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RESUMO

A rpublicidade, atualmente, é um fatopr
de contribui¢fio para o desenvolvimento nacional. Sua fungio,
ao lado de educar e de informar, é principalmente, a unifo das
fontes produtoras &8 massas de consumo, conduzindo
adequadamente o fluxo de bens e servigos, de modo a acelerar o
procesao econtmico e, consequentemente, a produgdio de

riquezas.

Sendo fonte de livre expressio de
pensamento, em sua atividade intelectual, artistica,
cientifica e principalmente de comunicag¥o, é protegida, na
sua forma individual ou coletiva, de forma constitucional.
Todavia, faz-se necessério reprimir seus desvios e patologias,
especialmente guando a publicidade & enganosa e produz efeitos

nocivoa sobre o consumidor, agors tutelado.

Esta monografia apreciard o liame,
entre a publicidade enganosa, sua pérfida infiltracgio nas
relagBea de consumo, e as atuais formas existenteas para
combaté-la, no Aambito particular ou de classe, ou a nivel
administrative e juridico, cuje autorizamento constitucional,
engloba o3 agpectos: c¢ivil e penal, como forma de ,
preservar a 88 publicidade dentro das relacBes de consumo,
com vistas a aprimorar o equilibrio entre forpecedor e

consunidor.
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INTRODUCEO

Segundo ensina Nelson Hery Jr,
relacic de consmo “é a relagdo juridica existente entre
fornecedor e consumidor tendo como objeto a aquisigio de

produtos ou a utilizagBo dos servigos pelo consumidor” (1).

No perfiodo cléssico romano, o
Jurisconsulto Gaio, assim se manifestava quanto ao ambito da
relagiio juridica: "Omne autem jus, quo utimir, vel ad personas
pertinet, vel ad reas, vel ad actiones” (2}, que velo a se
tornar a classificac¥ mais antiga do Direito Civil (3). Foi
com base nesta célebre frase, que o legislador brasileiro,
aprovou o projeto emunclado por Cléwis Bevilaqua, notadamente
o artigo primeiro que delimita o &alcance do C&dige Civil

Brasileiro aoc dizer: "Este Codigo regula o8 dirsitos e

1. in CDC comentado pelos autores do Anteprojeto, la.ed. pag.
270.

2."Pois todo direito, gque adotamos, & referente as pessoas, &s
coisas ou &s agdes” -Gaio, Institutas, I, 8 - apud .José
Cretella Jr, Cursc de D.Romano, 17a. od. pag. Bl. Cujo teor &
agaim apresentado por Dirceu A. Vietor Rodrigues, in
Dicionfrio de Brocardos Juridicos:"Todo direito de que usamos
diz respeito ou &8s pessoas ou &8 coisas ou 48 agdes”

3. Washington de Barros Monteiro, menciona que: "VArios
métodoa tém eido preconizados para esss classificec®o. O mais
antigo & o “histérico-tradicional” de Gaio, a figura mais
enigmdtica que a jurisprudéncia romana apresenta” ~ in Curso
de Direito Civil, wvol.l, pag. 50.
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obrigagles de ordem privada concernentes s pesssoas, aos bens

e A3 suas relacdes juridicas”.

Parafrasesndc o emmciado do
mestre Nelaon Nery Jr, & possivel também delimitar o &mbito

das relacSes de consumo, que se formem entre:

- pessoas ou os sujeitos de direite, quais sejam, o
consumidor ¢ o fornecedor que, a exemplo do Cbddige Civil &

apresentado “ab initio” do Codigo de Defesa do Consumidor;

- aos bens ou o proéprio objeto de mainipulag¥io pelos sujeitos

acima: gqualquer coisa negocifvel ("in commercium™) e
apropriével, de valor econdmico, que o C6digo de Defesa do
Consumidor (CDC) conceituou como bens, mbveis ou imdwveis,
materiais ou imateriais apresentados no ‘“caput” do artigo

terceiro e seus dols paragrafos (produtos e servigoa) j;

- e_3s puas relactes, o elemento teleol6gico: a finalidade
dessa relagfo, diferenciadora das demais relag¥es juridicas, &
saber, a destineagfo especifica do objeto ao deatinatério
final, cuja denominag¢8c & JA conhecida como “relagles de

consumo™ .

0 opréprio Codigo de Defesa do
Consumidor reforga ainda este intento, e é este mesmo mestre,
Ja citado que enfatiza eata circunaténcia ao dizer que "o CDC

nioc fala de “contrato de consumo”, “ato de consumo’, “negécio
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juridico de consumo’, mas de relaciic de consumo, termo que
tem sentido mais amplo do gque aguelas expressSes (grifo meu)”
(4). E neste contexto que a relag¥o de consumo, em seu sentido

mais amplo, ser& concebida nesta monografia.

Por outro lado, a mpublicidade,
esth presente nas "préticas comerciais” (5) e embora nfo seja
parte integrante dessa relacio de consumo, & utilizada como v
forte instrumento do fornecedor (um dos sujeitos dessa
relagko), para, inicialmente, fazer-se conhecer pelo outro
sujeito de direito e apresentar-lhe o produto ou eervigo (o
segundo elemento dessa relagloc que & o objetc), a saber, este

consumidor ou destinatério final (que & o segundo sujeito).

A publicidade, como
instrumento, se apresenta sob a é&gide da comunicagdo e
informacBo (falada, escrita, visualizsda, anditiva ete) e, por
conseguinte, como forma de livre expressio, o manifestag¥o do
pensamento, inscrevendo-se, assim, entre o8 direitos
inalienéveis da liberdade o expressfo (inc IX do artigo quinto
e art. 220 da Constituig@o Federal). Discorrendc sobre a
liberdade, outro instituto a ser aqui largamente analisada,

J.A. GONZALES CASAROVA, ageim se promncia sobre a

4. in CDC comentado pelos autores do Anteprojeto, la.ed. pag.
270.

5. Segundo instituto adotado pelo préprio Cédige de Defesa do
Consumidor, que epigrafa o capitulo V com a nomenclatura: “Das
Praticas Comerciais” que abrange os artigos 29 até 45 (este
ultimo vetado).
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1iberdade, em seu aspecto mundial, e consequentemente da sua

exteriorizagio, por meio da expressio:

“Las constituciones vigentes suelen incluir en
su parte dogmitica inicial una tabla de
derechoe fundamentales, Jjunto a los cuales
figuran diversas liberdades piblicas, otros
derechos de natureza  no fundamental”
(convencionales e histéricos) ¥y clertos
derebes sociales. Tales derechos fundamentales
- reconocidos, proclamados y garantizedos por
la Constitucién - son herencia directa de las
primeras Declaraciones de Derechoa de
finales del siglo XVIII, es decir, Ilas
amerjcanas de 12 de junio de 1776 (Declaracitn
de Derechos del Buen Pueblo de Virginia) y de 4
de Jjulho del miamo ano {Declaracién de
Independéncia de los Estados Unidos) e las
francesas (Declaraciones de Derechos del Hombre
y del Cludadano de 26 de agosto de 1782 y de 24
de junio de 1793)" (6).

A coriatividade, outro instituto
também a ser apreciado, por fazer parte integrante da
publicidade, sempre correu solta, e a criacdo, encarada como

ta]l] nada mails &€ que “a busca de uma mensagem gque,

6. in "Teoria del Estado y derecho constitucional, p.244.
Apud, Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional,
page. 152 e 153.
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surpreendendo primeiro, vendesse em seguida“ (7). B por
intermédio dessa criatividade que constata-se a presenca de
roetas, artistas ou intelectusis, com os seus versos,
paisagens, belezas, anseios e recursos tecnolégicos, que
caricaturizam a natureza e o cotidiano e que refleter também
a prépria cultura do povo, formando as mais variadas espécies
de mensagens e que & utilizada pela publicidade, tudo como
forma de “bombardear”, com imagens, simbolos e sons, e demais
elementos interagentes de um grande sistema, a coletividade de
pessoas, ainda que indetermindvel, mas, passivel de integrar

umA relagfio de consumo (8).

A publicidade, portanto, é um
forte elo de ligag8c entre os sujeitos de direito da relagdo
de consumo, e n¥o fosse, principalmente, a enganosidade, oa
abusos @ o8 demais desvios da 8% publicidade, revestida
ilicitamente da criatividade, e as relagBes de consumo
estariam na mais perfeita ordem. Entretanto, a gandncia, a
torpeza, a0 lado de outros vEos predicados, sobrepujaram essa
boa e livre forma de expressdic, ao ponto de se criarem
mecanismos necesssérios para afastar estas publicidades
pérfidas. Inicialmente, a nivel privado, com a auto-
regulamentac@o publicitéria instituida pelo CONAR (Conselho
Nacional de Auto - Regulamentagéo Publicitédria).

7 . No dizer de Roberto DUALIBI, Histéria da Propaganda no
Brasil, pag. 118,

8. 0 pardgrafo imico do artigo segundo do CDC assim menciona:

"Equipara-se & consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminéveis, que haja intervido nas relag®es de consumo”.




17

Posteriocrmente, a nivel pidblico, com a instituledo de normas

cogentes por meio do CHdigo de Defesam do Consumidor.

E nesse contexto gque se baseia &
presente monografia, gque tem por objetivo desenvolver o estudo
clentifico da publicidade engancss, agora proibida no artigo
37 e tipificada penalmente no art. €7, ambos do Codigo de
Defesa do Consumidor. Este estudo, visa, portanto, dogmatizar
a publicidade enganosa nas relagdes de consumo, ndo obstante
eotar reveatida (e evidentemente, de forma aparente) pela
intangibilidade da garantia constitucional da 1liberdade de
commicacdo e expressio. Com a identificag®0 da publicidade
enganosa, & possivel colbl-la mais facilmente, para o fim de
se restaurar a verdadeira publicidade, e contribuir,
efetivamente, para o real equilibrio das relagGes de consumo,
nos termos programAticoa do inciso IV do artigo quarteo do

nesno diploma legal, entre outros.

Para isto & preciso, inclusive,
valer-ge até mesmo da asticia, na adequada concepgdo do

notavel mestre Miguel Reale que disse:

"A asticia do direito consiste em valer-se
do veneno da forga, para impedir gue ela
trivnfe” (9)

Mas, cabe acrescentar: para

extrair eate venenc e com ele fabricar seu préprio antidoto (a

9. In "Li¢Ges Preliminares do Direito”, pag. 72.
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publicidade enganosa) & ©preciso oconhecer, pesquisd-lo
intensamente. Ao inicio, conhecendo a conceituac¥o de
publicidade, a atuaclio dessa atividade tHo apaixonante nas
relacdes de consumo, introdug¥o no mercado, evolugBo e até
mesmo sua extrapolag@ic (com a demonstragdo, nesse ponto, gque
ela se eaconde, perfidesmente, atrés da tutela da liberdade
constitucional). Posteriormente, & necessaério diferencid-la
também des outras publicidades perniciosas como a abusiva,
perigosa, entre outras, tragando paralelos entre elas, para,
em identificando-as, reprimi-las, adequadamente, com o uso das
tutelas do consumidor na publicidade, aqui compreendido nBo
apenas em seu aspecto individual, mas texbém de forma macro-
econfmica, alcangadsa também pelo Cédige de Defesa do

Consumidor ao tratar das questBes de interesses ou direitos

coletivos e difusocs.
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CAPITULO I

CONCEITUACEO DE PUBLICIDADE

1. “publicidade”

termo “publicidade”,
franceés "publicité”,
de Aurélio Buarque

concepstes, citando

Inicialmente hA que se buscar o
em sua propria génese, calcada no idioma
assim discriminado no dicionério popular

de Holanda FRerreira, que apresenta guatro

exemploa:

{. Qualidade do gue 6 publico:r “a
publicidede dum escindalc”. 2. Cardter do
que é feito em piblico: "a publicidade dos
debates judiciais”. 3. A arte de exercer
umma a¢io psicolégica sobre o piblico com
fins comerciais ou politicos; propaganda:
“agéncia de publicidade”; "a publicidade
governamental”. 4. Cartaz, anincio, texto,

etc., com carédter publicitério: "duas

piginas de publicidade no jornal” (grifo
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Antes, porém, do “publicité”
francés, verifica~se como precedente do termo "publicidade” a
expressio latina “publicitate”, derivada de “publicus” que
significa tornar piblico, efetivamente usado para tornmar

piblico qualguer ato, implicando assim em divulgac®o.

Cabe agqui lembrar o ensinsmento
de VALTER CENEVIVA informa ainda gue "para o direito
publiéidade & termo que. compreende diversas realidades
juridicas, submetidas a tratamento legislativo variado, ao
qual o Codigo de Defesa do Consumidor acrescentou regras novas
e importantes, relacionadas com & divulgacBo comercial de
produtos e servigos. HE espécie de atos e fatos juridicos que
devem ser conhecidos por todos, ou pelo menos, conhecivel. E a
forma de publicidade com tipico cardter de direito miblioco,

obrigatéria, n8o confundivel com a propaganda comercial” ( 10).

Acresce-se também a concepedo
individualizada do termo “piblico” (do 1lat. “publicus’),
mencionada pelo mesmc lexicélogo, como “relativo, pertencente
ocu destinado ao povo, & coletividade”, ou ainda, “conhecimento

de todos, manifesto, notério”.

Assik, n8o se pode confundir o
principio da publicidade, consubetanciada no “caput” do
artigo 37 da Constituicfo Federal, com a publicidade agui
apreciada, constante do titulo “Das Préticas Comerciais” do
Codigo de Defesa do Consumidor. O art. 37 da Constituigso

10. In "Publicidade e Direito do Consumidor”, pag.70.




21

Federal estabelece a obedidncia aos principica ("mumerus
apertus”) da legalidade, impeasoalidade, moralidade, e

publicidaede, dentre outros.

Para Celso Ribeiro Bastos, esta
“publicidade" significa “"a proibigioc do saigilo e segredo
administrativos, salvo restritissimas hipSteses gque envelvem
seguran¢a nacional” (11). Tembém nos atos processuais, a mesma
Constitui¢lo Federal Brasileira estabelece sua publicidade, &o
dizer expresssmente: "a lei 8é poderd restringir a publicidade
dos atos processuais guando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem” (inc IX do art. 5. da CF).
Antonio Carlos de Arafijo Cintra, juntamente com Ade Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco, em sua “Teoria Geral do
Processo”, assim se manifestam quanto ao principio da

publicidade do processo:

"0 principio da publicidade no processo
constitui uma preciosa garantia do
individuo no tocante ao exercicio da
jurisdigSo. A presenga do piblico nas
audiéncias e a possibilidade do exame dos
autos por gqualquer peasoca representam o
mais seguro instrumento de fiascalizagZo
popular sobre a obra dos magistrados,
promotores piblicos e advogados. Em viltima

anflise, o povo & o julz dos jufzes. R a

11. in Curso de Direito Constituclonal, pag. 287.
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responsabilidade das decisfes Judiciais
assume outra dimens¥o, quando tais
decis®es hio de ser tomadas em audiéncila

pablica, na presenca do povo.

Foi pela Revoluclo Francesa que se reagiu
contra o8 Juizos secretos e de cardter
inquisitivo do periode anterior. Famosas
as palavras de Mirabean ©perante a
Assembléia Constituinte: “donnez-moi 1le
Jjuge que wvous voudrez partial, corrupt,
mon ennemi méme, sl wvous wvoulez, peu
n importe pourva qu il ne puisse rien
falre au”& la face du public”. Realmente,
o slstema da publicidade dos atos
rrocegsuaias situe-se entre as maiores
garantias de independéncia,
imparcialidade, autoridade . &
responsabilidade do juiz (12).

Em amboa o8 casos, para o
desenvolvimento das atividades rpGblicas, denota-se que a
publicizagBo &€ regral, enquanto que suas excegles, por serem
minimas e somente em casos excepcionals ensejam interpretagio

restritiva.

Esta concep¢¥o conhecida como

principio da publicidade, eatd presente em todoa os paises gque

12. Ob. cit. pag. 6S.
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se submetem a0 HEstado Democratico de Direito. Para se evitar
prolixidades sobre a publicidade neste 3mbito, mas, todavia,
para ressaltar este pensamento, cabe extrair os dizeres de
J.J.Gomes Canotilbo in "A constituigBo como sistema interno de
normas e principios” ("D.Constitucional”) que cita os

principios juridicos fundamentals de Rechtegrundsatze:

"0s principios gerais tém também
uma funcio positiva “informando”
materialmente o8 actos dos poderes
piblicos. Assim, por ex., o principio da
publicidade dos actos Juridicos
(cfr.art_122.) exige que, no caso de ser
reconhecida eficAcia externa a esses
actos, eles sejam notificadoa aps
interessados, quando nEo tenham de ser
cficialmente publicados
{cfr.art.269 88./2). Atrés do principio da
publicidade, estd a exigéncia de seguranga
do direito, a proibigSic da "arcana praxis”
(politica de segredo), a defesa dos
cidaddios perante o8 actos do poder
piblico” {13)

13. Apud "Zum Begriff des Rechtsprinzips, in Krawletz et al.
{org.) - Argumentation un Hermeneutik in der Jurisprudenz,
1879, p.34 ss. - pags. 120/122".
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2. O conceito de publicidade nas relacSes de conmmo

0 objetivo desta monografia &,
manifestamente, tratar da publicidade engsnosa no &mbito do
relacionamento entre o fornecedor e o consumidor, nas
denominadas "relacdes de consumo”. As Ybreves concepcdes
mencionadas no item anterior, demonstram n#&c apenas uma
ambiguidade do termo, mas uma multiformidade, mesmo dentro da
Cigncia Juridica. De qualquer forma, a publicidade enguadrada
e controlada pelo Codigo de Defesa do Consumidor & t3o somente
a comercial e esta tem sido mul grande & preocupagio dos
juristas e doutrinadores separé-la de outras formas de

divulgacio.

Conforme monografia anterior, a
nivel de mestrado, & signatéria buscou nfo diferenciar o termo
"publicidade” do termo "propaganda” (14), que tém o mesmo
significado dentro das praticas comerciais. Autores h& que
conceituam esta Gitima cunho "ideal e politico”, dizendo n&o
se enquadrar nas pr&ticas comerciais e portanto afastada esté
do Cédigo de Defesa do Consmumidor. Entretanto, verifica-se que
a terminologia “propaganda” esti& para a “publicidade”, assim
como o termo “juridico” estA para o ‘“direito”, e assim
conjugam-se ambas: ora como sindnimas, ora representando
exiomas diferentes, ora como uma expressdio melhor enquadrada
nm contexto ao invés de outra. Haliente-se que o8

publicitérios e os estudiosos da ciéncia das comunicagBes n8o

14. ESTHR E. COSTA, "0 consumidor e a publicidade no Direito
Brasileiro”. Dissertagdo d= Mestrado - Puc-SP - 1993, passim.
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fazem esta disting8o, da mesma forma que os juristas nic tém a
preccupagio com as identificagbes terminolégicas das

expressdes "direito” e “juridico”.

B de grande impropriedade a
diversificagiio do termo “propaganda” e "publicidade” no &mbito
das relagdes de consumo até porque, publicitérios
inescrupulosos, com a finalidade de evadir-se de suas
responsabilidades, tentar&io modificar o sentido da velculagdo
de determinado sanfmcio, explorando seu aspecto “ideolégico”
como forma de eximir-se da responssbilidade civil impregnada
no C6digo de Defesa do Consumidor, para ressarcir o prejuizo
dos consumidores, determiniveis ou n#o, expostos 4&s tais

priticas abusivas.

Indistintos, o8 termos “propaganda’”
e “"publicidade”, e agora entendendo-se unicamente esta
expressio no campo das relagGes de consumo, a autora, Dorothy
COHEN, reproduzindo a definigo do Comité de Definicles da
"American Marketing Association” informa:

“Publicidad es cualquier forma pagada de
presentacién no personal y promocién de
jidens, |Ybienes o servicios por un

patrocinador identificado” (15).

Isto, vem reforgar, ainda mais,

que ambos o8 termos, propaganda e publicidade, deven caminhar

18. In Publicidad Comercial, pag. 49.
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juntos quendo atinentes s relaces de consumo; gquando visarem
o lucroe e quando pertencerem efetivamente as préticas
comerciais, mesmo porgue, segundo alguns idiomas como a lingua
inglesa, o termo “advertising”, como informa Durval de
Noronha Goyos Junior, autor do "Legal Dictionary - Diclondrio
Juridico” (English - Portoguese, Portugese - English) no
sentido comercial, significa tanto animcio, propaganda e
pablicidade (16).

0 conceito de publicidade é
apresentado em vérios c6digos de defesa do consumidor, como se
verifica na comparagio abaixo. A publicidade é comceituada no
préprio  “C6digo da Publicidade” de Portugal em Texto novo
introduzido pelo Decreto-lei n. 6/95 de 17 de janeiro 1995 que
alterou, em parte, o Decreto-Lel n. 330/80 de 23 de outubro de
1990, a saber {17):

“Artigo 4. - Conceito de actividade
publicitéria

1 - Considera-se actividade publicitaria o
conjunto de operacBes relaclonadas com a
difus¥o de uma mensagem publicitéria junto
dos seus destinatérios, bem como as
relagBes  juridicas e téonicas dai

emergentes entre aminciantes, agéncias de

16. Cf. peg. 25.

17. Pedro Quartin Graga Simfo José, snalisa e comenta em seu
livro: "A publicidade e a lei” o novo Codigo da Publicidade
Portuguesa, cuja Iintegra consubstancia-se a partir da pag. 19
e Begs.
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publicidade e entidades que explorem o8
suportes publicitéarios ou que eXxercam a
actividade publicitéria.

2. Incluem-se entre as operagBes referidas
no nimero anterior, designadamente, &s de
concepeiio, criacio, produgdo, planificag#o
e distribuiclo publicitérias”.

“Artigo 6. - Principios da publicidade
A publicidade rege-se pelos principioa da
licitude, identificabilidade, veracidade e

respeito pelos direitos do consumidor.

Este mesmo texto legal portuguds
cuida da publicidade enganosa, notadamente no art. 11 a ser
apreciado no capitulo pertinente, uma vez que n8o a conceitua,
efetivamente. Por outro lado, O Cbodigoc de Defesa do
Consumidor, sem conceituar a publicidade de forma genérica,
diferentemente do Codigo da Publicidade de Portugal, conceitua

a espécie "publicidade enganosa“ no parégrafo primeiro do art.
37, dizendo:

E enganosa qualquer modalidade de
informagdc ou commnicagdic de ocardter
pablicitario, inteira ou perclalmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo
por omisa&o, capaz de induzir em erro

o consumidor a respeito da natureza,

caracteristicas, qualidade,quantidade,
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propriedades, origem, prego € quaisquer

outros dados sobre produtos e aservigos.

Apenas para efeito comparativo e
complementacio de publicidade e sspecialmente publicidade
enganosa, também o Cédigo do Consumidor francés, denominado
"Code de la Consommation” apresenta em 8eu Titulo II, aeas
“pratiques Commerciales” onde regulamenta a publicidade
enganosa, & publicidade comparativa e alguns regimes especiais
de publicidade. J.P.Pizzio, em seus comentérios informa que
esta lei francesa distingue a publicidade da informacg#o,
considerando & primeira como mensagem promocional, e sendo
assim, traz a conceituagdo de publicidade enganosa que é de
ampla abrangéncia. Em outro capitulo gerd melhor analisada,
sendo agui apresentada para comparagio com a eemelhante
codificaglo brasileira (18):

I- licité use

Article L.121-1 (ancien article 44-1 de la
loi du 17 décembre 1973 d orientation pour
le commerce et 1 artisanat (19):

Est interdite toute publicité comportant,

sous quelque forme que ce s8olt, des

18. In "Code de La Consommation Commenté par J.P.Pizzio, pag.
113 e 114,

19. Alguns artigos do "Code de la Consommation” Francés foram
modificados pelo Code "pilote” de 26.07.1983, pablicado no
J.0. em 27.07.1993, sendo que este artigo manteve 0 ReSmO
texto da 1lei Royer de 17.12.1973. Fonte J.P.Pizzio, ob.cit.
pag.1, 13, 113, 114 ¢ 118.
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allégations, indications ou préeentatios
fausses ou de nature 3 induire en erreur,
Ioraque celles-cl portent sur un ou
plusieurs des élémente cli-apres:
existence, nature, composition, quelités
subgtantielles, teneur er princlpes
utiles, espece, origine, quantité, mode et
date de fabrication, propri&tés, prix et
conditions de vente de biens ou servioces
qui font 1°cbjet de la publicité,
conditions de leur utilisation, résultats
qui peuvent 2&tre attendus de leur
utilisation, motifs ou procédés de la
vente ou de la prestation de services,
portée des engagements pris par
1”annonceur, identité, qualités ou
aptitudes du fabricant, des revendedeurs,

des promoteurs ou des prestataires.

A doutrina, amplamente conceitua
a publicidade comercial, que “mutatis mutandis” pantém uma
uwniformidade, mesmo na doutrina alienigena, cujas transcrigdes

finalizam este ensaio de conceituagfo ds publicidade:

1. Vera M. Jaccob Fradera aponta a concepefio de Jean-Marie
Auby & Robert Ader-ducos, para quem “Considera-se a

publicidade como o “conjunto de processos técnicos destinados

a atrair a atengfo do _pﬁblico, informando-o sobre um produto,
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um servigo ou uma a¢¥o, para convencé-lo a comprs-lo, utilizé-

1o ou dela participar” (20).

2. Manuel Santaella, em sua “Introduccion al Derecho de ia
Publicidad”, apresenta algumas concepgdes de autores centrados

no campo exclusivamente comercial, que a3o:

. L.Demortain (Les contrats de publicité, Paris, 1925, pag.7):
“La publicidade comercial es el conjunto de medios utilizados
para hacer conocer al piblico una empresa comercial,
industrial o agricola, conocer la superioridad de suas

produtctos, sugerirle el deseo e incitarle a adquirilos”.

Varangot (Publicidad mercantil en ~“Revista de Derecho
Mercantil, XOOVI -1963-, nimeros 89-90, y X¥XVII -1864- nimero
91): La publicidad como “un haver coadyuvante a ia ejecucidn
de operaciones mercantiles por parte de gquienes ofrecen
productos © servicios destinados al piblico en general o

eapecial, segim lo que se procere negoclar”.

E um segundo grupo, com alguns autores

- Btarch: “Forma pagada de commicacién de masas deestinads &

influir en el publico em favor de un productoc para inducirle a

comprarlo”.

20. Segundo Jean-Marie Auby & Robert Ader-ducos, Droit de
1‘information, Paria, Dalloz, 1882, ©p.816 - Apud “A
interpretag@o da Proibig¢%Zo de publicidade enganosa ou sbusiva
3 Juz do principio da boa fé: o dever de informar no CDC" -
Direito do Consumidor, vol 4 peg. 191.
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- Russel H. Colley (in “Defining Advertising Goala for
Measured Advertising Results, Nueva York, 1865, pag.51): "La
publicidad es comumicacién en masa, pagada, teniendo como

dltimo propSsito transmitir informacidén, crear uma actitud o

inducir a una accidn beneficiosa para el anunciants™.
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CAPITULO II

BREVE HISTORIA DA PUBLICIDADE

1. Prolegtmenos da publicidade

A boa hermenéutica & as regras
da experigéncia, demonstram que com as observagles do ocorrido
no passado, & possivel corrigir-se eventuais distorgdes do
porvir. Para isso, a filosofia apresenta o nétodo da
experimentacﬁo; que tem cardter cientifico consistindo em
observar um fentmeno natural sob condi¢Bes determinadas que
permitem awmentar o conhecimento gque se temha das
nanifestag®es ou leis que regem esse fendmeno. Extrai-se desse
conjunto de conhecimentos individuais ou especifices, gue
consistem em aquisicBes vantajosas acumulades historicaments
pela humanidade © néctar da experiéncia, que demonstrari e
justificara, mais adiante, a eficiente repressioc & publicidade

enganosa, nas relagSes de consumo (21).

21. Diciondric do "Aurélio Buarque de Holanda”
"experimentacfio”.
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NHo bojo dessa extragdo
histérics os Jjuristas, ao lado de outros recursos, buscan

interpretar o direito, ao ponto de Degni assim se manifestar:

"A clareza de um texto legal é colsa

relativa. Una mesma disposicio pode ser
clara em sua aplicagiio aos casos mails
imediatos e pode ser duvidosa quando se a
aplica a outras rela¢les que nela poseam
enguadrar e &s guais nf8o se refere
diretamente, e a outras questfes que, na
protica, em sua atuagdo, poden sempre
surgir. Upa__disposicBo voderé parecer
" clara a quem a examinar superficialments,
ao passo gue se revelard tal a quem a

considerar nos seus fins, nos ageus

precedentes histéricos, nas suas conexdes

com todos os elementos soclals que agem
sobre a vida do direitc na sua aplicacio a
rela¢es que, como produtc de novas
exigéncias e condigBes, nSc poderiam ser
consideradas, ao tempo da- formaclo da lei,
na sua conexso com O sistemﬁ geral do
direito positivo “vigente ™ (grifo meu -
22).

22. Degnl. L interpretazione della legge. Napoll, Jovene,
1909. Apud Maria Helens Diniz, in Compéndio de Introdugdio &
Ciéncia do Direito, pag. 381.
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Ainda justificando a introduc¥o
deste capitulo gque estuda a  @génese da  publicidade,
gratificante & lembrar a célebre expressio de Wach, referindo-
se A importéncia ds Histéria no ambito juridico: “A lei pode
ser mais sébia do que o legislador”, introduzida por Miguel
Reale em sua “Filosofia do Direito” ao apreciar a
interpretagio histérico-evolutiva, para gquen ela nfo &
peramente uma interpretacfo histérico-formal, no sentido de
asber-se como. no passado se legislara sobre tal assunto, mas,
é sim, uma admirével compreensio das exigéncias a que
denominou de “integratives”, das tendancias do passado e do
presente. Cita ainda Saleilles, avesso A simetria engenosa do

logicismo formalista que advertia:

“Em lugar de construgbes “a priori”, das
quais se devam deduzir consequéncies
praticas, consiruamos nossas instituictes
juridicas, assim no Direito Privado, como
no Direito Pablico, segundo os resultados
ou as leis da experiancia, tendo em vista
as necessidades imediatas da pritica, sem
nos preocuparmos com a8 contradigbes
teéricas e os ilogismos em gue POSBAMOB

incorrer; e deixemos aos tebricos futuros

o cuidado de por 1l6gica e razio pura no
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edificio movedigo que & Histéria cria”

(23).

Assim, tal retrospectc na
atividade publicitéria certamente trarZo a lume as causas
determinantes e justificadoras, e efetivamente, “in casu
consimili®, na atividade publicional, com reflexos na

repressio da publicidade enganosa.

o termo, J& mencionado,
“publicité referia-se, no passado, a publices®o (afixagdo),
on leitura de leis, é&ditos, ordenagles e julgamentos, tendo
portanto um sentido Juridico. Mais tarde a expressio
“publicidade” perdeu eese sentido ante a nova conotacio
comercial, utilizada no século século XIX passando a ger
"qualquer forms de divulgac3o de produtos ou servigos, atravéa
de anincios geralmente pagos e veiculos scb a responsabilidade
de um anunciante identificado, com objetivos de interesse

comercial (24)".

23. Miguel Reale, ainda completa da afirmacio de Raymond
Saleilles dizendo: "Se rejeitava, no entando, a Lbgica das
estruturas juridicas ideaia, reclamava obediéncia & “contrugdo
fdeal que resulta da natureza das colsas, coordenadas do
proceaso hiatérico (grifo meu) - ob. cit. pag. 428 e 429. -
SALEILIES, De la Personnalité Juridique, Paris, 1910, pags.
213 e =mega.

24 Cf. J.B.PINHO, Propagesnda Institucional, usos e fun¢des da
propaganda em relacSes piblicas, referindo-se &0 estudo dos
autores Rabaga e Barbosa que identificaram seu uso, pela
primeirs vez em lingua moderna, no dicionario da Academia
Francesa, pegs.16 e 17 (grifo no original).
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A publicidade deade os seus
primérdios, sempre foi utilizada como meic de commicagdo ou
informacho, sempre difundida do fornecedor ao consumidor.
Todavia, o termo “publicidade” com eata concepgio atual de
informar, existe desde os primdrdios da sociedade e, DOROTHY
COHEN, citando o© professor Sampson informa que “"deasde que
exiate o mundo, tem havido anminclos”(25). Tais indfcios
apareceram em inscrigBes cuneiformes encontradas em ladrilhos
da Babildnia hA cerca de trés mil anos antes de Cristo, nos
guais era possivel ler o nome do templo ¢ © rei que o
conatruiu (semelhante ao langamento de pedra fundememtal ou
placas comemorativas, onde constam homenagens aos feitores
contemporineos). 08 soberanos ao gravarem seus feitoe e nomes
nesses ladrilhos, os exibiam aos individuos que sabiem ler
tais hieroglifos demonstrando, j& nagquela época, qus sablam
organizar verdadeiras campanhas politicas, cuja publicidade
girava prol deles mesmos, seus feitos, e suas dinastias,
demonstrande a efetiva utilizag®o dessa ferramenta de

narketing como & conhecida hoje (26).

Tanbém as escavagfes realizadas
nas ruinas gde Tebas, apresentaram descri¢les de eacravos
fugitivos ¢ também de promessas de recompensas Ppara suas

capturas. Nos escombros de Pompéia, destruids pelas larvas

25. "Casi deads que existe el mmdo... ha habido amuncios”.
Dorothy COHER, Publicidade Comercial, a0 referir-se & Henry
Sampson in "A Hietory of Advertising from the Earlieat Times
{Londres: Chatto and Windus, 1874, pag.33), pag. 66.

26. Cf. Dorothy COHEN, ob.cit. pag. 86.
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vulcinicas do VesGvio, em terreno itélico, no comego da era
cristd, foram encontradas publicidades veiculadas nos murog
das casas, cujos grafites também ndo passavam de anuncios
politicos. Além disso, surgiram outros antincios pintados,
informando sobre teatros, espetéculos de gladiadores e também

esportes (27).

A escrita, utilizada largamente
pelos romanos, criadores de uma soberba literatura, uma das
melhores que o mundo jamais conheceu, fol empregada também na
publicidade, inclusive por Cicero, um dos maiores prosadores
do império romano, que a utilizava no Senado & nos tribunais,
ambiciando posigSes politicas. Neste sentido escreveu-se sobre
ele: Se um Gnico escritor tivesse que ser escolhido para
representar tudo o que de melhor havia na literatura romana,
esse homem seria Cicero. As mmerosas cartas que escreveu
apresentam fascinantes aspectos internos da politica romana do
primeiro século a.C. - e revelam, também, a personalidade de
an homem complexo. Quanto As suas cartas, eram extraordinédrias
em outro sentido: Cicero deixou quase oitocentas delas,
chegando, &8 vezea, a escrever trés por dias & mesma pessoa.
Eram chelas de intelig%ncia, espirituosidade, humor, e
smbicBo, sendo ainda egocéniricas, artisticas e patridticas,
perfeitas a0 estilo criador de um atual publicitario. Jilio
César, o imperador romano e também prosador, adversério
politico e n8o menos admirador de Cicero, escreveu-lhe: "0
triunfo que alcangastes é preferivel ao dos maiores generais,

pois & mais nobre feito alargar os limites da inteligéncia

27. ibid, pag. 67.
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humana que os do império romanc”. Isto certamente era um
elogio de Cesar a Cicero, sabendo-se que © primeiro tinha suas
pretenstes & gloria nio apenas no Campo politico, mas também
literfrio (28B).

Embora a escrita tenha se
apresentado como um forte instrumento da publicidade no
passado, a forma de divulgag®o e portanto de publicidade mais
antiga foi a oralidade. Os gregos, experientes na filosofia,
literatura, e também no comércio, se valiam, hé milhares de
anoa, de pregoeiros para propagar a aten¢fo sobre a venda de
escravos ou de gado, e também para anunciar novos editos
eatatais e noticias de cardter piblico. Contudo, a primeira
publicidade, no sentido desea propagacio de idéias, foi feita
pela Igreja Catdlica, no século XVII, e na luta contra ©
movimento protestantista, o Papa Gregdrio XV nomecu ume
Comisa%c Cardinalicia para a Propagagio da Fé com o objetivo
de fundar seminfrios, difundir a religific e imprimir livros
religiosos, editando ainds & bula “"Inscrutabili Divinae”, que
oriou a Sagrada Congregacdc para a Propagacio da ¥é. Mais
tarde, em 1622, esta congregacfo organizacional fol a
responsivel pela disseminag®o do catoliciemo e e sua posterior
regulamentacic dos assuntos eclesiésticos em paises ndo

catdlicos (29).

28. "Roma Imperial” - Biblioteca de Histéria Universal Life,
passim, pags. 109 a 1ll1.

29. Dorothy COHEN, ob.cit. pag. 67.
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O cariter religioso da propaganda
dissipou-se, efetivamente, a partir da Revolucfo Industrial,
onde outras formas organizacionsis de carfter sdcio-politico-
econfémicas passaram a adotar a propaganda na difusio de seus
reapectivas idéia, tornando-se, doravante, uma atividade

cotidiana, empregada suas mais variadas formas (30).

0= primeiros amincios,
denominados "reclames” foram publicados na “Gazeta do Rio de
Jeneiro”, em 1808, e tinham por objetivo & mera informag¥o do
produto ou servigo (31). Todavia, bem cedo, gurgiram as
preocupagdes com & 6ética na publicidade e, lembra GINO
GIACOMINI FILHO, aque ja 1932 foi editado um decreto que
proibia “Ammnciar a cura de doencas consideradas incurédveis
segundo oe atuais conhecimentos cientificos” (portanto
publicidade abusiva e engancsa) e em 1834, surgin outro
decreto versando sobre a publicidade enganosa e concorréncia
desleal, a saber: "fazer, pela imprensa, mediante distribuigdo
de prospectos, rétulos, invélucros, ou por gqualguer outro melo
de divulgagio, sobre a prépria atividade civil, comercial ou
industrial, ou sobre a de terceiros, falsas afirmacGes de
fatos capazes e criar indevidamente uma situag8o vantajosa, em
detrimento dos concorrentes, ou de induzir a outrem & erro”

(32).

30. ESTER E. COSTA, "0 consumidor e a publicidade no Direito
Brasileiro”. Dissertagiio de Mestrado - Puc-SP - 1983, pasaim.

31. Ibidem, pasaim.
32. In "Consumidor versus Propaganda” pags. 32 e 33.




40

2. A conaclidaglio da publicidade

A consolidagBic da publicidade,
se di a partir da década de cinguenta, com o desenvolvimento
tecnologico e & larga ampliag#o doa canais de comunicac¢do de
massa. Isto porque, apds a segunda guerra, com a ampliag®o dos
meios de produgdo e a larga eacala industrial, os bens vEo
tornando-se desconhecidos dos consumidores e os fornecedores
s%0 obrigados & valerem-se da publicidade pera divulga-los.
Cabe lembrar que, estudos de Angus Maddison, economista do
BIRD, sobre o desempenho da economia mundial entre 1870 e
1987, copcluiram  que o PIB do Brasil, nease periodo cresceu
157 vezes (Japdo 84 vezes e Estados Unidos 53 vezes)
posicionando-se as 49 maiores economias mundiais em 1856,

baixando para a oitava nos tempos atuais (33).

Paralelamente, a explosdo
demogrifica come¢a a se tornar realidade (e o© Brasil de
populagdio de trés milhGes de habitantes para cento e cinquenta
milhSes), e esses canais de comunicacd#o, que passam a atuar
de forma ampla e ilimitada sobre essa sociedade de consumo,
&vida de informacBes e extremamente vulnerével, s¥o veiculos
ideais na divulgeasBo desses produtos. K nesse momento, que a

publicidade passa a ser, quase que sub-repticiamente,

33. Dados extraidos do texto "A evolug¥o econdmica do Braeil e
a contribuicBo da propaganda”, por RENATO CASTELO ERANCO,
Histéria da Propaganda no Brasil, pags. 70 & 76.
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ikl . ..a MO (34), financiando os veiculos de
comunicaglo, sendo sua fonte pagadora. Torna-se assim, um
forte aliado de ricoas fornecedores de produtos e servicgos,

sendo empregado como uma das estrategias de marketing (35).

J& & possivel, agora, enfocar a
atual concepgdo de publicidade gque &4 um conjunto de
instrimentos que permitem a uma empresa divulgar suas
caracteristicas distintivas de seus produtos ou servigo a seus
clientes atuais ou potenciais, com a finalidade de obter sua
simpatia, despertar seu interegae e provocar o seu desejo de
compra {36). Esta definicEo aqul adotada por ser simples e
direta, demonstra bem seu poder influenciador aobre o
consumidor, ¢ ndoc foi sem motive que o legislador achou por

bem reprimir seus vicios e eventuais desvios.

A publicidade adguiriu
relevancia, ndo somente por ser atuante, simples ¢ direts,
conforme a exigéncia imediatista do cotidiano, mas também por
ser célere, e nesse sentido, J.B.PINHO, referindo-se a esta
celeridade, principalmente dos meics de comunicag8o,

imprescindivel para wma eficiente veiculacﬁo de amincios,

34. Meios de comunicagdc de massa.

35. Ulf Bernitz, entende por marketing “"todas as medidas que
se destinam a promover a comercializac@o de produtos, servigos
e outras coisas de valor”. Bernitz, Ulf & Draper, John.-
Consumer protection in Sweden; legislation, institutions and
practice. Stocckholm, The Institute for Intellectual Property
and Market Law at the Stockholm Univeraity. p. 123. Apud
A.H.V.Benjamin, CDC Comentado pelos autores do Anteprojeto
pag- 140.

36. Publicidade e Propaganda - Série BRmpresas Emergentes -
pag. 8.
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.<sim se expressa: "Crie-se um jornal moderno, de grandes
tiragens a custo acessivel, gracas A invencio da rotativa, a
utilizago da publicidede como fonte de recursos financeiros
para o veiculo, & distribuicdo répida e eficiente, que integra
o transporte ferroviério, rodovidrio e aéreo, & rapida
transmissdo da informagdo, entre outros meios, pelas agénclas
noticiosas nacionais e internacionais. O radio, por sua vez,
rompe com todas as limitagSea da wvoz humana: ela pode agora
repercutir, sim:itaneamente, em todos os pontos do mndo .
Quanto & imagem, de extrema credibilidade, pode ser
reproduzida com & inveng80 da fotografia; o oinema
proporcionou uma verdadeira revolucBo na transmissdo de
imagens que aliam o som ¢ o movimento; a televisso, que é som,
imagem e movimento, possibilita a cobertura do fato no momento
em que estd ocorrendo, diretamente para milhares ou milhdes de

reaidénclas” (37).

A celeridade, aliés, & um dos
alvoe a ser atingido pelos criadores publicitérios, que
precisam transmitir grandes mensagens para 08 eeus
receptadores (38) em curto espago de tempo. Aqul tempo €
dinheiro e trinte segundos tornam-se uma eternidade para
demonstrar a simpatia do fornecedor, e despertar ao mesmo
tempo, © interesse do consumidor, comoc forma de provocar o seu

desejo de compra, objeto das relagles de consumo.

37. Propaganda Institucional, usoa e fun¢Bes da propaganda em
relagBes piiblicas, pag. 21.

38. Esges receptadores, sio os consumidores eguiparados a
todas as peasoas determinivels ou nfo, expostas &s préticas
comerciais, inclusive vitimas de eventos {artigos 29 e 17 do
CDC}.
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E nesse ponto, também, gque a
publicidade torna-se elemento essencial as préticas
comerciais, e assim, “nada mais &, que um elo de ligag¥o
entre o fornecedor e o consumidor, distanciados pelo
agigantamento das sociedades afluentes, vez que hi muito
deixou de ser un mercado de simples troca ou de mercados
jocais, onde o fornecedor ante & intimidade com o consumidor,
cophecis de perto sua necessidades bésicas. Hoje, é somente
por intermédio da publicidede que o fornecedor consegue
divulgar seus produtos e servigos, e da igual modo, é também
pelo mesmo meio, que o consumidor toma conhecimento da

existéncia de produtos de seu interesse” (38).

A fungSo da publicidade de
propagar idéias (do latim "propagare” que significa: propagar,
maltiplicar), torna-se dessa forma, um forte instrumento
informativo. Como um elo de ligag®o, torns—se imprescindivel,
na atualidade, para a sobrevivéncia das préprias relagdes de
consumo. O mercado publicitério, atuando na é&rea terciéria,
contribul veementemente para o ammento do produto Iinterno
bruto do pais, assegurandc empregos (cerca de mais de trés mil
e quinhentas peassoas atuem nessa atividade de nmodo direto, sem
contar os empregos gerados indiretamente), nas mais variadas

espbcies de agéncias de grande, médio e até pequeno porte.

De forma indireta passa,

indubitavelmente, a contribuir com a expans#o industirial e em

39. Texto extraidoc da dissertacdo da autora, ob.cit.
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cniloc.. - a proiodto en masas, na medida em gue buscs
atingir exatamente, a socledade consumidora desses proprios
bens. E bom lembrar gue no Brasil seu faturamento anual &
estimado em US$ 14.00 “"per capita”,atingindo um montante de
US$ 2,1 Dbilhdes, o que ainda & pouco, se comparado aos
E.U.A. que atinge um faturamento de US$ 140,00 por pessoa
(40).

A publicidade, portanto, 6 um
bem, por prestar um servigo indispensével aos fornecedores e
consumidores e & economia como um todo, sendo um elemento
essencial as préticas comerciais, levando MOURA DEMOCRITO, a
dizer que a publicidade acabou se convertendo na poderosa
forca indispensivel A consolidag®o do sistema de produgdo,

dietribuicio e consumo em masaa (41).

40. Informagdes verbais transmitidas pelo publicitério Riberto
Dualibi, no programa da TV Culture "Roda Viva" em junho/94.

Antonio H.Benjamin, chega a citar a cifra de US$ 3 bilhCes
{apud Revista "Meio & Mensagen” de fev/91) para os onze meses
de 1990 - "CDC Comentado pelos autores do anteprojeto, la. ed.
pag. 181 - nota 86.

41. In "Isto é um assalto” (defesa do consumidor), pég. 38
(grifo nosso).
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CAPITULO I1I

A CONCEP(BO ATUAL DA PUBLICIDADE NO COMERCIO

1. Bvolugdo da publicidade no &mbio comercial

A publicidade nem sempre manteve
a atual conotacfo fisica (agqui entendida no sentido extrinseco
da publicidade, sua roupsgem) ou socio-econfmica (quanto & sua
influéncia) que tem hoje. Sua ligac®o com o comérclo, deu-se,
iniciaimente como mera fonte informativa. Hoje & altamente
persuasiva, e utiliza-se das mais sofisticadas técnicas dos
diversos ramos de atividade, para atingir seus fins, gque

Manuel Santaella bem asaim enguadra:

La funcién receptora del mensaje entrana
un processo descodificativo por parte del
receptor de la comunicecién publicitaris,
que se desdobla em dos manifestaciones: el

de la apropriacion da mensaje por parte

del destinatario y la eemantizacitn del
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miemo (Sanz Aguero, en Etica ¥

Publicidade).

Rl ©propio destinaterio del mensaje
publicitario la produce casi siempre con
carécter immediato, automatizéndose em
proceso lector y sin que quepa “feed back’
desde el receptor hasta el emisor (42).
Hanuel Santaella, em seu livro
“Introduction al Derecho de 1la Publicidad”, as paginas 128 e
131, citando dois autores, informa que a imprensa e &
RevolucZo Industrisl contribuiram para o desenvolvimento da
publicidade. O primeiro, M. Fairen (43) para quem "el invento
de la imprenta va a llevar a la larga al fenGmeno de la
commicacién de masas” complementando assim o préprio
Santaella: “Surge, em el horizonte de la histéria de los
medios de comunicaién, el origem de la publicidade moderna,
ligado a la aparicion de la prensa de masas”. E ainda, para
S&nches Guamén cita:
El impacto producido por la Revolucién
industrisl scbre las relaciones entre el
rroductor y el consumidor de una mercancia
constituye el impulso econémico
fundamental que motiva la utilizacién del

mecanismo publicitario, como puente de

42. Manuel Santeella, Introduccion Al Derecho de La Pubiicid&d
— Editorial Civitas S.A. 1982, pag. 44.

43. M. PFairen - "Historia de la Publicidad in Francia™ en
"Publicidad” abril-junho, 1965 - nim 1 pags. 9-80 - apud
Manuel Santaella,- Introduceion Al Derecho de La Publicidad -
Editorial Civitas S5.A. 1982, pag. 128.
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unién entre la nueva empresa cepitalista y
su mercade, ampliadoc por un relativo
crecimiento de la cepeoidad adguisitiva
(44)" .

A publicidede, no inicio, era
elaborada pelo proéprico fornecedor ou comerciante, com a
candidez e rusticidade ©prépria da época, desprovida de
qualquer estrategia de marketing, com a utilizagiio de termos
em modos infinjtivos comc “quem quer comprar” ocu "quem vai
querer”. J.B.PINHO cita alguns exemplos, atualmente
consliderados Jjocosos ou ridiculos, destacando-se:“lméveis:
“quem quiser comprar uma morada de casa de sobrado com frente

para a Santa Rita, fale com Ana Joaquina da Silva“" (45).

Hoje, a publicidade j& é objeto
de especializag3io e chega a ser preparada cientificamente por
agencias especlalizadas, que fazem uso da terceirizag¥o para
cada feitio peculiar e asapecto & ser relevado, exigida
pela publicidade a ser wveiculada. Essa terceirizag3o seria,
por exemplo, no campo da pesquisa mercadolégica, artes

gr&ficas, artes visuais, televideocs, entre outras.

44, J.R.B&nches Gusmén - Breve Histéria de la Publicidade.
Madri - 1879, Apud "Manuel Santaella- Introduccion Al Derecho
de La Publicidad -~ RBditorial Civitas S.A. 1982, pag. 131.

45. In "Propaganda Institucional”, pag. 17.
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4 atividade de marketing,
aprimorada especislmente por PHILIP KOTLER & que deu forte
impalso ao campo da publicidade. Para usar um sentido
dinSmico ¢ simples da expressdo "marketing” sob o ponto de
vista de uma agéncia publicitéria, a definig¢do proposta por
FRANCISCO GRACIOSO, vem A tona:

Marketing & o conjunte de esforgos
realizadoa para criar (ou conquistar} e
manter clientes satisfeitos e

luecrativos.(48).

E é como uma das ferramentas de
marketing que a publicidade tem o seu papel, encontrando-se
hoje presente, =so0b as mais variadas formas, aumentando o
faturamento da indbstria e comércio, em face da
satisfatividade demonstrada pelos consumidores
(destinatirios finais), ante & publicidade veiculada, se ela,
evidentemente, corresponder a realidade do produto ou servigo
oferecido, 0 que significa dizer, se ela for elabarada nos
moldes da ética, desprovida de qualquer enganosidade ou

desvios publicitarios.

Muitas das publicidades
veiculadas hoje, n3o perderam a forma primitiva de elsboragidn,

ante o seu baixo custo, ou mesmo o piblico que pretende

46. Adninistrador, publicitério e diretor-presidents da Escola
Superior de Propaganda e Marketing que escreveu o artigo
intitulade “Marketing no Brasil: ewvoluglo, situsagiic atual,
tendéncias”, publicado na "Hiatéris da Propaganda no Brasil”,
pags.85 a 97.
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Eolr.os. L D ceso pOP exemplo das simples costureires ou
pintores que numa aimples placa de =zinco ou de madeira,
oferecem seus servigos aos transeuntes que passam em frente de
suas respectivas casas, cu mesmo, de placas de vendas de
iméveis pregadas por imobiliérias sobre o3 mesmos entre
outras. Por outro lado, as técnicas modernas de elaboragdo de
publicidade eatingiram tal sofisticagio, gque RNEBMO
inconscientemente ou até dormindo (47), o consumidor &
persuadido, tornando-ae vulnerével aos apelos desses
comerciais, que oa levam a degustar verdadeiros manjares, a se
comprazerem com viagens e outras delicias que, muitas vezes,
ndo passam ds sonhos, por serem ideais Jemaie alcangados.

Certemente que a propaganda é a poesia do comércio!

A publicidade, como atividade em
al, cresceu em qualidade e quantidade. A atual indGstria da
propagenda se infiltrou por todos os meios de comunicagio
possiveis e imaginéveis. Foi crescendo juntamente com os meios
de comuicacio que foram surgindo, como periodicos (jornais e
revistas), rédio, televisdc, tiranemissdes a cabo etec.
Encontra-se presente também em luminosos, “out-doors”, placas,
carros, livros, pegas teatrais e até mesmo em “out-doors
ambulantes como atletas famosoe gQue anunciam seua
patrocinadores revestidos de suas marcas e simbolos.

Infelizmente, cresceram também as formas de persyasic gue

47. Diga-se, de passagem, que esta pratica é hoje vedada
pelo CDC nos termos do artigos 3l e 36, e foi mencionada
apenas para demonstrar o grau de sofisticac¥o a que chegou &
publicidade.
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2. A contaminackoc da publicidade

Infelizmente, essa evolugho e
satisfaclo, parece ter também sua conotacdc pejorativa. Carlos
Roberto Barbosa Moreira, utiliza a expressdo "poluigdo
publicitéria”, refepindo-_ae & excessiva afixag3o de cartazez
en vias piblicas que .conaidera como lesiva ao ambiente por
constituir "uma agressdo visual e psicolSgica” (48). Carlos
Alberto Bittar chega a qualificar a publicidade de "indomével
for¢a que comanda o mundo negocial” (49). Por certo a forca
publicitéria sobre os consumidores é muito grande, ante o
poder de converter o novo em necessério, vulnerando estes

hipossuficientes, conforme menciona Vera M. Jacob de Fradera:

A publicidade &, Jjustemente, wum dos
fentmenos desta época em que vivemos, ela
faz parte de nosao quotidiano, desde a
mais tenra inféncia até nosscs iltimos
dias, & através dela que o Mundo, em todas
as suas facetas, nos & oferecido, como se

fora uma vitrine, onde s8#o0 expostas as

48. in "Os direitos difusos nas grandes concentra¢des
demograficas”, Revista de processo n. 70, pag. 148.

49. In “O controle da publicidade: sancionamentos a mensagens
enganosas e abusivas”, pag. 126.
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-pnovidades” que, a partir de entdo,
passam a ser “necessidades’, mostradas que
s&0 como indispenséveis ao conforto e &
atualizaciic da vida e dos lares” (50).

José Ramén Shnches Guzman
Catedrético da Teoria da Publicidade da Universidade
Complutense de Madrid, em andlise neste meamo sentido,
menciona que “as mensagens publicitérias “criam” necessidades,
obrigando o individuo a consumir produtos e servigos
socialmente desnecessérios”. B  complementa ainda: "a
publicidade amula a liberdade da pessoca ao Ber,
essencialmente, imperativas suss mensagens, passando por cima
de suas reconhecidas qualidades informativas" (51).

Também o alerta de Flavio
Calazans (in “Propaganda Subliminar Multimidia®), elaborador
de estudos sobre os mscanismos utilizados para manipular as
mentes com o uso de mensagens (e agui ndo apenas
publicitérias). Este tema é muito controvertido que aborda as
chamadas publicidades subliminares, ainda nEo comprovadas
efetivapente, por falta de critérios satisfatérios de
avaliag&o da subliminaridade. De qualquer forma, atenta pars a
propaganda subliminar multimidia, onde, tal como a homeomatia,

s%o utilizadas “pilulas subliminares” infiltradas por meio do

50. In "A interpretag®o da proibigdo de publicidade enganosa
ou abusiva & luz do principio ds boa fé: o dever de informar
no CDC" - Direito do Consumidor, vol 4 pag. 1B1.

51. Traduzido por Luiz Celso de Piratininga Figueiredo, em sua
dissertacio de mestrado: “Q Conar como expressso de uma nova
cinscigncia ética na publicidade Brasileira - pag. 22. ECA-
Use.
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binfcio: "meior quantidade de informag®c e menor tempo de

expoaiglBo”, dizendo ainda:

Uma ameba, ao ser colocada
frente & uma poeira, uma particula de
veneno e uma particula de alimento, ignora
a poelra, evita o veneno e asaimila,

ingere, o alimento.

Uma ameba faz escolhas
inteligentes, opta pelo que lhe fard hem.
Est& adaptadsa ao seu ambiente, interage
com ele, reage aos eatimulas
criteriosamente, e sobrevivera, no seré
extinta enguanto fizer as escolhas boas,

corretas.

Ora, uma populsgio exposta a
subliminares, teleguiada, que se veste,
comporta-se, consome produtos, servigos,
crengaa, religides, ideologias e vota em
elei¢es levada por sugestdes externas,
subliminares, ndo pode ser considerada uma
forma de wvida inteligente, adaptada,

auntSnoma.

Iato equivale a dizer que populagles

inteiras seriam tratadas como

irresponséveia, ndc seriam livres...
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humenas? Pelo menos ndo serian assim
tratadas pelos emissores de mansagens

subliminres manipuladoras.

Um tema que pede, clama, exige
{por) relexfic bem nais eprofundada da
parte de cada um de nds (52).

A publicidade subliminar serd
apreciada ainda em seu aspecto juridico. Todavia, é bom gue 8e
diga, desds Ja, que ela & coibida pelo atual Cédigo de Defesa
do Consumidor que exige para a veiculagfo de ofertas e
apresentagio de produtos ou servigos, a clareza, precisio,
ostensividade e de fécil e imediata identificaglic da
jnformagdo (artigos 31 e 36 CDC), nio se coadunando, portanto,

comn gualguer dessas espécies de sublirinaridade.

Nio é a técnica, sofistica¢®o de uma
publicidade. Ndo é tapbém a sua singeleza ou rusticidade que
a denotam como enganosa ou iljcita, e portanto reprimida
atualmente pela legislagiio vigente. Ainda que uma
publicidade, usando da mais alta criatividade seja capaz de
dissuadir o consumidor, levando-o ao delirio, ela poderd estar
'dentro dos padrdes éticos, e portanto ilibada, livre de
eriticas ou sangGes. Por outre lado, um anincio, ainda que
pOstico e com erros de linguagem, poderé ser vil e enganoso,

passivel de punicHo e de integral reparac@ico de dano.

52. FLAVIO CALAZANS, Propaganda Subliminar Multimidia, pag.
96.




De  qualquer forma, uma
publicidade, poderd perfeitamente ser elaborada com &8 mais
sofisticadas técnicas existentes, sem, contudo, iludir ou
Judibriar o consumidor e ser enquadrada nos desvios
publicitérios legais. N&o & a tecnica ou a sofisticac8o que €
reprimida, ac contrério, ela é até incentivada pela prépria
ConstituicBo Federal. Isto porque funda a ordem econdmica e
finenceira na valorizag80 do trabalho humano e na livre
jniciativa, mencionendo no parédgrafo tnico do art. 170 o©
asseguramento integral do 1livre exercicio de qualguer
atividade econfmica e, ainda em seu “caput” do artigo 170

prevé expressamente:

Art. 170 - CF: A ordem econdmica, fundada
na valorizag#o do trabalho humano o na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os
ditames da Jjustica social, observados o8
seguintes principios.

Ine. IV - 1ivr§ concorrencia

Inc. V - defesa do consumidor.

Vé-sge, portanto, que a
publicidade, tem um importante papel nas préticas comerciais,
camo elo de ligacdo entre os sujeitos de direito da relagdo de
consumo. Guido Alpa, referindo-se ao bindmic “sociedade de
copsumo” e “publicidade” chegs a dizer: “a publicidade pode,
de fato, ser considerada o simbolo préprio e verdadeiro da
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cocielsde moderna” (53). Infelizmente, também tem seu aspecto
deplorével, sendo isto um indicio justificével da repreensdo

da publicidade ilicita, & no caso particular desta tese, da

publicidade enganosa.

53. In Diritto Privato del Consum
A.H.V.Benjamin, CDC Comentado pe i, pag. 123. Apud
la.ed. pag. 165. n pelos autores do Anteprojeto,
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CAFPITULDO 1V

O INSTITUTO DA FUBLICIDADE

1. Ditames constitucionsis e legais

A atividade publicitéria,
jniciaslmente, encontra sua fonte de validade na Constituigdc
Federal, nos termos do artigo 22, inciso XXIX e artigo 220 e

seus parfgrafos, dentre outros.

Artigo 22 - Compete privatimanete & Unido
legislar sobe:
ine XXIX - propaganda comercial.

Artigo 220 - A manifestagiio do pensamento, a
criagho, a expressdv e a informaglo, aob
qualquer forma, processo ou veiculo néo
sofrerdo qualquer restrigéo, observado o
disposto nesta Conetituicio.

Pardgrafc oprimeire - Nenhuma leil conterd

-

dispositivo que possa constituir embarago &
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plena liberdade de informac3o Jjornalistica em
gualquer veiculo de commicagdc social,
observade o disposto no artigo quinto, IV, V,
X, XII e XIV.

Parégrafo segundo - B vedada toda e qualquer
censura de natureza politica, ideolégica e
artistica.

Parégrafo terceiro - Compete & lel federal:

II - estabelecer os meios legais que garantam &
peseoa e & familia a possibilidade de see
defenderem de programas ou programagBes de
rédio ¢ televisioc que contrariem o disposto no
artigo 221, bem como da propaganda de produtos,
préticas e servigos gque possam ser nocivos &
saide e a0 meio ambiente (grifo meu).

Paragrafo gquarto - A propaganda comercial de
tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias estarda sujeita a
resterigles legals, nos termos do inciso II do
paragrafo anterior, e conterd, sempre que
necessbrio, adverténcia sobre os maleficios

decorrentes de aeu uso.

Artigo 221 - A produg®c e a programsgdic das
emissoras de rédic e televisBo atenderfo aos

seguintes principios (54}:

54. Os principios conastantes no artigo 221 da Constituicdo
Federal, a8%o perfeitamente splicéveis & publicidade, por ser
carona de programagles das emissoras radio-televisivas.
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I - preferéncia a finalidades educativas,
artisticas, culturais e informativas;
IV - respeito aos valorea &ticos e socias da

pesaoca ¢ da familia.

A publicidade como ferramenta do
marketing utilizada pelos fornecedores de produtos e servigos
aos consumidores, dentro da atividade comercial, nem sempre
foi objeto de preocupagdpo dos legisladores. Foi somente com o
advento do Cbdigo de Defesa do Consumidor, por meio da lei
8078 de 11 de setembro de 1890, & que ela passou
obrigatoriamente a vincular as relapBes de consumo. Assim &

o que se depreende do artigo 30 do CDC gque diz:

Artigo 3¢ - Toda informag%o ou publicidade,
suficientemente precisa, veiculada por qualquer
forma ou melo de comunicag8ic com relagio a
produtos e servicos oferecidos ou apresentados,
obriga o fornecedor que a fizer veicular ou
dela se utilizar e integra o contrato que vier

a ser celebrado {grifo meu).

Esta obrigatoriedade atribuida ac
fornecedor enseja, portanto, o principic da vinculagéc, e 0
jurista, A.H.V.Benjamin (um dos autores do anteprojeto do
CDD), com muita propriedade, sem desprezar as sangles penais e
administrativas, vé na esfera contratual, uma importante forma
de se controlar a publicidade, e citando M.J.Trebilcok,

informa que "o contrato constitui, tradicionalmente, o setor
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d» direito onde & natural buscar-se os meios de contengio de

tais abusos” (55).

2. A Regulamentagio vigente 80l Publ
Brasaileiro

Antes, porém, a publicidade, como
atividade empresarial e econdmica, e portanto, aquém tanbén
das relagdes de consumo, foi objeto de lei e rposterior
regulamentaglio. Assim, embora o BErasil tenha editado varias
leis ligades de forma direta e até mesmo indireta &
publicidade, & normatizacfo mais importente da publicidade é a
Lei 4680 de 18 de junho de 1965, por dispor sobre o exercicio
da profissio de publicitério e de agenciador de propaganda
além de outras providéncias. Tem um cardter até mesmo diddtico
{(até por ser a primeira a abordar aspectos publicitérios) ao
copncceituar as atividades do publicitério, doe agenciadores de
propaganda, além de definir a agéncia de propaganda e veiculos
de divulgagBo, e especlalmente de tracar de forma ampla, ©

ambito da publicidade no artigo quinto, & saber:

Artigo quinto - Compreende—se por propaganda
qualquer forma remunerada de difusdo de

55. Trebilcock, M.J. e outros. Mesures Préconisées pour la
Révision cu Regiement Relatif aux Pratiques Commerciales
Malhonnadtes au Cenada. In: Rtudes des pratiques cocamarciales
trompeuses et déloyales en matiere de concurrence, vol I.
Ottawa, Ministere de la Consommation et dea Corporations,
1976. p. 247. Apud CDC Comentado, ob.cit. pag. 150 e 151.
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:{.iss, mercadorias ou servigos, por parte de

um ammciante identificado.

Assim, ela passa a instintuir a
profisaso de publicitério distinguindo-as das demais, ao

mancionar nos artigos primeiro e mexto:

Artigo primeiro - S&o Publicitirios aqueles
gque, em caraAter regular e permanente, exsrcam
fungBes de natureza técnica da especialidade,
nas Agéncias de Propaganda, nos Veiculos de
Divulgag8o, ou em quaisquer empresas nas quais

sa& produza propagsnda.

Artigo sexto - A designagdo profissional de
pablicitérios ser&d privative dos que ae

enguadram nas disposicles da presente lei.

Esta lei fol regulsmentada um ano
depois pelo Decreto 57.680 de 01.02.1966, e, diga-se de
pasaagen, ela incorporou indevidamente (ou 1legalmente) as
Normas-Padr&oc da Publicidade e principios bésicos que regulam
as relagdes entre agéncias que ndo foram objeto da Lei
4680/65, além de outras transgressfes, segundo denuncia de
José Maria Cempos Manzo, no livro "A tragédia da Propaganda no
Brasil”, que contém ainda um parecer confirmatério do jurista
Hélio Tornaghi dessa ilicitude, em oposicdo ao perecer de

Vicente Rao, adotado pela ABAP-AssociagBo Brasileira das
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Ahglusias de Publicidades e outros 6rgéos institucionais do

ramo (56).

De qualguer forma, este decreto
ainda vigente preceitua no artigo 10 o veiculo de divulgagio,
falando também da ética profissional no artige 17, entre

outras disposigbes:

Artigo 10 - Veiculo de Divulgagdo, para o8
efeitos deste Regnlamento, & gqualquer meic de
divalgacio visual, auditiva ou &udio-visual ao
péblico, desde que reconhecido pelas entidades
sindicais ou associagBes civias representativas

de classe, legalmente registradas.

Artigo 17 - A Agéncia de Propaganda, o Velculo
de Divulgagd0o e o Publicithrio em geral, sem
prejuizo de outros deveres e proibigles
rrevistos neste Regulamento, ficam sujeitos, no
que couber, aos aeguintes preceitos,
genericamente ditados pelo Cbédigo de Btica dos
Profiassionais da Propaganda a que se refere o
artigo 17 da Lei 4680 de 18 de junho de 1965;

1 - N8o é permitido:
a) publicar textos ou 1ilustragdes que atentem
contra a oprdem piblica, a moral e os bons

costumes;

56. Ob. cit., pags. 101 e 190 a 186.
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b) divulgar informacBes confidenciais relativas
a negocios ou planos de Clientes-Ammciantes;
¢) reproduzir temas publicitérios, axiomas,
marcas, masicas, ilustrag®es, enredos de radio,
televis®do ¢ cinema, salvo consentimento prévio
de seua proprietérice ou autores:

d) difemsr concorrentes e depreciar seus
méritos técnicos;

e) atribuir defeitos ou falhas a mercadorias,
produtos ou servigogs concorrentes;

f) contratar propaganda em condigBes anti-
econimicas ou que importem em concorréncia
desleal;

g) utilizar pressiio econtmica, com o &nimo de
influenciar o8 Veiculos de Divulgacio a
alterarem tratamento, decisBes e condigGes

especiais para & propaganda;

II - E dever:

a) fazer divulgar somente acontecimentos e
qualidades ocu testemunhos comprovados;

b) atestar, apenas, procedéncias exatas e
anunciar ou fazer anunciar pregos e condigdes
de pagamento verdadeiros;

c) elaborar a matéria de propaganda senm

qualquer alteragdc, gréfica ou literdria, dos

pormenores do produto, servigo ou mercadorias;
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d) negar comissBes ou quaisquer compensacGes a
pessoas relacionadas, direta ou indiretaments,
com o Cliente;

e) comprovar as despesas efetuadas;

f) envidar esforgos para conseguir em bemsficio
do Cliente,. as melhores condic¢Bes de eficiéncia
e economia para sua propaganda;

g) representar perante a autoridade coampetente,
contra os atos infringentes das disposigBes

deste Regulamento.

A publicidade conta ainda com
outras leis e conforme bem disse ANTONIO HERMAN DE
VASCONCELLOS E BRNJAMIN, "o ordenamentc juridico brasileiro,
a0 contririo do que see poderia imaginar, tem, aqui e ali,
regrado a publicidade. ... Tal regulamentac#io, contudo, faz-se
de maneira fragmentéria, ora com os olhos voltados pera o
resguardo da imagem da pessoa, ora se buscando garantir a
concorréncia leal entre os sujeitos ativos do mercado, ora se
almejando proteger o consumidor. Em resumo, “inexiste uma
aistemetizag@o: somente certos aspectos tém recebido

regulamentacio legal e sob premissas diversas™"(57).

Qutros diplomas dispersos também
gse manifestam sobre a publicidade ou suas restricles, dentre

outras:

57. in CDC comentado pelos autores do anteprojeto, la. ed.,
pag. 179, sendo que esae autor faz cita ainda a obra de Carlos
Alberto Bittar "Direito do Autor na obra publicitéria”, pag.
90.
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Doc-lei 7903/45 - arts. 73, 74 e 178 - (Codigo da
Propriedade Industrial)
. Lei 8001/73 - Estatuto do Indio;
. Leis 4728/85; 5768/71 e 6483/77 - que protegem o consumidor
a0 tracar normas para a divulgaglc de pregos dos bens e
servigos (58);
. Codigo Penal, art.283 (orime de charlataniamo);
. Lei das ContravengSes Penais - art. 42 (perturbagdo do
somssego alhelo); - arts. 20 e 57 (aancionam propagandas de
meios abortivos ou de sorteios ilegais);
. Lei de Economia Popular - Lei 1521/51 . Crimes contra a
economia popular - artigo terceiro, inc VII (crime de
veiculaglo de falsa informacBio ou amincio falso no wmercado
financeiro); e art. 65 da Lei 4591/64 - promover
incorporacdes com afirmagso falsa. Os artigos 32 pardgrsefo
terceiro, 56 e 82 dessa mesma lei restrigem a propaganda em
matéria de condominio e incorporagdes;
. Lei Delegada 4/62 (interveng#o no dominio econdmico) proibe
ofertas de venda ou de compra que incluak prestagdes ocultas;
. Lei 5250/67 {lei de imprensa) - art.l7, peragrafo tnico:
proibe anincios de loteria nZ¥o autorizada ou de jogo proibido;
arts 14 a 16 proibem varias formas de propaganda ou de
animcios, cuja violagdo elevam A categoria de crimes;
. Lei 6530/78 -~ artigo 20 - veda anincios irregulares em
matéria de condominio ou loteamento;
. Lei 86786/79 - art. 50, inc III - cuida da propaganda

irregular em matéria de loteamento;

58. Fonte citada por A.H.V.Benjasmin, ob.cit. pag. 1B0.
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Iei 7802/89 gque dispde tambére sobre a propagenda de
agrotbdxicos;
. lei 8069/90 ECA -~ arts. 74 a 79 disciplinam a propaganda de
diversdes e espetdculos piblicos, a propaganda de programas
rédio-televieivos, a publicidede em revistas e publiocagles
destinadas ao piblico infanto~juvenil; arts. 247, 252 e 253
"erigem A condigd#c de infragtes administrativas a violag®o das
normas que disciplinam essas formas de propaganda™;
. Lei 8137/90 - artigo quinto (abuso do poder econdmico);
.Lei B07B/91 - CDC - arta. 36 aB; B3e 64; ¢ 656 a 68
“"estobslecem regras sobre d publicidade, sancionando
criminalmente sua violagho”(59)
. Decreto 861 de 9.7.93 ~ Regulamentaglic Federal do CDC.

3. - 1 &0 Publicitéria

Néo menos importante, constata-
se a existéncia, no G&mbito privado, de um OSrgic nfo
institucional (cu n#o governamental), criado especial e
principalmente para a classe publicitiria. Trata-se da
elaboracio de uma auto-regulamentago que precedeu, em mais de
uma década, ao préprio Cbdigo de Defesa do Consumidor, tendo
sido inclusive <fonte de inspiracic de alguns artigos da Lei
8078/90, ligados & publicidade. Esta auto-regulamentac¢Zo,

visa coibir, com medidas como “adverténcia’, "alteragBo” ou

59. Ponte de informag¥es extraidas também do livro de Hugo
Mazzilli, "A defesa dos interesses difusos em Juizo, pags. 84
e 95,
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"correcBo” e "divulgagio da posic¥o do  CONAR" (60),
rublicidades ou propegandse, elaboradas por associados ou nio,
revestidas de enganosidade, abusividade, e demais desvios
publicitdrios, de acordo com seu contevdo ético, cujos artigos
se destacam do Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentacso
Publicitéria no &mbito da pablicidade enganosa:

Artigo primeiro - Todo anincio deve mer
respeitador e conformar-se as leis do pais;
deve, ainda, ser honesto e verdadeiro.

Artigo segundo - Todo anincio deve sger
preparado com o devido senso de
responsabilidade social, evitando acentuar, de
forma depreciativa, diferenciapdes sociais
decorrentes do maior ou menor poder aquisitivo
dos grupos a que se destina ou gque possa
eventualmente atingir (61).

Artigo terceiro - Todo anuncio deve ter
rresente a responsabilidade do Anunciante, da
Agéncia de Publicidade e do Veiculo de
Divulgacsio junto ao Conmumidor.

80. CONAR-Conselho Nacional de Auto-regulamentagio
Publicitéria - estudo completo sobre sua atividade foi
efetuada na dissertagio de mestrado dessa autora a partir da
pagina 152.

61. Obs.: Neste artigo h& wm cardgter mito mais abusivo do que
Proprismente enganoso, a exemplo ainda dos artigos 20 e 21
dentre outros.
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Artigo nono - A atividade publicitaria de que
trata este Codigo serd sempre ostensiva, com
indicagfo clara da marca, da firma ou da
entidade patrocinadora de qualquer anfncio ou
campanha..

Parégrafo tmico: Ficam excetuadas do preceito
acima as campanhas em fase de “teaser”
(mensagens que visam oriar expectativa ou
curiosidade, sobretudo em torno de produtos a
serem langados).

Artigo 23 (Segdo 3 - Honeatidade) ~ Os amincios
devem ser realizados de forma a nio abusar da
confianga do Consumidor, nZo explorar sua falta
de experigncia ou de conhecimento e nic se
beneficiar de sua credulidade.

Artigo 27 (Segdo 5 - Apresentag@o Verdadeira) -~
0 animcio deve conter uma apresentag3o
verdadeira do produto oferecido, conforme
disposto nos artigos seguintes desta Seg¥o, ...
(62).

Artigo 28 (Secdio 6 - Identificag¥o

Publicitéria) - 0 amincio deve ser claramente

62. Este artigo enuncia varios critérios a serem seguidos: de
descrigoes; alegagdes; valor, Prego e ocondig®es; use da
palévra “gritis’; uso de expressdes vendedores e nomenclatura,
linguagen "clima” mm rol de seus parégrafos.
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distinguido como tal, seja gual for a sua forma

ou seu meio de veiculacio.

Artigo 29 - O Anunciants serd sempre claramente
identifichvel, seja pela marca do produto, seja
pelo nome do fabricante, fornecedor ou
distribuidor excegZo feita a0 previstec no
parédgrafo tnico do artigo nono.

Bwbora a atividade do Conselho
seja desprovida de sangBes yenais, mesmo porque o “ius
puniendi” & atividade privativa do Bstado, sendo, no dizer de
HUQO NIGRO MAZZILLI, a "expressio direta da propria soberania
do Estado, que & o titular do interesse” (63), a sua forga
recomendativa imposta sobre todo 0 ramo publicitario
(envolvendo os vwveiculos, agéncias e anunciantes de gualquer
natureza comercial) & revestida de ampla moralidade o sua
medida punitiva extrema, de “divalgagio da posigEo do
Conselho”, equivale & sangXo da contrapropaganda, instituida
pelo CDC, como sangio administrativa e Juridioa.

Alguns projetos de lei, ligados
& publicidade, tramitam atualmente em ambas as Casaz do
Congreaso Nacional, a saber:

63. in “A defesa dos interesses difusos em Juizo”, 5a. ed.,
Pag.120.
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a. Na Cimara doa Deputados:

. PL 724 - A/91 - Proibe a publicidade relativa ao consumo de
fumo e derivados de bebiddas alcodlicas.

PL 1.53%5 - A/89 - Institui o Coédigo Nacional de Propaganda
e di outras providéncias correlataa.

. PL 2.022/91 - Disple sobre a Proibig®io do uso de marca
comercial ou de fantasia nos produtos farmacéuticos.

- PL 2.438/91 - Disciplina as atividades industriais e de
transporte de produtos ou materiais téxicos, corrosivos,
inflamiveis ou explosivos, em conformidade com ¢ disposto nos
artigos 22 @ 225 da Constituigdo Federal.

. PL - 3.507/93 - Proibe a propaganda de bebidas e cigarros em
TVa educativas.

. PL ~ 3.724/93 - Diapde aobre a obrigatoriedade de inserir
mensagem de alerta sobre riscos & saide em propaganda e
embalagens de bebidas alcoblicas, tabaco e derivados.

PL. 3.831/93 - Estabelece normas para as eleigfes
presidenciais e gerais de 3 de outubro de 1994 e da outras
providéncias. Os artigos 27 e 29 tratam sobre Propaganda..

. PL - 3.801/93 - DispBe sobre a prevenclo do uso indevido de
drogas.
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- PL 4.579 - A/90 - Dispde sobre a rropaganda comercial de
agrotixicos pesticidas e produtos cogéneres. O artigo ssgundo
veda a propaganda comercial sobre qualquer titulo ou natureza,
de drogas, medicamentos e produtos destinados so trato

agropecuério através dos meios de comunicegdo de massa,

- PL 5868 - B/S0 - Proibe a contratac3o de servigcos de

publicidade por empresszs piblices, nas condigdes gue menciona.

b. No Senado Federal:

. PLS 76/93 - Altera a redagio do dispositivo da Lei 8360 de
23 de setembro de 1976, que dispde sobre a vigiléncia
sanitéria a que ficam sujeitos medicamentos, drogaa, insumos
fermacéuticos e correlatos, cosméticos, saneantes e outros

produtos.

- PIC 114/83 - Da comissdic de assuntos sociais: disp3es sobre
as restricdes ao uso e & propaganda de produtos fumigeros,
bebidas alcodlicas, vedicamentos, terapias e defensivos
agricolas, nos termos do parfgrafo quarto do arto 220 da CF;
sobre o projeto de Lei da Camara n. 131 de 1992 (n. 1603-B de
1991, na origem), que institui a obrigatoriedade da colocagio
de frase de advertdncia nas embalagens; e sobre o Projeto de

Lei do Senado 344 de 1991, gque regulamenta e disciplina o uso

de propagandss de bebidas alcodlicas e d4 outras vrovidénciase.
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c. ticas

Atvalmente a ABAP (64), luta em
Brasilia, na defesa do interesse da classe publicitéria. Os
contatos com os parlamentares se verificam por meio de SAID
FARHAT (Ex-ministro da Comunicag@o no Governo Figueiredo e que
teve boa parte de sua vida ligada 3 imprensa e publicidade)
que utiliza sua consultoria, a "Semprel” para esse trabalho,
que atualmente busca um melhor posicionamente da classe
publicitéria, por exemplo, na nova Lei das Licitacles que
deverf modificar a atual e recém-promulgada de nimero
8.666/93. 0 "lobby" prende-se especlalmente ac critério de
apuragdes das futuras licita¢Bes, pela escolha de melhor
técnica ao invés de "melhor pre¢o”, J& que o prdprio texto da

lei reconhece a sua natureza predominantemente intelectual.

Para justificar e fundamentar
esta posiglo, esse eXxperiente politico Juntou parecer do
Jurista Sérgio Bermudez, que defende uma negociac#io entre o
brgio solicitante e B agéncla escolhida com base na qualidade
do servigo a ser prestado e n8o nos custos unitérios indicadoes
pela menos onerosa des campanhas classificadas (conforme novo
projeto dessa 1lel), pois n8o h& uniformidade de projeto
basico, nem de pregos unitarios. Quanto 4 gquestdo da
concorréncia entre as préprias agéncias, Bermudez conclui gue

85 poderfio ser tomados como base “os precos dos servicos de

64. Assocliagdo Brasileira das Agéncias de Propeganda.
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estudo e criaglo desenvolvidos diretamente pela prépria

agéncia contratada”, conforme definido no edital (85).

Estes dados foram prestados, a
guisa de informacles, de forme a demonstrar que a classe
publicitéria ndoc dorme no Ponto e busca seus intereases Junto
as forgas reais do poder, atitude esta que sera louvével
somente se se configurar e prevalecer os principios éticos

pregados por este setor publicitério.

5. Legislagio alienigens da Publicidade

A forca publicitéria encontra-se
presente nos grandes centros econdmicos mundiais, quer no
ambito do controle nio inastitucional (ndo governamental), quer
mais tarde, no tocante a unificagdo, no campo estatal, das
normas de paises de um mesmo conglomerado ou mercado comum,

e

chamado de "area de livre-comércio” (66). Assim POr exemplo &
0 caso (Jj& consolidado) da Europa. Neste sentido, para citar a
expressio de Adalberto Pasqualotto, "as diretivaa

supranacionais contra clausulas abugsivas visam a duas

65. Fonte: “Noticias da ABAP" de junho/94.

66. "AssociagHo comercial de varios paises, entre os quais sio
extintas todas as tarifas e cotas de importagdo, subsidios de
exportacio e outras medidas governamentais semelhantes. Cada
pais, entretanto, continua livre para determinas as formas de
comércio com as demais nagles” (Dicionaric de Economia -
consultoria de Paulo Sandroni ).
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finalidades: s protegio da parte débil e o resguardo dos
principios de liberdade de comércio e concorréncia” (67). De
qualquer forms, existenm gemelhancas nas legislagBes, até
porque os grandes fornecedores s¥io maltinacionais, os
grandes publicitérios também, as auto-regulamentagdes
publicitérias sdo internacionais (ou pelo menos periodicamente
efetuam congressos e simpbsios para reciclagens e diascuss&o de
problemas comuns) e tais circunsténcias, tém movimentado
uniformemente as nagBes visando manter o equilibrio das

relagdes de consumo.

De inicio, sera apregentado um
aspecto geral, a nivel ndo institucional ou da auto-
regulamentacio publicitéria, e a seguir, & mister conhecer
alguns aspectos legais no &mbito normativo de alguns

conglomerados ou paises.

a. De ambito n&o governamental

A auto-regulamentagio tem forga
também nos grandea centros econSmicos mundiais, mantidos por
associagBes de classe publicitéria. Para Lionel Stambrroke,
além de ser mais barata essa forma de controle, € mais répida,
de fécil adaptacic aos anseios da sociedade em constante

mutagdio e evita que o aparato governamental tenha um

67. In "Defesa do Consumidor” - RT. 658 - pags. 52 a 72.
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empreendimento hercileo (68). Esta posi¢do ndo é pacifica pois
o Conselho dos Editores Europeus (EPC), repreasentando 19
poderosas editoras de toda a Europa Acidental, com campanha
cujo slogan & "Stop the EC taking liberties” (impeca a CHE de
tomar liberdades) acusa o8 eurocratas de ameagar a liberdade
de expreasin comercial atravéa dessas conhecidas diretrizes.
No dizer de IAIN RAMSAY, “em muitos palses exiapem uma mistura
de regulamentac8o piblica e privada, com diversos tipos de
“auto-regulamentacfio”, que varia de uma auto-regulamentagdo
para, até a auto-regulamentacdo obrigatéria, em que a
indGatria & parte integrante de um esquema de regulamentag®o
governamental. A regulamentagf@o da publicidade iluastra a forma
moderna do direlto, em gue o direito piblico e o privado se
confunder, ocorrendo a necessidede de uma resposta continua,
que nio pode ser encontrada em regras rigideas aplicadas pelo
Judlciério. Alguns escritores véem 1isso como wuma forma de
corporativismo, enquanto outros descrevem a auto-
regulamentacio como resultante de um “interesse privado do

governc " (69).

Existem convengBes internacionais de
propaganda nAo apenas para tratar da auto-regulementagdo mas
também de praticas comerciais e o (DC brasileiro, foi
inspirado em um desses documentos basicos de uma entidade

denomineda "Internaticnal Chamsral of Comercy” (ICC). A Camara

68. Segundo Lionel Stambrroke, diretor de Assuntos Europeus da
Associa¢8o de Publicidade da Gra-Bretanha. Artigo estampado na
Gazeta Mercantil, 12.12.91, pag.32.

69."0 Controle da Publicidade em uwm wundo moderno”
{Rev.Direito do Consumidor vol.4 ) pag.31.
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de Comércio Internacional, com sede em Paris, foi o primeiro
documento & este respeito, e em suas praticas comerciais,

também estavam inclusas, as praticas publicitérias.

Cerca de trinta e nove pafases no
mundo que adotam atualmente, o sistema de auto-regulamentag8o
da publicidade, com ou sem controle oficial. Na Inglaterra
desenvolveu-se o primeiro Cédigo Internacional de Priticas
Publicitarias que deu origem aos diversos Coédigos de Auto -
regulamentacio Publicitaria espalhados pelo mundo, cuja
divulgac8es s80 efetuadas neases Congressos Internacionais
mais importantes de publicidade, com grandes trocas de
experiéncias. Eases Cédigos Auto-regulamentares sZo adotados
especialmente em Portugal, Italia, América-Latina (sendo que
a maioria dos paisee latino-americanos usaram o Cédigo
Brasileiro de Auto-regulamentagio Publicitaria como

paradigma).

0 campo da publicidade, ou
melhor, a auto-regulamentacio publicitaria e a rarticipacio de
agentes externos na indistria da Propaganda (cbnsumidorea,
representantes de consumidores ete}, foi efetiva e
especialmente estudada pelo Dr. Boodewyn (70). De origem
belga, mas residente nos Estados Unidos da América h& muitos
énos, como professor em New York, desenvolveu estudos
publicitarios, mobre o sistema de controle publicitdrio de

alguns paises, gque foram estampados em seu livro "Advertiaing

70. "Advertising Self-regulation and Outside Participation - A
Multinational Comparison“- J.J.Boddewyn.
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Self-regulation and Outside Participation ~ A Multinational
Comparison”, apresentando ainda o relacionamento das pesascas
que ndo atuam na publicidade com o8 publicitérios. Em seu
trabalbo, dedicou um capitulo inteiro para escrever sobre as
atividades elogiosas do CONAR no Brasil, onde esteve
pessoalmente, comparando o sistema brasileiro, em matéria de
desenvolvimento da publicidade, com o da Bélgica, o Canadd, a
Alemanha, a Franga, a Itdlia, o JapHio, a Holanda, as
Filipinas, a Suécia, o Reino Unido ¢ os E.U.A.

b) Comiss®ic da Comunidade Buropéia

Antonio Herman de Vasconcellos e
Benjamin, entende que foi répida a evoluc3o deste instituto,
tanto na doutrina como na legielacio, ocorrendo em dois
momentoa: O primeiro quando a publicidade enganosa é viata asob
© prisma do anfmecio falso (cita o art. sétimo do anteprojeto
de Othon Sidou); o segundo momento desta evolugio é mais
recente e abrangente, representado pela Diretiva n. 84/450,

da CEE que assim define publicidade enganosa:

Misleading advertising means any
advertising which in any way, including
its presentation, deceives or is likely to
deceive the perasons to whom it is adressed
or whon it reaches and which, by reason of

its deceptive nature, is likely to affect
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their economic behaviour or which, for
those reasons, injures or is likely do

injure a competitor” (71)

De fato a Comiss¥io da Comunidade
Buropéia, envolvendo doze paises, elaborou mais de vinte
diretivas relativas a defesa do conmmidor e concorréncia
desleal. Tais diretivas, sdo orientagBes aos Estados Membros
da Cominidade Econdmica Buropéia que deverio adaptar suas
legislagBes vigentes, pois como signatérios devem adoté-las
ficendo a critério de cada pais, suas respectivas
regulamentacdes (72). Entre elas descatam-se:

"Directive du Conseil du 10 september 1984 relative ao
reprochment des dispoaitions législatives, réglementajres
et administratives des Etats member em matiére de

publicité trompeuse (84/450 CER)

"Article 2 - Aux fins de la présent directive, on entend

par:

“2) publicité trompeuse: toute publicité qui, d une
maniére quelconque, y compris sa présentation, induit en

eérreur ou eat susceptible ..

T1. CDC comentado pelos autores do anteprojeto, la. ed. Peg.
184 e sua nota 105.

72. Segundo UBIRATAN MATTOS, O Controle da Publicidade no CDC,
Revista do Advogado nimero 33, pag.59.
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- Zonte: Artige "0 Controle da Publicidade” de WILSON
CARLOS RODYCZ, Direito do Consumidor, Vol. 8, page. 58 a
8s).

0 texto de Carme Madrenas 1
Boadas no livro "Sobre la interpretacion de las prohibicionea
de publicidade enganosa ¥y desleal” & mais completo e

esclarecedor, ao dizer:

En el artfculo 2 1la Directiva da una
definicién de publicidad ¥ publicidad
engancsa. Define la publicidad como toda
forma de commicacién realizada em el
marco de una  actividad comercisal,
industrial, artesanal o liberal con el fin
de promover el euministro de bienes y
serviclos, comprendidos 1os inmuebies,
derechos 1y obrigaciones. Publicidad
c€nganosa es aguella gue, de cualquier
manera, incluida sy presentacion, induce a
error o es susceptible de inducir & error
a las personas a las cuales sae dirige o
alcanza y que, por razén de msu caricter
énganoso, es susceptible de afectar a ay

comportamiento econdmico o que, por estas

razones, causa un perjuicio o es
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suscepiible de causar wm perjuicio a un

competidor (73).

Menciona tembém o Pacto deases
Estados Membroa, no comprometimento a0 cumprimento dessas
diretivas dizendo que estes paises estdo "a establecer medios
adecuadoe y eficaces de control sobre la publicidade enganoss,
en interés de los consumidores, asi como de los competidores vy

del piblico em general (74).

Assim, o artigo segundo dessa
diretiva conceitua a publicidade enganosa como agquela que, de
qualquer maneirs, veiculada, induz em erro ou é suacetivel de
induzir em erro as pessoas as quais se dirige ou alcanca e gque
por seu cardter enganoso é eumcetive] de afetar >
comportamento econdmico o que, por estas razSes, causa um

prejulizo ou é suscetivel de causar prejuizo a um concorrente.

Para Carme Madrenas i Boadas a
definicBo & extensa e tambén completa, pois o artigo
segundoe proibe em definitivo qualquer publicidade com
pogsibilidade de induzir ey erro e que possa influir aobre o
comportamento econdmico dos consumidores ou ainda causar danos

a um concorrente (75).

73. ob. cit. pag. 86.
74. ob. cit. rag. B7.

75."El1 articule 2 prohibe, en definitiva, cualquier
posibilidade de inducir a error que pueda influir sobre el
comportamiento econémico de los consumidores o causar un dano
& un competidor”. Ibidem pag. 86.
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Easa sutora espanhola, diz mais

ainda que no artigo quarto dessa diretiva 08 Estados membros

consumidores, dos concorrentea e do Miblico, além de ge
comprometerem a  estabelecep U procedimento célers, com
medidas liminares oy sentencas definitivas, além de sangdes
administrativag e Judiciais, como possibilidade de gse exigir
de veiculagZo total Ou parcial da decisio proferida ou
publicidade retificadora da enganosidade, dando a idéia de
contrapropaganda, conforme 8¢ poderd verificar em seu texto
original:

“De acuerdo con e] articulo 4 de 1a Directiva, los
Estados miembros 8¢ comprometen a eastablecer medios
adecuados y eficaces de control sobre la publicidad
chganosa en interés de los consumidores, ssf com de los
competidores y del Piblico en general. Corresponde a 10s
Estados 1a eleccién entre una accidn Judicial o bien un
procedimiento ante yp érgano administrativo. Los
Tribunales u drganos administrativos habrén de tener
competencia para, en log Casos que lo estimen necesario,
ordenar 1la cesacién de wuna publicidad eénganossa, o
prohibirla en el supuesto, de que aim no haya llegado a
conocimiento del piblico, pero gy publicacién aea
inminente, y ello incluso en dusencia de prueba de unsa

por parte del anmmciante. [os Estados ge comprometen,
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ademés, a establecer un procedimiento acelerado en el
cual puedan adoptarse estas medidas, ya sea con carécter
provisional o definitivo. De forma voluntaria, loa
Estados, para eliminar 1los efectos undicidos de una
publicidade enganosa respecto de la cual ya se ha dictado
la cesacién definitiva, pueden atribuir a los Tritunales
0 a los organos administrativos la posibilidade de exigir
la publicacitn total o parcial de la decisién, o la
publicaciin de una rectificacidn” (76).

Com base na diretiva européia, a
lei espanhola denominsda “Ley General de Publicidade”, nimero
34 de 11 de novembro de 18988, revogou o antigo Estatuto da
Publicidade de 1964, e introduziu no direito espanhol tanto o
atual direito materiel como também seus aspectos processuais
(77).

Directiva 81/93: sobre reatri¢tes a publicidade de
bebidas alcodlicas, cigarros, remédios entre outras {78).
Controle esse a ser feitc nos &mbitos administrativo e

Judicial, onde é cabivel também a contrapropagandsa.

76. Obs: (grifo no original). ibid, pag.87.

77. "La ley 34/1988, de 11 de niviembre, General de
Publicidad, deroge el Estatuto de la Publicidad de 19684 =
introduce en el Derecho espanocl modificaiones de importancia,
tanto en el Derecho material como, sobre todo, en los aspectos
procesales” ~ ididem pags. 100/101.

78. "DIRECTIVE DU CONSEIL du 3 octobre 1989 vigsant & la
coordination de certaines dispositions 1législativess,
réglementaires et administratives des Etats membres relatives
& l'exercide d activits de radiodiffusion téleviseulle
(89/552/CEE)" ~ fonte Artigo "O Controle da Publicidade” de
WILSOR CARIOS RODYCZ, Direito do Comsvmidor, Vol. 8, peg. 64.
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¢. Em outros paises

Muitos . paises legislam a
publicidade enganosa com a concorrancia desleal, a exemplo da
propria Directiva 84/450, em virtude da proximidade desses
dois institutos. Ne CDC brasileiro, a concorréncia desleal nio
fol introduzida apesar de esforgos neste sentido, e inclusko
86u no anteprojeto. José Geraldo Brito Filomeno aprecia com
lamento este assunto em 86us comentarios ao CDC Comentado
relos Autores do Anteprojeto (79).

Néo ha que se confundir, tambénm,
& publicidade enganosa com a mblicidade falsa, que & géneroc
da qual a primeira & eapécie, conforme cita A.H.V. Benjamin ao
citar Ulf Bernitz & John Draper:

Uma publicidade Pode, por exemplo, ser
completamente correta e ainda aasim sger
enganosa, seja porgue - informagio
importante foi deixada de fora, seja
porque o éeu esquema é tal que vem a fazer
com que o consumidor entenda mal aquilo

que se estd, realmente, dizendo. E, em

79. Cf. ob. cit. PaE. 440 e 441 da 1a. ed,
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sintese, 0 conceito de engancaidade e nio

de falsidade que & essencial agqui” (80).

De qualquer forma, a forea do
controle da publicidade enganocsa, na Europa & muito forte, e
lembra Adalberto Pasqualotto que "“alguns paises criaram leis
especiais: a Alemanhs (1876), a Frenca (1878), Portugal
(1985). Qutros como a Italia, a quer coube a primazia da
regulamentac8o, dispds a respeito no Cédigo Civil" (81). Cabe
acrescentar gue Portugal instituiu especialmente um Cédigo da
Publicidade (Decreto-lei 330/80 de 23.10.90, alterado pelo
Decreto-Lei 74/933 de 10.03.1993 e Decreto Lei n.8/95 de
17.01.1995 (82).

Também cabe dizer que a Alemanha
regula a concorrancia desleal e a publicidade enganoss, om Um
mesmo dispositive, amparando concorrentes e consumidores ao

mesmo tempo, no pardgrafo terceiro de sua CodificacHo (83).

A lei belga, em seu art. 20,

ine. terceiro) aque diz reapeito 86 aos produtos, prevé a

80. In "Consumer protection in Sweden Pag. 134. Apud CDC
comentado (cb. cit) pag.194.

8l. In "Defesa do Consumidor”, RT 658 - &8go/90 pag. 57.
82. Cf. comentarios & esta Promilgaciic no 1livro ;)

publicidade e a Lei” de Pedro Quartin Graga Sim8o José -
Lisboa - Vega - 1995.

83. Informac%o de Maria Luiza Andrade Figueira de Saboia
Campos, em sua tese de Douturado intitulada: “"Publicidade:
Responsabilidade Civil Parante o Consumidor”, pag. 320- UEP-5P
- maio 1994, extraida de Qeert Seelig, Allemagne, in “La
rublicité et 1la loi, 7 ed. coord por Plerre Greffe & Francois
Greffe, Paris, Litec, 1990 (pag. 508).
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interdigio legel da publicidade enganoesa, quando atinge n&o

apenas o consumidor mas também ou cliente mediano (84).

A tutela do consumidor em face
da publicidade, no campo das relagdes de consumo,
especialmente a enganosa, na América do 5Sul, ainda nfo foi
concretizada em seu 3mbito global, embora o MERCOSUL jé seja
uma realidade, n#o sendo inviavel a adog¥o do CDC brasileiro,

como fator de integragio nesse centro econdmico (85).

Todavia, na Argentina, existe uma tentativa de auto
regulamentac8o dando lugar ao IV Congresso Internacional de
Direito do Consumidor, ocorrido de 26 a 29 de maio de 1933 em
Bueno Aires, sob a diregdo do Professor Gebriel B3Stiglitz,
Preasidente do Institulo Argentino de Direito do Consumidor
(88). Segundo ele, o projeto de lei argentino de defesa do
consumidor se encontra j& aprovado pelo Sensdo e agora depende
da aprovagio da CiBmara dos Deputados (87). Na Venezuela,
México, ¢ na Coldmbia, nfo tém havido bons resultados, por
falta de um completo amadurecimento. Em geral o sistema de

controle publicitario ou mesmo de defesa do consumidor £

84. Ibidem, da tese mencionada, pag. 321 - citagdo de Fernand
de Visscher ibidem pags. 538/539.

85, Artigo O CDC e o Mercosul, de Claudia Lima Margues,
Direito do Consumidor, vol. B, pags. 40 a a 57.

86. Gabriel A. Stiglitz é também autor da obra: Proteccidén
Juridica del Consumidor, Bueno Aires, Depalma, 1988, onde
distingue uma categoria prévia de direitos formativos (direito
a educacdiv) e direitos operativoa (direitc de expreaséo,
assessoramento & easisténcia e direito de representagc em
.ju,‘lz?-l;1 entre outros). Apad, Adalberto Pasqualotto, ob. cit.
passim.

87. Segundo sua entrevista ao Jornal Justica do Consumidor,
abr/junh/93.
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misto, sendo que hi paises que 56 mantém a anto-regulamentag3o _
e outros sem nenhum controle neate sentido, salvo legislagdes

dispersas (88).

Nos E.U.A. a "“Federal Trade
Commiesion Act"(“FIC"), criada em 26.09.1914, & a autorizante
do controle ds publicidade, em face da emenda de 1938 que
passou a prever o controle da publicidade - artigo quinto, que
reconhece que muitas vezes sua intervencio tem provocado mis
distorgBes no mercade ndo protegendo os consumidores

efetivamente (89).

Adalberto Pasqualotto, citando
Robert Pitofsky, “Beyond Nader: consumer protection and the
regulation of advertising”, Havard Law Riview, v.90/661, n.4.

fevereiro/77, A pag. 673, informa que:

Em "1975, a ‘Federal Trade Comission’
recebeu  poderes do Congresso para
sancionar a prética da publicidade
enganosa e, inclusive, para demandar
indenizacBes em favor dos consumidores.
Essa atuagfo da poderosa FIC foi
questinada na Suprema Corte, que decidiu

que a atuag®o da comisafo n¥o esberra na

88. Texto extraido da dissertagd “0 consumidor e a
Publicidade no Direito Brasileiro* dessa autora.

89. "En los Estadoz Unidos la propia FIC norteamericana ha
reconocido que muchas veces su intervencién ha introducido mis
distorsiones en el mercado Y no ha protegido a los
consumidores”. Carme Madrenas i Boadas, ob.cit. pag. 72.
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liberdade de palavra, garantia
constitucional invocada em forma de
liberdade de anunciar. A Suprema Corte
fundamentou sua decis®o em que, desde que
4 propaganda tornou-se condigEo yara o
éxito comercial, é ascassa & possibilidade

queé possa de auto-regulamentar (90)”

A FIC detém wm forte poder de defesa do consumidor 8 o
objetivo & sempre o de evitar abusos. Para tanto a FTC chega a
obrigar o anunciante a veicular uma contrapropaganda,
retificando a mensagenm anterior e, mpais ainda, declarando que
a8 afirmacBes anteriores eram  inver{dicas total ou
rercialmente. Se engancsa a Publicidade, proibe o anunciante
por certo lepso temporal g velcular gqualgquer nensagem
publicitéria a respeito do Produto anmumciando anteriormente de
forma enganosa. Muitas vezes a FIC obriga a retificagdo pelo
anunciante (reduzindo a termo o compromisso) ou este responde
em juizo por danos causedos a0 piblico ou concorrentes. Em
paralele & legiaslagio de cada Estado, leis federais dispSem
sobre o tema, e guanto a Publicidade a regra geral & a total
proibiclio de gualguer modalidade de publicidade enganosa (91),

Em outros paises da Europe como
Portugal, a Diretiva 84/450 embasou o Dec-lei 330 de 1.10.90 _
prmnulgando o Cédigo da Publicidade, revogando o anterior,

90. in Defesa do Consumidor, RT-658, pag. 63.

81. Segundo UBIRATAN MATTOS, O Controle da Publicidade no CDC,
Revista do Advogado nimero 33 Pag.58.
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Dec-lei 421/80. A Franga, que ainda nfo adaptou & diretiva
citada, por ora, conta com as disposicBes do artigo 44 da Lei
Royer de 27.12.1973 que proibe a publicidade enganosa,
considera crime passivel de Punicdo privativa de liberdade de
trée meses a dez anos e multa (82). Para Jean Caleis-Auloy,
favoravel ao controle profissional da publicidade (ou auto-
regulamentaciic publicitéria), embora reconhecendo a sua
insuficigncia, a Franca ainda n80 aduzin nova codificacdo

nesse sentido em face de sua ambiciosa proposta (93).

Segundo FRANCOISE MANIET,
atualmente se fala em enm controle da ecopublicidade. Asagim,

"na Bélgica, como em outros paises da
Comunidade Européia, surgiram diferentes
iniciativas, tanto legislativas quanto
autodisciplinares, com o objetivo de
limitar o emprego abusivo nos apelos
ambientais. ... na Gr&-Bretanha, o governo
inglés organizou wma comissio encarregada
de zelar pela adequaglio dos controles dos
apelosambientais. ...Na Franca, 0
Bscritorio de Verificagdo da Publicidads
adotou wme recomendagio destinada a

snguadrar a ecopublicidade. Esta regra de

92. MARIA RLIZABEETE VILACA LOPES, “0O consumidor e a
publicidade"”, Direito do Consumidor, Vol.1, pags. 1680 a 162,
passim.

93. Idib, pag. 161- apud - Jean Calais~Auloy, Droit de la
Consommation, Ed. Daalogz, Paris, 1986.




88

autodisciplina, uma vez respeitada no seio
da profisséic, vem precisar e reforgar os
dois principios fundementais previstos na
legislaclio e matéria de publicidade, ou
seja, que =& mensagem nZo deve enganar o
consumidor (art. 44 da Lei 27.12.73, dita
Lei Royer). .,.Nos Paises Baixos os
organiamos publicitaram acordaram a
elaboragiio de um Coédigo de publicidade/
meioc ambiente (Cédigo Milieu-reclame) que,
em 11 pontos, prescreve as regras as quais
devem satisfazer as mensagens
publicitérias nas quais existe referéncia
& agpectos ambientais ligados a rroduglo,
& distribuicio, a0 conswmo ou ao
iratamento dos detritos de benz e de

servigos " (94).

Na Italia, hd também um
documento de auto-regﬁlamantacﬁo publicitéria, chamado
“Instituto Dell Autodisciplina Pubblicitaria” (Autodisciplina
Pubblicitaria Annuario 1987 - Rigkens Miracle) (95).

Cumpre-se deatacar o controle
da publicidade dos paises escandinavos, que foram os pioneiros
na implantagfo desses sistemas de controle, deade o advento da

94. in "Os spelos ecoldgicos, os selos anbientais e a protegioc
dos Consumidores" - artigo publicado na Revista de Direito do
Conaumidor ~ vol 4 pags.7 a 25 (passim).

85. Ibidem, passim.
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produgio em massa e das sociedades de consumo. Assim, a Buécia
apreesenta o mais eficiente modelo de institui¢fes promotoras e
protetoras dos direitos fundamentais do consumidor. E, para
explicar o &xito do modelo sueco, had a figura tradicional do
“ombudsman”, previsto no Direito Administrativo do pais, desade
1809-1810, quando foi criado esse oficio piblico que, depois

apareceu ... na Dinamarca, Finlandia e Noruega.

Adalberto Pasqualotte, citando
Eike Von Hopel (“"Defesa do Comnsumidor - Boletim do Miniatério
da Justiga, 273/5, Lisboa, 1978", informa que a experiéncia
do ‘"ombudaman”, considerado provedor de Justica dos
consumldores, criado na Dinsmarca e Noruega, por exemplo, em
virtude der ser um servigo miblico central, funcions melhor,
ge se comparar & associagles heterogéneas de consumidores,
por dispor de autoridade com poderes para proferir
regulamentos, requisitar informa¢Bes, proceder a buscas e,
principalmenmte desenvolver uma atividade preventivai global,
além de demendsr as indenizagBes cabiveis em favor dos

consumidoreas (96).

Pouco a pouco porém, o ¢ficio de
"ombudamen” passou a ser introduzido, por exemplo, na Nova

Zeléndia, a purtir de 1962" (97). Este modelo, ante a atuagio

956 Adalberto Pasgualotto, ob. cit. peg. 66.

97. Moura DEMOCRITO, In “"Isto é um assalto (Defesa do
consumidor) pags 95 e 95. - Ainda segundo este autor o
"ombudsman” tem livre acesso a ministérios, secretarias e
outroa érgdos oficiais, onde precisa apurar as denincias
recebidas. Para resolver os conflitos, porés, o "ombudsman”
80 tem poder de recomendar e nfo de ordenar.
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do "ombudsman” evoluiu e se aperfeicoou o desde 1971 o
objetivo fundamental da legislaglio disciplinadora das praticas
de mercado & proteger os consumidores contra a publicidade
énganosa, cujo controle & feito por um sistema misto (que
teambém atua administrativeamente e tem a multa como sangio
aplicada peloc Tribunal de Mercado cuja decisso & inapelével ),
onde esgotados os meios suasbrios o KO ("Konsument-ombudsman
~Comissariado do Consumo) pede a interferéncia de um promotor
POblico para o encaminhements de um processo judicial a uma
corte comum de Justiga, que costums aplicar uma multa ou uma
ordem de prisdic por periodo e essa protegdo & feita por

periocdo ndo superior a um anc (98).

898. Ibid pags. 98 a 98,
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CAPITULO v

A PUBLICIDADE NAS RELACDES DR CONSUMO

"A ciéncia, enquanto contetido de
conhecimentos, 86 se proceass como resultado da articulagio do
1égico com ¢ real, da teoria com a realidade” (99). K com base
nesta assertiva que o instituto da publicidade, sera agora
analisado e estudado, conjuminando-se pragmatica o
hermenéutica, de forma & dogmatizar, efetivamente, . a
publicidade, lembrando que dogma, segundo Miguel Reale, “&
aquilo que & posto como principio ou doutrina™ (100).

No tocante a pragmiatica,
perfunctoriamente, segundo o lexdgrafo "Aurélio”, informa que

interior & experiéncia humana e ¢ conhecimento € um
inatrumento a gervico da agdo, tendo O Drensamento cariter

puramente teleolégico: a verdade de uma Proposicdo consiste no

99. Segundo Antonio Joaquim Severino, in Metodologie do
Trabalho Cientifico, pag. 113.

100. Miguel Reale, Filosofia do Direito, Pag. 161.
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fato de que ela seja Gtil, tenhs alguma espécie de &xito ou de

satisfapio.

Ainda  segundo “Aurdélic” o
rragoatismo fol desenvolvido pelo filésofo americano Charles
Sanders Peirce (1839-1914) (101), cuja tese fundamental se
configura na idéia que temos de um objeto qualguer nads mais é
do que a somatéria das idéias e reepectivoe efeitos
imaginkveis, atribuidos por n6s a esse objeto, com o fim de
buscer um efeito pratico qualquer. Para André Franco Montoro a
concepodo pragmatista e, especialmente, o pragnatismo
Juridico resume-se em Duguit para quem “a_verdade de ums

afirmac8o se Jjulga pelo wvalor de suss consequéncias ou
resultadoa”, concluindo que a pragméitica & “o instrumento que

o especialista deve utilizar com perfeigio para alcangar os
resultados que constituem a finalidade, a razio de ser do

direito, isto &: a justiga’ (grifo meu -102).

Com relagdic & hermenéutica, André
Franco Montoro a distingue da simples interpretagfo, a0
dizer que: "hermensutica, em eentido téenico, 8 a teoria
cientifica da intrepretacdv, ou, na palavra de Carlos
Maximiliano, Hermendutica Jjuridica é & ciéncia que “tem por

objeto o estudo & a aistematizaclio dos processo aplicdveis

101. André Franco Montorc informa que © pragmatismo
desenvolveu-se principalmente por este fildsofo citadfo, mais
Willliam James (18842-1910) e John Dewey (1859-1928) dentre
outros, que o aplicaram ao campo da educagdo, da politica, do
direito & das demais ciéncia Inmanss. Cf. Introduc®o & Ciéncia
do Direito, pag.93.

102. ob. c¢it. pag. 93 - nota 29 da mesma pégina: L. Duguit,
“El pragmatismo juridico”, Madrid, Beltran, 1924, pag.65.
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para determinsr o sentido e o alcance das expressfes do

direito™ (103).

Assin, n&o entrando na,
cientificidade ou na epistemologia, mas fazende wuso de ssus
instrumentos como o método e a gnosiologia, & partir das
ciéncias abstradas dentro do campo socioldgico, do gual advém
a ciéncia direito e a cigdncia econdmica (104), & que o estudo

presente sera objeto de apreciagdo.

Partindo de tais premissas, e
caminhando para a publicidede, cabe a citagéco de Carlos
Alberto Bitar: "o fentmeno publicidade interessa ao direito
sob miltiplos aspectos, em fung¥o do extraordinirio alcance de
sua apBo e da gama de valores com que interfere e por gue se
eapraia”. (105). Na verdade, o0 mundo da ci@ncia, busca
eacalonar o8 mais diversos ramos do sabsr, metodicamente:
fundado, demonstrado & sistematizado, inter-relacionsndo seus
conhecimentos de forma légica, subdivindo-se assim, em védrias
subcidéncias. Isto porgque, como ensina Tércio Sampaio Perraz
Jr, & ‘“cléncia” nfo & termo univoco, ainda que designe um
tipo especifico de conhecimento. Ndo existe um tinico critério
para determinar a extens3o, a natureza e os caracteres deste
conhecimento. VArios critérios tém fundamentos filoséficos que

103. ob. cit. pag. 370.

104. Ibidem. psg. 21, adotando-se agui o critério de Augusto

~Conte (Cours de philosophie positive, Paris, 1949} que,
distinguiu as ci&ncias concretas das abstratas, e subdividiu
esta Gltime em MatemAtica, Astronomia, PFisica, Quimica,

Biologia e Sociclogia.

105.'Tf.. in “Direito do autor na obra publicitéria”, pag. 88.
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extravasam a pratics cientifica e a8 modernas dissencdes
sobre este termo estZo interligadas a prépria (106).

A publicidade h& que ser vista,
aquil, no Zambito das Préticas comerciais, dentro das relagdes
de consumo excluindo-ge quaisquer outros conceitos ja
mencionados anteriormente. Cabe, porém, a titulo de
afunilamento do instituto da mblicidade nas relages de
consumo, acrescentar a colocagdio de Adelberto Pasqualotto,

que asaim se manifesta:

A protec®o ao consumidor é feita atraveés
de um conjunto de regras juridicas, que
complem um sistema interdisciplinap.
Concorrem para esse sistema, o Direito
Civil, eapecialmente contratos; o Direito
Comercial, nas relagies de consumo que
envolvem comerciantes, como rarticipantes
de negécios ristos; o Direito
Administrativo, quanto a0 exercicio do
poder de policia, V.8., sobre pregos e
pela condigio de consumidores dos usudrios
dos servigos miblicos; o Direito Penal,

sanclonando condutas consideras de maiopr

108. Begundo "Direito, retérica e commicagdo p.159 e 160.
Arud MARIA HELENA DINIZ, in Compéndio de Introdugio & Ciencia
do Direito, pag. 15.
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Eravosidade: o Direito Processual,
agsegurando a tutela Jjudicial do

consumidor.

Disciplinas extrajuridicaa
também concorrem para o direito do
consumidor, como a quimica dos alimentos,
higiene, mecanica, metrologia, economia,

soclologia.

C direito do consumidor leva
em conta a funcio das regras Juridicas,
oposta aos critérios antigos de
classificacfo finalistica do Direito, que
legou a sua compartimentalizag®io (Direito
Civil, Direito Penai, Direito Comercial,
ete). Indo além dos interesses
individuais, o direito do  consumidor
insere-se entre osg interesses difusos e
coletivos, que reclamam um regime juridico
diferenciado, por assentarem em bages
diversas que serviram & construgiio do

sistema privado (107).

Aperfeicoando esta linha de
Pensamento, a mublicidade, assim serd aqui apreciada ndo
especialmente dentro do campo  econfmico, ou mesmo dentro

107. in Defesa do Consumidor, RT-658 - pags. 52 o 53.
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da ci8ncia do direito mas como elemento integrante das
relacles de consumo, ou do microssistema do Direito das
RelagBes de Consumo apregoado por Nelson Nery Junior, que
tendencia & autonomia, em detrimento as antigas e estaticas
codificapBes que Jj4 ndc atendem ao reclamos da sociedade.

Neste sentido assim menciona esse autor:

Nio se nos afigura correto falar-se em
direito do consumidor como sendo “capitulo
do direito econdmico”, ou ramo do direito
civil ou comercial. As relagBes de consumo
8% por demais complexas exigindo
interagBo interdisciplinar de normas de
direito material (constitucional, civil,
comercial, econdmico, administretive e
penal) e de direito proceasual (civil,
administrativo e penal) para que seu ciclo
de formacdio seja encerrado dentro do ja
referido microssistema juridico ao qual

pertence (108).

A microssistematizagio das
relagSes de consumo, portanto, consubstanciada no Cédigo de
Defesa do Consumidor, foi fruto de uma necessidade premente de
. atender a ascens3o das massas, mesmo porque, segunde Arruda
Alvim "a chamada dogmitica cléssica, inspirada e construida em
fungio do  individualismo Juridico e gque resultou no

108.CDC comentadoa pelos autores do anteprojeto, peg.272,
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positiviamo juridico, encontra-se superada e eata situagdo
ocorreu diante dessa ndo mais poder satisfazer &a necessidas

contemporaneas” (109).

Esse meamo Jurista menciona
ainda em seu Tratado de ﬁ.Proc.Civil, pégs.109 e 110, citando
Franz Wieacker (Historia do Direito Privado Moderno 1980,
Lisboa, 30, pp.679 e 8s8) que “as construgdes conceituais do
Direito (entenda-se isto como uma expreasiic de dogmatica,
rigida, de indole predominantemente “dedutiva” onde era grande
a crenpa ha “Justi¢a” do sistema), mostraram-se abaladas, em
largos setores, principalmente, nos aetores criticos do
Direito (e, s30 muitissimos); necessério fol e estd sendo
gubstituir, ou mais precisamente, mesclar aquela metodologia

coln outras” (110).

Dessa forma, a publicidade,
presente nas relagfes de conswwo, pols que forte instrumento
de persussdo, utilizada pelo fornecedor, um dos seus sujeitos,
em sua estrategia de marketing junto ac conaumidor dentro das
praticas comerciais, serd esmiu¢ada, neste contexto, ou
melhor ainda, no microssistema do Direito das RelagBes de
Consumo. Posteriormente, consignada essa fase, verificar-se-a
o enquadramento do instituto (ou subinstituto) da publicidade
enganosa nas relaces de conmmo, tendo-se em conta duas

premissas agora internas:

108. In “Anotagdes sobre as perplexidas e os caminhos do
processo civil contemporiznec, Direito do Conmmidor, Vol. 2,
pag.87.

110. ob. cit. pag. 87.
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1. A publicidade, como fonte informativa e
de livre express¥o, enquadra-se na tutela
constitucional das liberdades {inciso IX
do artigo quinto da CF);

2. 0 Cédigo de Defesa do Consumidor,
diploma considerado infraconstitucional,
restringiu a liberdade publicitsria a
guzisa de tutelar o consumidor (111).
Estabeleceu normas represaivas e
reatritivas A& publicidade, enguandrando-a,

inclusive, em tipificagBes penais (112).

Diante dessas duas assertivas,
questiona-se: a legitimidade de uma norma hierarquicamente
inferior como o Cédigo de Defesa do Consumidor, que retira seu
fundamento de validade Justamente na norma superior, ou seja,
na Constituic®o Pederal, conforme configura expressamente o
artigo primeiro da lei 8079/80 diz: "... nos termos dos arts.
quinto, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituiqgsio Federal e
art. 48 de suas DisposigBes Transitérias), em roder reprimir a
publicidade, inclusa entre o8 direitos e garantias
fundamentais constitucionais, sabendo-gse que elas nada wmais
880 que limita¢Ges ao poder legiaslador.

111. Entendido em sua coletividade de pessoas, conforme
paragrafo tnico do artigo segundo do CDC.

112, Arts. 37, e 67 dentre outros da lei B8078/90.
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De fato, o Cédigo de Defesa do
Consumidor & lei ordinéria conforme esclarece Ada Pellegrini
Grinover, comentando a Introdugio ao CDC: "B, dessa forma, o
Codigo foi votado com outra qualidade, transformando-se na Lei
8078 de 11 de setembro de 1990. Mas, repita-se, n¥o obstante a
nova denominagdo, eatamos, verdadeiramente diante de um
Codigo, seja pelo mandamento constitucional, seja pelo seu
caréter sistemftico. Tanto aseip é certo que o Congresso
Nacional sequer se deu @0 trabalho de extirpar do corpo legal
as mengdes ao voc&bulo Cédigo (art. 1,, 7., 28, 37, 44, 51
ete)” (113). Como 1lei ordinéria, retira sua condicdo de
validade da norma superior, ou seja, a Conatituicio Federal,
conforme mencdo dessa meama Jurista no texto apressntado.

Diga-se, deade J& que a
cochecida terminologia “norma fundamental”, melhor conhecids
como "norma hipotética fundamental”, foi criada por Hans

Kelsen, para queam:

0 sistema de normas que se apresenta como
uma ordem Juridica tem essencialmente um
cardter dindmico. Uma norma Juridica n3o
vale porque tem um determinado conteido,
quer dizer, porque o sen contetde pode ser
deduzido pela via de um raciocinio 16gico
do conteido de yma norma fundamental
pressuposta, mas porque & ¢riada de uma

forma determinada ~ en Wtima andlise, por

113. CDC Comentado relos autores do anteprojeto, pag. 10.
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uma forma fixada por uma norma fundamental
pressuposta. Por isso, e somente por isso,
pertence ela & ordem juridica cujas normas
880 criadas de conformidade com esta norma
fundamental. ...

--- A norma fundamental de vma ordem
Juridica nfo & wma norma material que,
pelo fato de o asen contetdo ser
considerado como imediatamente evidente,
seja pressuposta como a norma mais elevada
da qual possam ser deduzidas - como o
particular do geral - normas de concduta
humana através de vma operaglo légica. As
normas de uma ordem Jjuridica tém de ser
produzidas através de um ato especial de

criagio.

Kelsen, neste mesmo texto ainda
informa que a norma fundamental & & prépria Constituigso,

sssim dizendo ser:

agquela norma pressuposts guando o costume,
através do qual a ConstituigZo surgin, ou
quando ¢ ato constituinte (produtor da
Constituigdo) posto conscientements por
determinados individuoe sHo objetivamente

interpretados como fatos produtores de

normas; gquando -~ no ltimo caso - o]
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individuo ou a assembléia de individuoca
que instituiram a constituiqdc sobre a
qual a ordem Juridica assenta 8o
considerados como autoridade legislativa

(114).

Ora, o Cbdigo de Defesa do
Consumidor, retirou a sua condigdo de validade (115) na "norma
fundamental brasileira”, & saber, a ConstituigBio Federal do
Brasil. Em sendo assim, constatando-se que esta dltima, elevou
a publicidade & essa condigdo constitucional, portanto

"superior ao CDC", poderia ¢ Codige de Defesa do Consmumidor

K aqui, cabe de forma preliidica
a informag8o de que a publicidade é realmente uma liberdade j&
que & uma forma de comunicagd3c e se inscreve nos direitos
inalienaveis da liberdade de expreasio (116).
eationa-se ig:
licidade, ainda ue sa 8 eata
intersecgdo da presente tese), definida e configurada como uma
dessas coibigSes no artigo 37 do CDC, revestida pela conceito
amplo de publicidade, e portanté enquadrada dentro das tutelas

114. In Teoria pura do direito, peg. 210, 211.

115, Vide sobre condig8c de validade na obra citada deste
mesmo autor, a partir da pag. 205 e segs.

116. Segundo Caic A. Domingues, in “Publicidade enganosa e
abusiva”, Direito do Consumidor, vol 4. pag. 196.
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das liberdades acima, poderia ser alvo dessa repressdo, a
exemplo de outrag adjetivadas pelo CDC como a abusiva e
perigosa, pois gque, em principio, néio poderiam ser atingidas
pelo Codigo de Defesa do Consumjdor?

Bstas gquesatdes serfo
efetivamente apreciadas. Entretanto, & mister inicialmente,
fazendo wuso da ciancia do direito e da doutrina, buscar
conhecer, & pripria relagio de consumo ¢ cada um elementos
que a compBem a integram como no casc a publicidade. Da mesma
forma, a propria publicidade precisa ser conhecida em seu
nicleo e desdobrementos, e sobrelevando aeus desvios ou
exceasos, extralr os principios norteadores e justificadores

de sen enguadramento no Cidigo de Defesa do Consumidor.

1. As relagSes juridicas (género) e suas espécies

0 Codige de defesa do consumidor
tem por fim regular somente as relagSeas de de consumo, ou
seja, as interagfes entre fornecedor e consumidor. Elas se
distinguem de outras relagBes Jjuridicas (117), eapecialmente
das relacSes Jjuridicas privadas entre particulares (relagles

civis) e entre empresas (relagles comerciais), regidas pelos

117. RelagBes de direito, que ndo se confundem com a relagdes
Juridicas processuais (que também s3c espécies do género
"relagfes Juridicas”) estabelecidas em juizo para dirimir
conflitos.
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Cidigos Civil e Comercial além de leis extravagantes (118),

como sé poderd verificar:

a). RelagBes Juridicas:

A relegdo Jjuridica, na acepcio
de J.M.OTHON SIDOU & o “"vinoculo que se estabelece entre a
pessoa, como titular de um direito, com a coisa, objeto desse
direito. CPC, artigo quarto inciso primeiro” (Dicionirio
Juridico). As relagBes, no entanto, sempre envolvem
reciprocidade, e quando Juridicas, envolvem um direito. Assinm,
qualquer relacfio entre pessoas (fisicas ou Juridicas, piblicas
ou privadas) envolvendo algum direito, com consequéncia
Juridica, em sua forma mais ampla possivel, & uma relagio

Juridica.

José Carlos Moreira Alves
sustenta a existéncia da relagido Juridica entre os romamos,
mesmo el sendo hostis A  abstragBes até rela reluténcia em
fixar o8 conceitos juridicos ante & falta de expresses
técnicas para designar institutos como “capacidade Juridica",
“negbcio juridico”, “direito real” (119), conceituando-a da

seguinte forma:

118. Segundo NELSON NERY JR, Aspectos da Responsabilidade
Civil do Fornecedor no CDC, Rev.do Advogado, 33, pag.77.

119. J.C. Moreira Alves, reporta-se s Schlz pars explicar esta
hostilidade romana (I Principii del Diritto Romano, trad.
Arangio-Ruiz p.37 e segs. ).
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A norma juridica se dirige, em geral, a
duas partes, atribuindo a uma a faculdade
de exigir da outra determinado
comportamento. A relago que estabelece
entre elas, vinculando-as, denomina-se
“relagdio juridica“; gquem tem a faculdade
de exigir o comportamento & o titular do
"direito subjetivo"; quem esta sujeito a
observé-lo & o titular do dever juridico.
Portanto, a relaggo juridica estabelece um
elo entre dois elementos: de wm lado, ©
direito subjetivo; de outro, o daver
Juridico. Dai o principio: a todo direito
subjetivo corresponde um dever juridico”
(120)

Vale ressaltar a lembranca desse
autor de que Duguit e Kelsen chegam a negar a existéncia do
direito subjetivo (121), dizendo que estas teorias
negativistas nfo +tém encontrado maior ressoncia. Por sua vez,
Maria Helena Diniz, buscando aboliar a velha e conhecida
mAxima: “facultas agendi” inerente ao direito subjetivo,
informa, com base em Gofredo Telles Jp que "o direito
subjetivo é sempre permissso que tem o ser humano de agir
conforme o direito objetivo"(122).

120. in Direito Romano- vol 1 - 9a. ed pags 87 e 88.
121. ob. cit. nota 2 da pag. 87.

122. In Curso de D. Civil Brasileiro, 1. vol. pag. 12.
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Caio Maric da Silva Pereira, enm
suas “InstituicBes de Direito Civil, vol I, informa que “a
relagdo juridica traduz o poder de realizag#ic do direito
subjetivo, e contém a sua esséncia” ...“ a relaglo ou o
vinculo juridico, que & o meioc técnico de que vale a ordem
legal, para a integraclioc efetiva do poder da vontade” (123).
Esta vontade, segundo Savigny & o Préprio direito subjetivo,
ou seja "@ o poder da vontade reconhecido pela ordenm
Juridica“. Na concepgdo de Ihering prevalece o intereanse,
segundo o qual “o direito subjetivo & o interegse
Juridicamente protegido por meio de uma acio Judicial“(124).
Reasalte-se ainda a posicio de Hans Kelsen, & a de que "as
regras de direito s¥co “comandos’ apenas mum gentido bastante
vego. Um comando, no sentido préprio da palavra, existe apenas
quando um individuo em particular estabelece e exXpressa un ato
de vontade”. Opde & concepcio de que ¢ contrato baseia-se na
autonola da vontade dizendo:

A fim de estabelecer um
“contrato obrigatério”, dois individuos
tén de expressar sua concordéncia, i.é.,
sua intencfio de concordincia no que diz
respeito & conduta reciproca. 0 contrato é
0 produto da vontade de duas partes

contratantes. Contudo pretende-ge que o

123. Cf. pags 28 e 29.

124. Fonte Curso de Direito Civil Brasileiro, Maria Helena
Diniz, pag. 10, que em 8ua mnota 31 cita Savigny, Tratado de
D.Romano, parégrafo 14; e nota 33: Von Thering, Esprit du
droit romain, v.4. parbgrafo 70 e s,
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contratc permmanega vdlido mesmo ae, mais
tarde, uma das partes mudar de idéia e néo
mais quiser o que disse gquerer quando o
contrato foi feito. Assim, o contrato
obriga essa parte, mesmo gque contra sua
vontade, e, portanto, ndo pode ser na
vontade das partes que reside a forga da
obrigatoriedade, a qual continus,
permanece ‘vélida“, apds o ccontrato ter
fido firmado (125).

De fato a autonomia da vontade
encontra-se presente, no infcio do contrato, e apés a
realizac8o do negécio Juridico, as partes sascmente roderdo
modificar tal negécio, se houver mitua concordéncia, ou nova
autonomia da vontade. Isto & saudével na medida em que, uma
vez co-obrigadas as partes tornam-se mituamente credoras e
devedoras, e & com base nesta tal interdependéncia que ambas
estipulam novos contratos ou negécioa_duridicos com terceiros,
seguras, efetivamente, na tutela juridica. O CIC visando
Justamente ssta seguranca Juridica, de forma cogente interfere
nas relagSes de consumo, principalmente em face de velculagso
de publicidade, buscando reconstituir a invulnerabilidade do
consunidor, parte mais fraca, ainda que reflezamente (art.29
CDC), em razio de eventual manipulacdo dessa vontade, por
parte do "todo poderoso” fornecedor que o leva & erro ou
ignoréncia, ou ainda pior, se coagido por publicidade
enganosa, © leva a engano doloso exigindo n¥o 86 o

125. In “Teoria Geral do direito e do estado”, pag. 38.




107

desfazimento do contrato, mas também reposicdo aoc “status quo
ante” e se cabivel, responsabilizagdo por perdas e danos, em
face da responsabilidade objetiva.

Ainda enriquecendo a concepgio
de relagSes Juridicas, gque para Karl BEngish s80 as proprias
hipbteses legais, menciona este autor um "nove conceito”, onde

"relagio Jjuridica é \ma ‘NMMM

Direito " (grifo meu). E contimia dizendo:

Pelo lado do seun conteido, as relagdes
Juridicas apresentam-se as mais das vezes
como poderes (direitos), aos ‘quais se
contraplem o8 correspondentes deveres; mas
também existem relagdes Juridicas -~ como,
por exemplo, o parentesco, o domicilio -
que apenas 880 consideradas como
relevantes enquanto possiveis fontes de
direitos e deveres futuros, isto &, ge
direitos e deveres que somente surgem
quando outros preasupostos se verificam
(128).

Comoc na verdade & realagio
Juridica & género, acresce-se, uma vez mais, o ensinsmento de
Earl Engish com relagio a consequédncia juridica de uma relagio

Juridica:

126. IntrodugZo ao Pensamento Juridico, pag. 33.
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Se agora analisarmos estas congideractes
sobre a relagfio juridica enquanto contedo
da “"consequancia jur{dica", facilmente nos
daremos conta de que, afinal, a relagio
Juridica nBo funciona Jjustamente como
consequéncia juridica, mas, antes, como
hipétese legal, e que, ao invés, na medida
em que a relagdo Juridica, ou a sua
conatituicio, exting®io ou modificagio,
seja efectivamente encarada como
"consequéneia Jjuridjca”, esta formulacdo
por sua vez nada mais exprime senio que se
trata de direitos e de deveres, da sua
constiuicdo, etc. (grifo no original 127)

E acrescenta ainda:

Como resultado provisério vamos assentar
no seguinte: as consequéncias Juridicas,
que nas regras de Direito aparecem ligadas
a8 hipbteses legais, s&o constituidas por
direitos e deveres. As estatuigles das
consequéncias  juridicas prescrevem g
constituicBo ou a nBo constituicdo de

direitos e deveres (128).

127. Introdugdo ao Pensamento Juridico, pag. 34.

128. ob. cit. pag. 35.
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De qualguer forma, no mundo
juridico, verifica-se efetivamente que a"relag¥o juridica é o
vinculo entre pessoas, por forga do gual uma pode pretender um
bem a que outra & obrigada (129) (grifo meu), cabends
acrescentar o efetivo “autorizaﬁento“ sugerido por Gofredo
Telles Jr, cabivel em virtude de um fato juridico humsno: se
for licito, terd o respaldo juridico de ambas as partes, dssde
que presentes os elementos essenciais de validade do ato
juridico (arts 8l e 82 do CC); e se for ilicito, cabivel o
respaldo apenas para a parte prejudicada, n#éic se levando em
consideragdio nenhum elemento essencial do ato juridico, v.g.
agente capaz, objeto licito ou autonomia da vontade). No
&mbito das relagBes <civis 8se o agente deu causa
(independentemente da sua situagfo juridica ou capacidade para
agir ou ainda muito menos ase den ou n3c seu consentimento) ou
agiuv com culpa {(art. 158), ensejari & chameda responsabilidade
subjetiva. No &mbito das relagles piblicas e/ou de consumo em
se verificandc o nexo de causalidade, ensejando a
responsabilidade objetiva, gque serd objeto de apreciasgio

futura.

As relagtes Juridicas
compreendem, assim, qualquer relagf0 entre sujeitos de
direito, envolvendo consequéncia juridica, sendo por tanto
genérica (género). Klas rodem ocorrer em face do Direito
Piblico, do Direito Privado, ou ainda compreender um

microssistema como as relagles de consumo, consideradas

129. Segundo a 1lig3o de Del Vecchic (Lezione de Filosofia del
Diritto, p.263), citada por André Franco Motoro, in Introdugio
a Ciéncia do Direito, pag. 464.




110

espécies, tais como, as de émbito privado, como as relagdes
¢ivis e as relagBes comerciais e no microseistema das relagtes

de consumo envolvendo Direito PGblico e Privado.

b). Rel 8 Civis:

As relagdes civie, sEo aguelas
existentes entre as pesscas, na condicdio de particulares ou
de direito privado, reguladas pelo Cédigo Civil, nos termos do
seu artigo primeiro que diz: "Este Codigo regula os direitos e

obrigacBes de ordem privada concernente as pessocas, aos bens e
&8 suas pelagles” (grifo mew).

E mister fazer a distingdo entpe
o Direito Piblico e Direito Privado, lembrando a expressfo de
Ulpiano no Direito Romano- “ius publicum est quod ad statum
_rel romanae spectat; privatum, quod ad singulorum utilitatem”
(130): “o direito piblico & © 4que corresponde 4s coisas do
estado; direito privado, o que pertence 2 utilidade das
pessoas”, ou ainda, "o direito péblico era o direito do Estado
romano; o direito privado, a disciplina dos cidad¥os" (131)

E agui se verifica um
afunilamento envolvendo apenas peasocas (fisicas ou Juridicas)

en suas relapdes civis mas no &mbito privado, e atinge também

130. Digesto, Livro I, tit. I, ‘parégrafo segundo - Apud Caio
Mério, ob. cit. rag. 11.

131. Ibidem.
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a pesapca pablica, somente quando ela pratica atos
administrativos nessa condi¢Bo. As relagBes civis tém
principios prépriocs, como o equilibric das partes e a
autonomie da vontade que transforma o ato juridico ou negéeio
Juridico em “lei entre as partes” pelo principic da “pacta
sunt servanda” . Também o principio da disponibilidade ests
presente nas relaples civis como também s predominincia do
interesse de ordem particular, salvo se ocorrer impedimento
por norma de ordem piblica ou cogente (132) lembrando ainda a
exiténcia da competéncia reesidual do Cédigo Civil e Cédigo de
Processo Civil que de forma ampla abarca as relagles civis e
subsidia, na auséncia de disposigdio legal, outros ramos do
direito, mesmo nas relagSes de consumo, naquilo Que ele

efetivamente, n¥% disciplinar.

c. RelagBes Comercisis:

As relacBes privadas, envolvem
nfo apenas as civis, mas tembém comerciais, que se diferenciam
daquelas em face dos atos do coméreio ou da atividade
empresarial que tem por fim o lucro. Assim, s3%o relagdes
comerclais aquelas que integram as atividades comerciaie,
assim reguladas no Direito Comercial ou legislago
extravagante. Cesare Vivante (antigo professor da Universidade

de Roma, considerado o maior comercialista dos tempos

132. No Direito Civil prevalece ainda o principio: "o gue nio
est& proibido est& permitido”, salientando-ss o sumento da
intervenc¥o estatal neste ambito a cada dia, em detrimento do
interesse do individuo.
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modernos )}, informa gque os &atos do comércio passcu do sistema
subjetivo a0 objetivo, valendo-se da ficgSc segundo a qual
deve reputar-se comercial qualguer pesaoa que atue em juizo
por motivo comercial, o que favoreceu a extens¥o do direito

especial dos comerciantes & todos os atos de comércio (133).

Dentre os principios que regem
as relapgles comerciais, destacam-se aqui o “cosmopolitiamo”,
“informalismo", solidariedade presumida” e “celeridade”, por
terem algums afinidade com as relagdes de consmumo. E certo que
também 2 onerosidade estd presente, tanto nas relagles
comerciais como nas relagBes de consumb, e neste iultimo,
somente o fornecedor & que lucra e ndo o conswmidor, pois, na
qualidade de destinatério final, apenas utiliza ou consome,

efetivamente o produto ou o servigo.

Asgim, o cosmopolitanismo, &
apontado por Rubens RequiZo, como o direito wniversalista por
exceléncia, tendo inspirado a coriag#o de diversoa inatitutos
mercantis como a sociedade em comandita, o seguro e as
proprias sociedades andnimas. Surgiu do "ius gentium”: direito
dos estrangeiros, aplicados aos comerciantes no Império Romano
(134). Ora, também as relagBes de consumo é universalista por
excelancia, onde empresas multi-nacionais devem obedecer aos

preceitos do CDC e também no mbito da publicidade, hd uvma

133. Segundo Rubens Requisio, Curso de D.Comercial, 1l.vol.l
pag. 11 (Saraiva).

134. Curso de Direito Comercial, 1. vol. pag. 29.
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homogeneidade de tratamento, até porque o preceito de
consumidor & considerado difusamente.

O informalismo e a celsridade
esiBo presentes tanto nas relagles comerciais e de consumo.
Também Rubens RequiBio assim se manifesta sobre estes
principios:

Em face da técnica prépria do direito
comercial, e de seu objetivo de regular
corporagdes em massa, em que a rapidez da
contrataglo & elemento substancial,
forgou-se a supressfic ac formalismo. Em
compensac®io, boa fé impera nos contratos
comerciais, impondo-se meios de provas
mais simples e numerosos do que no direito
civil. ... o Estado, impde, para seguranga
de terceiros, como na emiss#o dos titulos
de crédito, ou na constituicdo de
sociedades por agdes, regras solenes e
extremamente formalistas. Mas uma vez
cumprida a formalidade inicial, a
negocialibidade torna-se extremamente
gimplificada, comoc nas agdes ao portador”
(135)

N&o resta qualquer duvidda quanto
& posic¥o informal do Cédigo de Defesa do Consumidor de modo a

135. Ob. cit. - pag. 30.
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facilitar ao méximo as relagdes de consumo, quer no Smbito das
priticas comerciais, e tombém na facilitagio da defesa, en
Juizados informais, de pequenas causas, e a nivel
administrativo. A propria inversio do &8mus da prova,
consubstanciada no inc VIII do artigo sexto do CDC implica
nesta facilitagdic e demonstra o espirito do codigo de
informalizar as relagfes de consumo. Também as “class actions”
brasileiras buscam a defesa em massa do consumidor, deixando
muitos dogmas tradicionais de lado, para facilitar e celerizar

as atividades consumeristas.

A solidariedade presumida no

Direito Comercial, sera também apreciada & luz de Rubens
RequiZ%o, que assim comenta:

A tutela do crédito e a seguranga na

circulaglo dos bens, dada a celeridade das

operagdes realizadas em massa, importa

muitissimo a0 direito comercial. Mais ao

direito comercial do que ao direito civil.

A  solidariedade das obrigagBes era

implicita no direito comercial desde o8

seus primdérdios.

No direito brasileiro, porém,
prevalece a regra do art.896 do Codigo
Civil, de que a solidariedade se Prasume,
resultando ou da lei ou da vontade das

partes. Dai o Prof. Eundpio Borges

sustentar que a solidariedade (a ndo ser
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na fianga comercial) nunca se presune,
sejam civis ou comerciais as obrigagSes. 0
Prof. Waldemar Ferreira reconhece gue a
solidariedade propulsiona e garante o
crédito, embora nfo peculiar as obrigagdes
comerciais, por encontradiga, também, com

menos fregudncia, nas obrigacdes civis.

Embora n¥c - possamos,
portanto, incluir a sgolidariedads como
regra caracteristica do direito comercial,
pois serve também ao direito civil, nfo
podemos deixar de observar que &
significativa a circunsténcia de ser ela
mais continuadamente encontrada como regra
no direito comercial do que no direito

civil (136).

Nag relagBes de consumo, a
solidariedade presumida estd prevista expressamente no
parggrafo Yinico do artigo sétimo do CDC & José Geraldo Brito
Filomeno assim eaclarece: "Como a responsabilidade & objetiva,
decorrente da simples colocagio no mercado de determinado
produto ou prestagic de dado servico, ao consumidor ¢
conferido o direito de intentar as medidas contra todos os que
estiverem na cadeia de responsabilidade que propiciou a
colocacio do mesmo produto no mercado ou entBo a prestago do

servigo”. Este autor cita um exemplo que demonstra nio apenas

136. Ibidem.
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a solidariedade presumida, mas também a informalidade,
celeridade e também o cosmopolitismo, rorque poderd abranger
eventual importador. Diz ele: “Assim, por exemplo, no caso do
automével com grafe defeito de fabricacic em wm item de
seguranca, embora o acidente possa ser causado por uma pega
fornecida ao montador dagquele por um cutro fabricante, pode o
consumidor preferir intentar a agido coxpetente contra o
aludido montador, ou contra o fabricante da peca defeituosa ou
contra smbos ao mesmo tempo, porguanto émbos concorreram para

que o efeito lesivo se verificasse" (137).

Feitas estas delimitacSes &
possivel estabelecer-se o8 critérios que envolvem as relagBes

de consumo, e sua conceituacio.

2. RelacBes de Copsumo:

As relagBes de conmumo, s§o
espécies do género "relagtes Juridicas”, e aqul serdo
estudadas, com maior profundidade, em obediéncia & adogdo dos
critérios dogméticos e hermenéuticos.

Bom sus g8nese, o termo

"relagBes de consumo"” aparece pela primeira vez no Cédigo de

137. CIC comentado peloe autores do anteprojeto, pag. 75.
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Defesa do Consumidor, no titulo do Capitulo II do CDC, que tem
por epigrafe: "Da Politica Nacional de Relagdes de Consumo".

Assim, o artigo quarto preceitua em seu “caput’:

“A Politica Nacional de RelagBes de
Consumo tem por objetivo o atendimento das
necesaidades dos consumidores, o respeito
a sua dignidade, satde e seguranga, a
proteclic de seus interesses econémicos, a
melhoria da sus qualidade de vida, bem
como a transferéncia e a harmonia das

relages de consumo...".

0 CDC comentado por J. M. Arruda
Alvim & Thereza Alvim, informa que o “caput” do citado artigo
“ao definir objetivos que norteiam a politica de relagdes de
congumo e ndo simplesmente, o que poderia ser chamado de
‘politica de defesa do consumidor” pretende ter um alcance
substancialmente mais longo do que apenas o regramento dos
preceitos que orientam o presente cédigo. Colima, em verdade,
estabelecer par@metros que devem nortear todo e qualquer ato
do Governo, seja de ambito legislativo, como executivo e
Judiciario, quando do tratamento das ‘relagBes de consumo”
expressdo evidentemente mais ampla do que apenas “defess do
consumidor” " (138).

Para José Geraldo Brito Filomeno
"trata-se em filtima anilise de "filosofia de ag¥o”, exatamente

138. Cf. pags.20 e 21.
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porque n¥o se trata t3o-somente do consumidor, se ndo da
almejada barmonia das sobreditas “relagGes de consumo™ .
Assim, para este jurista, as relagdes de consumo nada mais s8o
do que “relacfes juridicas"” por exceléncia, pressupondo, por
conseguinte, dois pblos de interesses: comsumidor - fornecedor
e a coisa ("bens” no lugar de ‘“produtoa”), objeto desses

interesses (139).

Nelson Nery Junior reforca essa
largueza das relagdes de consumo, ao dizer gue o cddigo nio
fala de ‘“contrato de consumo”, "atec de consumo” ou “negbcio
Juridico de consuwmo” mas de "relagic de consumo”, que & uma
espécie de relagdo juridica, com sentido mais amplo que as
expressbes acima. Diz mais ainda que tais relagdes de consumo
distinguem-se das relagfes juridicas privadae em geral (civis
e comerciais) e gue countinuam a ser regidas peloa Coédigo
Civil, Cadigo Comerclal e legislagdo extravagante, uma vez que
estaa nio se enquadram no conceito de relagdic de consumo
(140). Acrescenta ainda: "lels civis e comerciaias s3c
aplicéveis &s relacOes juridicas de consumo, para integracdo
de lacuna por situag8c n#o prevista pelo Cédigo, nagquilo que
ndo contrariar o sistema de defesa do consumidor regulado pelo

CDC (141).

138. CDC comentados peles autores do anteprojeto, pags. 17 e
31, passin.

140. CDC comentado pelos autores do anteprojeto, pags. 270 e
669,

141. ob. cit. pag. 2T71.
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Denota-se, portanto, que as
"relacdes de consumo” 830 realmente espécies do género
"relagSes juridicas” e colocam-se autonomamente ao lado das
"relagles civis” e "relacdes comerciais”, cada uma atuando em
8eu ramo especifico. As relagles de consumo, ainda gue amplas,
estabelecem—se dentro das limitacSess das praticas comerciais
€, para usar 2 hermendutica utilizeda no estuds do Direito
Civil, &¥o constituidas de elementos. Assim, fazendo uso da
metodologia, cumpre-se estudar: inicialmente as rraticas
comerciais; e, posteriormente, oz elementos das relagfes de

Consume .

a) Praticas Comerciais:

0 capitulo V do C5digo de Defesa
do Consumidor, entitula-se: “Das Priticas Comerciais”. A
titulo de disposicBes gerais, e até propesitalmente, o artigo
29, comega por abrir um leque de abrangéncia do axioma
“consumidor” dizendo que: Para os fins deste Capitulo e do
seguinte (Da Proteciio Contratual), equiparam-se aoa
consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas
as pr&ticas nele previstas. No item "consumidor" este artigo

sera melhor apreciado.

Estas praticas comerciais nio se

confundem com as relagBes comerciais acima, que tem por fim a

pratica dos atos do comércio, inclusive de fornecedor para
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fornecedor, onde ambas as rartes visam o lucro. Constata-ase
também na pratica dos atos do comércio ¢ indistria wm fluxo de
8ervicos ou principalmente de mercadorias, 'denminadaa insumos
destinados & elaborag® de novos produtoa. As préticas
comerciais do CDC também nZo se enquadram relagdes civis, pois
estas, tém em sua mixima o contrato ou negécio juridico, que
& o "ajuste entre duas ou mais partes, no sentido da
transferéncia de algum direito e ou de sujeiciic a alguma
obrigagdo” (142).

O anteprojeto de lei do Codigo
de Defesa do Consumidor, preferiu adotar a terminologia
"Préticas Comerciais”, para epigrafar o seu capitulo quinto.
Ela advém e a0 meamo tempo ultrapessa os “méthodes
commerciales” adotado pelo “Projet de Code de la Consommation"
francés, encabegado velo jurista Jean Calais-Auloy. Assim,
as préticas comerciais se configuram mm conjunto de regras e
procedimentos que permitem a comercializagdo de produtos e
servigos, aos consumidores do artigo 29, gque diz

expressamente:

CDC - artigo 28 - Para os fins deste
Capitulo e do Beguinte, equiparama-se aos
consumidores todas as pessoas
determiniveis ou ndo, ex:poatés &8 préticas

nele previstas.

142, Segundo o Diciondrio Juridice coordenado por SIDOU, pag.
139, :
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Antonio H. V. E Benjamin, antes
de conceituar as “praticas comerciais” distingue-as das
préticas produtivas, dizendo que aguelas oplem-ee a estas e
que a pratica comercial & a comercializa¢¥o, € o residwo da
produgdo, ou seja, 6 a face pés-produpdo da sociedsde de
consumo. Assim, segunde este auntor, elas s¥o todos os
mecanismos (téenicas e métodos) gque servem, direta ou
indifst&mente ac escoamento da produgéo para finalpente
concluir gue: "o&0 o8 procedimentos, mecanismos, métodos e
técnicas utilizados relos fornecedores para, Tesmo
indiretemente, fomentar, manter, desenvolver e garantir a
circulagdo de seus produtos e servigos até o destinatario

final" (143).

Realmente o CDC preocupou-seé em
regular apenas as praticas comerciais, porgue compreende
exatamente a ultime etapa do complexo do sistema econdmico-
produtivo, ou seja, quando o bem & consumido pelo destinatdrio
final, ou pelo menos, quando os produtos e servigos sdo
expostos &8s mesmas. Assim, nfio & objeto de sua preocupacdoc, &
forma e 0 processamento dos bens e servicos, mas interessa-lhe
tdo somente a sua colocagiio no mercado consumidor. E
exatamente aqui, que o marketing define (apds a elaborag®o
de estratégia mediante a adequada alocag@ic dos meios e
recurscs disponiveis) os parBmetros pera a colocag¥ dos

produtos e servigos no mercado. Para finalizar esse item,

143. in CDC comentados pelos autores do anteprojeto, pags. 135
a 137, passim.
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pode-se estabelecer um liame entre o marketing e as praticas
comerciais: das "regras internas” tragadas pelo primeiro,
surgirio em consequéncia, as regras externas de concretizagio
das vendas a0 consumidor, sabendo-se que tais “regras
externas” deverfic respeitar ¢ mmca extrapolar, as normas de
ordem piblica estabelecidas bara as praticas comerciais
(144). Dentro dessas regras externas, encontra-se a
publicidade, que foi objeto de preocupagiio e tutela do CDC

negse mesmo capitulo.

3. Elementos Constitutivoa das Relapdes de Consumo

A seguir, serad efetuado um estudo
comparativo com a cigncia do Direito Civil "tradicional"”, até
para melhor diferenciar uma relagdo de direito civil como vma
relagioc de consumo, e também, porque o principio da
subsidiariedade, conforme menciornado, certamente iré suprir
eventual falta de disposicfo especifica no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Destacamm-se, assim, oe elementos do ato
Juridico, baseados principalmente nos arts. 81 a 85 e Bega do
Codgio Civil, que diz:

Cédigo Civil - art. B8] - Todo o ato
licito, que tenha ror fim imediato

adquirir, resguardar, transferir,

144, Ester E. Costa, in "0 consumidor e a publicidade no
Direito Brasileiro”.
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modificar ou extinguir direitos, 8se
denomina ato juridico.

Codigo Civil - art. 82 - & validade do ato
Juridico reguer agente capaz (art.145 I),
objeto licito e forma prescerita ou n&o
defesa em lei (arts.129,130 e 145).

Cédigo Civil - art. 83 - 2 Incapacidade de
uma das partes n¥o pode ser invocada rela
outra em proveito préprio, salvo se for
indivisivel o objetode direito ou da
obrigacic comm.

Codigo Civil - Art. 85 - Nas declaragBes
de vontade se atendera mais a4 suva intengXo
que ao sentido literal da linguagen.

No presente caso, 08 elementos

constitutivos de uma relagfio de consumo, tal como ums relagip

civil podem ser: essenciais, naturais e acidentais cogentes.

a. Elementos esgenciais:

S58c aqueles imprescindiveia &
existéncia ou conteddo da relag#o de consumo, pois constituem

a substéncia dessa relagdo juridica. No dizer de Maria Helena

Diniz eles gio imprescindiveis & existéncia e validade do ato
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negocial, pois forma sua aubstiéncla, podendo ser geraia
{presentes em todos o8 atos) ou especlals (peculiares a
determminadas espécies por serem concernentes & sua forma e
prova. Os geraia, por sua vez s30: capacidade do sgente,
objeto poasivel e licito e consentimento dos interessados, a

saber, a vontade de se praticar o ato negocial (145).

Nas relagtes de consumo, os8
elementos essencials também s8o imprescindiveis 2 existéncia
ou conteido da relagio de consumo, pois constituem a
substancia dessa relagdo juridica. Eles podem, portanto, ser
estudadoa tanto scb seus aspectos gerals e particulares, como
também extrinsecos e intrinsecos, cabendo quanto a esses as
seguintes conaideragfes:

. Aspectos Gerais: Diverszsmente da doutrina do Codigo Civil
que aponta esses elementos essencials gerais como a capacidade
do agente, objeto licito e voluntariedade, as relagles de
consumc ndo obedscem a essa mesma dogmAtica, conforme se

poderéa agora verificapr:

a. to & capac g :

Por ser uma atividade informal, nio
se exige, nas relagfea de consumo, a capacidade de fato ou de
agir das partes: quer consumidor quer fornecedor, salvo se o

ato exigir formalidade expreasa, nos termos do art. 130 e 134

145. Cbdige Civil Anotado - pag. 93.
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"eaput” e inc II do Codigo Civil (146), como por exemplo ha
venda de um apartamento efetuada por uma congtrutora a um

consumidor.

Bsta capacidade de agir é
inexigivel, para o consumidor, pois o CDC fala inclusive em
interesses ou direitos: difusos, coletivos e metaindividuais,
de forma que, muitas vezes, nSo bA como identificar o
individualizar o agente e muito menos sus capacidade. Tanto &
assim, que orion para a defesa em JuiZzo dessa nassa
snidentificével vms tutela especial legitimando, de forma
concorrente e disjuntiva, certas pessoas juridicma, politicas
e/ou organizacionais e funcionais, nos termos do artigo 82 do
C0C c.c. arts.quinto e 21 da Lel de Agl3io Civil Publica (147).

0 préprio consumidor, no &mbito das
relagBes de consumo é considerado hipossuficiente, e,
portanto, n&o se considera o discernimento como um fator
imprescindivel na capacldade de agir exigida pelo Cédigo Civil
para a pritica de atos ou negdcios juridicos. Justamente por
ser hipossuficiente & gue o CDC di& um tratamento especial ao
consumidor, ainda mais diante da velculagdo da publicidade que
tem o0 ©poder de reduzir este discernimento, tornando o
consumidor ainda mais wvulnerével.

146. Art. 130 do Cédigo Civil: NEo vale o ato, gque deixar de
revestir a forma especial, determinada em lei ...". Art. 134:
E, outrossim, da substidncia do ato e escritura piblica: Inc.
I1 - nos contratos constitutivoa ou translativos de direitos
reais sobre imbveis ...".

147. Lei de AgBo Civil Pdiblica - 7347 de 24.07.1985.
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Diferente da mencionada "pacta
sunt servanda” onde a autonomia da vontade obriga as partes
até o término do contrato, a circunstincia de arrependimento
ou mesmo de desisténcia é admitide no CDC. Neste sentido o
art. 49 determina um prazo de 7 dias para a devolugio do bem
adguirido se a aquisigcio foi realizada fora do estabelecimento
comercial (v.g. pror telefone). Além disso, o8 prazos de
prescricfo s maiores do gque oa previstos no Direito Civil
(art 26 CDC) lembrando que todas as suas normas s3o cogentes

conforme prescreve o0 seu artigo primeiro.

Da mesma forma, a capacidade do
agente: “"fornecedor” também n8o & exigida, porque o artigo
terceirc do CDC  menciona acrescenta os entes
desperaonalizados, como fornecedores. Portanto, nenhum ato
negocial, ou contrato, realizade dentro das relagles de
consumo, poderéd ser mulo ou sanulédvel, ante & falta de
capacidade do agente, e muito menos, ela poderé ser torpemente
alegada, como fundsmento de qualquer invalidag®oc contratual.

Também para o] caso de
respongebilizac®o do  fornecedor, n&oc se verifica a sua
condigdo de oexisténcia como pessca juridica fiscal oun
legalmente constituida e o CDC inovando, no campo da
legislag8o, no art. 28 adeite a desconsideragdic da
perscnalidade  juridica, conhecida pela designac®ic de
"disregard of legal entity”, cabendo trazer & lume os

ensinamentos de Zelmec Denari, citando Rubens RequiZdo assinm se

manifeata;
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Sempre que a personslidade Juridica for

utilizada como anteparo da frande e do
abuso de direito, é Jjusto indagar se os
juizes devem fechar os olhos diante dessa
circunstincia: “Ora, diante do abuso de
direito e da fraude no wuso da

personalidade juridica, o juiz brasileiro

tem o direito de indagar. em gen livre

convencimento, se hé de congagrar a fraude
ou_o abuso de direito, ou se deva

deaprezar a personalidade Juridica, para,
renetrandc em ssu  Emago, alcangar
as pessoas e bens que dentro dela se
escondem para fins ilicitos ou abusivos"
(grifo meu - 148).

b. Quanto ac objeto 1icito:

0 objeto 1licito, & o vnico elemente
essencial gue se coaduna perfeitamente com a doutrina n3c a6
do Direito Civil mas de todo o Direito ou de tudo o qQue astéd
80b o estado de direito (artigo primeirc da Constituicio

Federal), pois certamente o objeto licito, esta presente num

148. “Diresgard Doctrine" RT vol.410 -pags.12-2¢4" 1969. Apud
CDC Comentado pelos autores do anteprojeto, pag. 124 e 125 qQue
cita ainda a obra de Lamartine Corréa de Oliveira, in "A dupla
crise da pessoa Juridica”, S8o Paulo, Saraiva, ed.1979 e Fabio
Ulhoa Coelho, “Desconsideragfo da personalidade juridica”, S&o
Panlo, RT ed.1989.
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dos principios basilares do COC, qual seja, a boa f&, e
remanesce aos principios gerais do direito, quais sejam: "dar
acada um o que & seu’, "nio lesar ninguém” e "viver
honestamente”.

c. Quanto § voluptariedade:

A a voluntariedade, também nZo pode,
a exemplo do Direito Civil, ser considerada elemento
essencial. Ao contrério ela & até dispensével de certa forma
ante & forga vinculante das relagfes de consumo, melhor
apreciada a0 final deste capitulo. Ela 86 existe,
efetiveamente, no lado do fornecedor por diaposigfio do art. 30
do CDC. A vontade, segundo Adalberto Pasqualotto "deiza de ter
valor absoluto. N&o se acredita mais na espontaneidade do

equilibrio das partes" {149).

. Aspectos Particulares: Encontram-se presentss nas relagdes
de consumo inclusive no tocante &o aspecto da publicidade. E o
Caso, por exemplo, do dever de informar do fornecedor,
existentes nos artigos oitavo € seu pardgrafo (mico, nono,
parégrafo segundo do artigo 10 do CDC, constante do Capitulo
IV que tem por epigrafe: Da Qualidade de Produtos e Servigos,

149. In Defesa do Consumidor, RT 658, pag. 53.
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da Prevengio e da Reparacdoc dos Danos. Neste caso, todo o
fornecedor que colocar produtos e servigos Que se enguadram
nesta categoria, ou sejam, que importem em riscos a sauds,
nocividade ou periculosidade dos mesmoa, estardo obrigados a
veicular informages, também de forma ostensiva, clara, e até
por meio de publicidade (parégrafo segundo do artigo 10). Aqui
trata-se de elementoc essencial, porém particular, na medida em
que somente os fornecedores gque ali sge enquadrarem & que
estardo obrigados a veiculer informac®es & publicidade, ao
Passo que nas “préaticas comerciais” nio s¥o obrigados a
veicularem publicidade, mas, em o fazando deverdo atentar para
ag normas ali presente (estes nltimos a80 os elementos

acidentals cogentes a serem oportunamente apreciados).

Aspectos Extrinsecos: sé&o aqueles externos ou explicitos

que identificem a prépria relaclo de consumo come os sujeitos,
0 objeto e a destinag#o sua destinag¥p final consumista;

- Aspectos Intrinsecos, sio todos aqueles que estdo implicitos

na relacic de consumo e que a diferencia das demais relacdes
(civil e comercial), por caracterizar, or exemplo, o
desequilibrio das partes, e que por isso mesmo formsm os
principios norteadores da relagdo de consumo, dentre os quais
destacam-se: reconhecimento da vulnerabilidade e

hipossuficiéncia do consumidor recebendo portante um

tratamento diferenciado em face do fornecedor e o principio da
boa-fé.
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Feitas tais considerag®es, &

possivel estabelecer-se quais sfio os elementos essenciais:

1. O elemento subjetivo:

O elemento subjetive € aquele
constituido dos sujeitos, ja mencionado anteriormente quando
as partes nas relaglea de consumo foram apresentadas no
tocante & sua capacidade de fato, de exercicio ou ainda para
agir, diferentemente da circunsténcia presentemente abordada
em sua capacidade de gozo, atinente & todas as pessoas fisicas
no amplo dizer do artigo segundo do Cédigo Civil e no art. 13
com relagio &s pessoas juridicas (150). Aqui, portanto, o
elemento subjetivo 8% as préprias partes que compSem a

rela¢fio de consumo, & saber:

Congumidor: assim definido no artigo segundo (“caput” e
parégrafo tmico” e artigo 28 do CDC, Jj& mencionado como
disposigdo geral daas praticas comerciais. O consumidor, eera
objeto de capitulo especifico a e ser melhor apreciado em face

da publicidade.

ecedor: 0O artigo terceiro do CDC, de forma didética
o define como: toda pessoa fisica ou Juridica, piblica ou

privada, nacional ou estrangeira, bem como o8 entes

150. Art. 2. "Todo homem & capaz de direitos e obrigag®es na
ordem civil”.

Art. 13 - "As pessoas juridicas s@io de direito piblico
interno, ou externc, e de direito privado”.
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desperaonalizados, que desenvolvem atividades de producio,
montagem, criagfo, construcdo, transformagso, importagdo,
exportagio, distribui¢io ou comercializagB#c de produtos ou

prestacio de servigos.

0 Cbédigo de  Defesa do
Consumidor, inovando, apresentou uma nova terminologia
deferenciada até mesmo do Cédigo Comercial que adota o termo
comerciante (artge.primeiro e seguintes) ou ainda vendedor
(arts.191 ¢ segs). Ele utiliza uma expressio mito mais
abrangente, chegando mesmo a apresentar o seu conteldo, e mais
que isto: com o fito de dirimir dGvidas, tragou,
exemplificativamente (151) todas as espécies e ativididades
desenvolvidas pelo fornecedor. Rssa termilogia prépria adotada
pelo Cbdigo de Defesa do Consumidor de “fornecedor”,
diferenciando-a da adotada pelo Cddigo Comercisl, certamente
visa diferenciar a atividade comercial das relagSes de
consumo. Na relagio comercial um vendedor vends para outro
comprador-vendedor e um comerciante vende para outro
comerciante, mas na relac‘éc; de consumo leva-se em conta o©

fornecedor gque vende, expde, oferece, & {amostra grétis),

151. Este “exemplificativemente”, significa dizer que nfo
deixard de ser fornecedor, aguele que pratique atos sob a
égide das relagBes de consumo, gue porventura ndo tenha sido
arrolado no &rtigo terceiro. B o caso, por exemplo, da
terceirizaghio, que embora nio esteja expressamente nesate
artigo, reveste-se da figura do fornecedor, se seu
empreendimento for destinado ao consumidor final.
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presta servigos e atende o consumidor na qualidade de

destinatério final (152).

0 "fornecedor”, do francés
“fournir”, "fornisseur”, n¥o € apenas todo comerciante ou
estabelecimento que abastece ou fornece habitualmente uma casa
ou um outro esatabelecimento dos géneros e mercadorias
necessarios a seu conaumb {153). Na &cepgdo do CDC nio &
apenas aquele que abastece, mae qualguer um que desenvolve
atividades, sendo esaa uma das caracteristicas que
individualizam a8 relagbes de consumo das relagdes clivis e
comerciais. A satividade desenvolvids, no entesnto, hA gue ser
revestida do wvalor econtmico, e o fornecedor deverd ter o
intuito de lucro, ou ent¥o, de atender o consumidor em alguma

de suas necessidades.

0 CDC nBo fala em habitualidade,
excluindo qualquer lapso de tempo exigivel para alguém se
tornar fornecedor. Asaim, serd fornecedor, alguém que
desenvolve uma atividade num fim de semana, em uma barraca
montada na quermesse parogquial do Dbairro, para vender
algoddo-doce, canjica ou quentiic e também prestar servigos
como ¢ “correio sentimental” e a pescaria. Também néo leva em
consideraglio o porte ou poder aguisitivo do fornecedor, e nem

fala em hipossifuciéncia dele, podendo ser desde um cameld gue

152. Infelizmente, ¢ termo “fornecedoer”, adquirin uma
conotacdo pejorativa em face da desonestidade de muitos, e por
utilizarem a publicidade, dessa mesma forma depreciativa e
enganosa,

153. Segundo Placido e Silva, apud J.G.B.FILOMRNO (CDC
Comentado pelos autores do anteprojeto, pag.28).
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vende bugigangss, ou uma crianga que vende balas ou bijus nos
fardis des esquinas, como também montadoras, empresas
sofisticadas ou multinacionais e +também Srgdos piblicos de
qualquer esfera (federal, estadual ou municipal)}. Nio leva em
consideraggo, ainda, a identificagiio Jjuridica do fornecedor,
a0 considerar tanto a pesaoa fisica, como a politica, a pia, a
piblica e a juridica instituida ou n¥o sob qualguer finalidade
ou modalidade e forma de aociedade.

0 que importa realmente é que ©
fornecedor desenvolva uma atividade produtiva ou de servigos,
compreendids de forma ampla, e em sua mais variada forma
possivel, excluindo-se apenas a atividade, cujas rela¢Bes sfo
de natureza trabalhista. Naturalmente que essa atividade
desenvolvida pelo fornecedor tem aspecto e valor econdmico,
devendo ser colocada & exposic¥o e/ou disposig¥o do

destinatario para se configurar a relagio de consumo.

2. O elemento objetivo:

0 elemento que se reveste de
objetividade & o préprio objeto dessa relagdo. E a coisa ou o
bem juridico "in commercium™ de valor econfmico e suscetivel
de aproprisgdo e consumo ainda que de forma difusa. 0 Cédigo
de Defesa do Consumidor, também conceitua o elemento objeto
nos parégrafos primeiro e segunde do artige terceire,

alcangando assim tanto o produto como © servigo:
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. Pardgrafo primeiro do artige terceiro do
CDC: Produto & qualquer bem, mével ou

imdvel, material ou imaterial.

. Parfgrafo segundo do artigo terceiro do
CDC: Servieo é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante
remmeraglo, inclusive a8 de natureza
bancéria, financeira, de <c¢rédito e
gecuritiria, salvo as= decorrentes das

relagBes de carater trabalhlsts.

Aqui o CDC wusou terminologias
novas e até estranhas ao mundo Jjuridico, mas familiares ac
ambito econdmico. A doutrina do Direito Civil, faz wuso da
“"coisa" corpdrea ou incorpérea aoc invés da material e
imaterial, e também faz wusc da expressio: “bens” e nfo
"produto” mével ou imével. Por certo, a adogiic de tais
terminologias, pelo CDC, individualiza ainda mais a relagBo de

consumo, diferenciando-a da relagiio civil.

Maitos  juristam criticam a
adogBo desses termos préprios, entendendo que o termc "bem” €
miito mais amplo que “produto” {154). Todavia, ¢ objetivo do
CDC ndo fol englobar todos os bens possiveis e imaginaveis,
mas 86 agueles produtos ocu servigos oferecidos pelo fornecedor

e endereg¢ados somente ac consumidor final, que é o terceiro

154. Begundo, yor exemplo, JOBE GERALDO BRITC FILOMENTO, CDC
Comentado peloa autores do anteprojeto, pags.32 e 33.
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elemento da relagio de consumo, O finalistico, tratado no item

subseguente.

3. O elemento finalistico:

0 elemento finaliatico & aguele
elemento telecléogico, o fim pretendido pela relagdo de
consumo, € que a identifica, & configura e a individualiza,
diferenciando-a das demais relagles civil e comercial. §E o
elemento finalistico aquele ponto de interseccdo que liga o8
demais elementos J& mencionados: subjetivo e objetivo
estudados nos itens anteriores. Ele estd intimamente ligado &
expressio dogmatizada ao final do “caput” do artigo segumdo,
que & “destinatério final” do produto ou servigo. K esse
elemento ainda que Jjustifica as terminologias préprias
adotadas pelo CDC como: fornecedor; comprador; produtos e
servigos; dentre outros, que cirunscrevem a relagiio de

consumo .

Assim, ndo & qualquer pessoa
juridica como a empresa; indistria; 6rgdo pablico, ou
tratando-se de pesssoa fisica: n8oc & qualguer industrial;
comerciante; vendedor; ou funcionério piblico. B fornecedor
somente aguele que desenvolve essa ativididade com finalidades
econémicas ou nio para o consumidor final (destinatério
final). Se tal atividade for desenvolvida para ©
intermedidrio, ou consumidor de insumos ou matéria-prima Ja

nio se configurard a relagdic de consumo, em face da
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continuidade do processo econdmico, pois haverd um repasse e a
exiaténcia de uma nova fabricag®c de produtos ou servigos

{185).

Somente aguele que estd exposto
ou abgorve o produto ou servigo, pondo fim a esse processo
econfmico nko repassando para mais ninguém & o consumidor e o
destinatario final alcancado pela rleglio de consumo. Por
conseguinte, tembém nfo & agquele gue vende sua casa, de
maneira eventual, para outro civil, ou aguele que vende seu
carrc para comprar outro mais novo. Bata & uma releg¥o civil
pois n&o h& nenhum demsenvolvimento de atividade, e certamente
este vendedor nZo realizou este negdcio na quslidade de
fornecedor, nos moldes do CDC. Ja n&o & o caso, porém, de uma
imobilidria que intermedia um negécioc entre vendedor e
comprador. Por desenvolver eassa atividade econfmica para um
consumidor final, manteve efetivamente uma relacdo de consumo
com ele, sujeitando-se portanto, aos preceitos do Cédigo de

Defesa do Consumidor.

De igual modo, n8o €& qualguer
consumidor que entra na relaglo de consumo. Embora o CDC
apresente-o de forma ampla, individual, coletiva e até

indeterminével e individualizdvel, ele tem caracteristicas

155. 0a fornecedores secundérios, ou sejam, aguelea gue nko
atendem diretamente o consumidor, também s&c responsabilizados
pelo CDC que acolhe a responsabilidade pele fato e pelo vicio
do produto e do servigo e também pelo ilicito na
responsabilidade extracontratual, conforme artigo de NELSON
NERY JUNIOR e ROSA MARIA B.B.ANDRADE NERY, intitulado "O MP e
8 responsabilidade c¢ivil por dano ambiental” wveiculado na
revista “Justitia”, 55 (161), pags. 61 a 73.
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proprias que o diferenciam por exemplo do comprador
intermediério ou de insumos e de matéria prims. Este dltimo
estd excluido dessa relagio de consumo, pois realizou uma
operag8o ndc para consumo proprio, mas para desenvolver nova
atividade produtiva ou de servico, ou auferir lucros, nos

moldes da relapg@o estritemente comercial.

Portanto, & somente por
intermédio do elemento fiinalistico, constituinte do elo de
ligacBio entre os outros elementos da relagic de consumo:
fornecedor e consumidor que negociam produtds e eervigoa, é
que serh possivel determinar e individuslizar uma verdadeira

relagfio de consumo.

B. ementos naturais

Bilvio Rodrigues distingue, a
exemplo da melheor doutrina de Direito Civil os elementos do
negécio juridico: "os esmenciais (“essentialia negotti”), o=
naturais (“naturalia negoitti’) e os acidentais ( accidentalia
negotii”). Para esse autor “naturais sac agueles elementos
peculiares ac negécio Jurfdico em questfio, que decorrem
naturalmente delo, como, por exemplo, a obrigaggo que tem o
vendedor de responder pelos vicios redibitérios ou pela

evicedo (158).

156. Direito Civil, vol. 1, pag. 171 nota 131.
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De fato, os elementos naturais
830 agueles que, semelhante 4as relagBes civie e comerciais,
decorrem da pripria relagic de consumo, tendo-se em conta os
elementos essenciais acima, e que nio precisam ser GXpressos.
Assin & o caso citado do vicio redibitério (defeito oculto) na
relagdic de consumo, que recebe um tratamento préprio
diferenciado da relacBio civil ou comercial. Outro exemplo € o,
também citato, instituto da "evicg®o0”, que & a "perda da coisa
pelo adquirente, em consequéncia da reivindicaglio feita pelo
verdadeiro dono e por cujo resguardo, nos contratos,

bilaterais é responsével o alienante” (157).

O CDC apresenta também as
obrigagles naturais decorrentes das relacdes de consumo, que
8¢ apresentam neste cédigo de forma mais imperativa. S8o, por
exemplo, o8 vicios de qualidade ou quantidade dos produtos e
servigos e neste caso equiparam-se aos consumidores todas as

vitimas do evento (art.17 CDC).

Evidentemente que a auséncia dessas
obrigagfes naturais, ngo vio ensejar & amulag®o do negécio,
que favoreceria o formecedor, mas sim a exigéncia do
cumprimento desta obrigagioc mediante a execucdo forgada
presente no art. B4 do CDC. E em se verificando a
impossibilidade desse cumprimento, situs¢®es alternativas com

& norma dispositiva de aceitacso oy nio, pelo consumidor, de

157. Diciondrio Juridico planejado por J.M. Othon Sidou. CC.
arts.1107-1117, C.Com. 215, 216, 223, CPC art.70 ine I.
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optar por outra alternativa, podera, eventualmente, ser

colocada em questdo.

4 responsabilidade objetiva é a mais
importante obrigagic natural da relagdo de consumo (158). Como
decorre do préprio ato ou da relagdio de consumo, nZo precisar
ser efetivamente explicitada e nao precisa estar prevista
nestes contratos que est3o sob a égide das relagdes de

conaumo.

Ko 8mbito do direito civil &
possivel modificar a obrigagio natural, transferindo-a para a
outra parte, poias a lei permite, de forma geral, a 1livre
exclus8o ou modificag@o de tais elementos npaturais, pelas
partes interessadas, desde que o facam expressamente. Exemplo
disto ocorre numa situaco em que vendedor e comprador deixam
8o encargo do primeiro, a obrigagdo de pagas as depesas
condominiais, de um imével, objeto da avenga, mesmo apda a
entregas do bem, modificando uma decorréncia natural gque

caberia, certamente, ao comprador.

Diferente & o tratamento no CDC.
Somente em circunstancias muito claras se permite esta
alteracBo. Seria exemplo de tal relagdo de consumo, a venda ao
consumidor de uma mercadoria velha, ou empoeirada, ou ainda
com um pequeno defeito, por um prego inferior. Em conhecendo

este defeito, 0 consumidor, n¥o poderia reclapar,

158. Em detrimento do principio da responsabllidade por culpa
consubstanciada nas relagles civis e comerciais (art. 159 CC).
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posteriormente, o vicio redibitério, pois ele pagou o prego
inferior, justamente por isto. Outro exemplo dessa alteraglo &
verificivel e poassivel, se o consumidor, eventualmente, se
prontifigque a buscar a mercadoria, ou a pagar o (frete da
entrega da mercadoria, enfim, onde ficasse estabelecido que a
sua retirada seria efetuada ©por conta e ordem desse

consumidor.

Todavia, em algumas ou em quase
todas as circunstancias o mesmo n¥c acontece nas relagles de
consumo, pols jamais poderia o fornecedor se eaquivar da
responsabilidade objetivae ainda que concedendo abatimento ne
prego da mercadoria. Isto porque nenhuma outra cléusula pode
ser excluida ou efetivemente alterada, conforme preceitua o

artigo 51, "caput” e seu parigrafo tinico:

Artigo 51 - 5% mnulas de pleno direito,
entre outras, as clausulas contratuais
relativas ac fornecimento de produtos e
servigos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor por vicics
de gqualquer natureza dos produtos e
servigcos ou impliquem remincia ou
disposic8o de direitos. Nas relagbes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor
pessoa juridica, a indeniza¢#@o podera ser

limitada, em situagtes justificdveis;
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Para NELSON NERY JUNIOR s3c duas
as easpécies as responsabilidades civis reguladas pelo CDC no
tocante ao fornecedor: 1) a responsabilidade pelo fato do
produto ou servigo, e 2) a responsabilidade por vicios do
produtc ou do servigo (159). HA ainda o rol das clausulas
abugivas em “numerus apertus” constantes do artigo 51,
fulminadas com a sang3o de nulidade, que tembém s&o elementos
naturais da relaciio de consumo, entre outras de cunho

substancial ou material, mas também processual.

De qualguer forma, o elemento
natural na relagiic de consumo, tem pontos divergentes das
demais relagdes: civil e comercial. Em primeiro lugar ele nfo
podera ser livremente excluido ou modificado, principslmente
se se verificar a existéncia de alguma cléusula abusiva,
constante ou ndc do rol do artigo 51 do CDC. Esta
permissibilidade somente serd viadvel ou mesmo possivel, se nio
prejudicar, em hipbtese nenhvma o consumidor na condig¥o de

destinatario final, como nos exemplos mencionados.

C. Elementos acidentais cogentes

159. Aspectos da Responsabilidade Civil do Fornecedor no CciC,
pag. 76 e 77, in Rev.do Advogado, n. 33.
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Os elementos acidentais,
presentes no ato ou negbcio Juridico, afo agueles
prescindiveis da sua constituigdo, mas, em sendo langadoe ou
estipulados no contrato, vinculam as partes pela autonomia da
vontade € também em virtude do "pacta sunt servanda”. No

Direito Civil, assim enaina Maria Helena Diniz:

"Os elementos acidentals do negécio
juridico afo cléusulas que se lhe
acregcentam com o objetivo de modificar
uma ou algumas de suas consequéncias
naturais. Nada mais s%o do que categorias
modificadoras dos efeitos normais do
negécio juridico, restringindo-oa no tempo
ou retardando 0 seu nascimento ou
exigibilidade. S&o elementoas acidentais
porque o ato negocial se perfaz sem eles,
subsistindo mesmo qQue néo haja

estipulaclo” (160).

E de se destacar, deade j&, que
as relagdes de consumo nBo se coaduna com & “pacta st
servanda”, sendo Jjustemente um dos direitos bésicos do
consumidor “a modificagB0o das cléusulas contratuais que

estabelegam prestagdes desproporcionais ou sua revisio em

160. In "Curso de Direito Civil Brasileiro”, 1.Vol. Teoris
Geral do Direito Civil, pag.2T4.




143

razio de fatos supervenientes gue as tormem excessaivamente

onerosas”, conforme preceitua o inc. V do artigo sexto do CDC.

Também o artigo oitavo do Cédigo
Civil que nlo admite o "restitutio in integrum” ao mencionar:
“Na protegdio que o C6digo Civil confere aos incapazes nic se
compreende o beneficio de restituig3o”, é incompativel com a
situagso das relagdes de consumo. Isto porgue, como mencione
Maria Helena Diniz, o legislador o extinguiu no campo civil
“tentando nio 86 proteger & seguranca dindmica do negécio do
ato juridico, evitando gque ele possa ser desfeito, apesar de
v&lido, mas também, como diz Clévis Bevilaqua, respeitar os
direitos adquiridos, para favorecer, de certa forma, a
circulacdo dos bens e o organismo econdmico da sociedade”
(161). Diferente & a situag¥o do CDC que impde, efetivamente o
"restitutio in integrum", ¢ as vezes, acrescentando-se multa e
eventuais indenizag¢¥es por perdas e danos, buscando, como
mencionado, o efetivo equilibrio das partes, j& existente na
relacSo de direito civil porque os incapazes deverfo estar com
suas capacidades suprimidas em casos de ato negocial. Na
verdade, ambas as situagBes estBo corretas, em se analisando
seus respectivos aspectos teleoldgicos e ambas, “mutatis
matendis” realizam negécios com o perfeito equilibrio das

partes.

161. Cbdigo Civil Anotado, pag. 15.
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Os elementos acidentais,
portanto, sd¥c cléusulas que ©néo glic necessérias ou
imprescindiveis acs atos negoclais eleborados sob a égide do
Direito Civil, mas, se elas forem consignadas pela vontade dos
intepessados, ficarBc vinculadas até o fim do contrato, pois
tais convencdes legalmente formadas constituem lei para as
partes que as elaboraram nos termos do consagrado axjoma
juridico j& mencionado: "pacta sunt servanda”. Adenmais, s8o
acessérios e portanto seguem o principal, com O seus elementos

essenciais presentes, extinguindo-se com eles.

Diferente é o posicionsmento nas
relagdes de consumo. Os elementos acidentais poderio eer
perfeitamente incorporados, todavia, deverfo obedecer alguns
preceitos especificos, consubstanciados nc C6dige de Defesa do
Consumidor. A primeira distingXo que se verifica em relagdo &s
regras do Direito Civil, estd logo no artigo primeiro de ambas

as leis, a saber:

Cédigo Civil - Artigo Primeiro - Este
Codigo regula os direitos e obriga¢tes de
ordem privada concernentes as pessoas, 408

bens e as suas relagdes.

CDC - Artigo primeiro - O presente Codigo
estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem plblica e interesse

gocial, nos termos dos arts. 5., inc
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XXII, 170, ine.V, da Conatitui¢do Federal
e &rt.48 de suas Disposiptes Tranaitérias.

Isto significa dizer que nas
relagles civis, o que nlo esth proibido, permitido estd, mas
has relacles de consumo, ao contrério, todas as normas s&o
cogentes, em face, principalmente do principio informativo do
desequilibrio das partes, que é outfa disting®o entre as
regras do CC e do CDC. Existem outras como o interesse aocial,
privilegiado no CDC, que o coloca acima do interesse de
particulares, aoc contrario do Direito Civil que prestigia o
particular ou o individuo, fundada na autonomia privada. Dai
denominar-se de elementos acidentaie cogentes, as clansulas
acidentais presente nas relagSes de consumo em face da forea
vinculante, peculiar do CDC, para quem, bastando a
voluntariedade do fornecedor em apresentar uma simples
informacfio de oferta, ou qualquer anincio ou ainda a mera
exposiclio do  produto, mesmo antes de uma concretizagdo
contratual, estarid ele obrigado a cumpri-la. E o que menciona

0 artigo 30 do CDC que diz:

CDC - Artigo 30 - Toda informagio ou
publicidade, suficientemente Precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicagiio com relagio a Produtos e
servigos oferecidos ou apresentados,
obriga o fornecedor que a fizer veicular
ou dela se utilizar e integra o contrato

que vier a ser celebrado,
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Dease artigo, depresnde-se que o
fornecedor, n#%0 ¢é obrigado a efetuar promogles ou mesuo
liquidagBes. Poderd fazé-las apenas se o qulser. Todavia,
qualguer externizagio desse ato, pela norma cogente e
vinoulante do CDC, estard obrigado a cumpri-las. EKssas
promessas, para as relaglea de consumo, sBo justamente essas
cléusulas acidentais cogentes, pols nio s&o imprescindiveis a
realizagéo do ato negocial, mas uma vez expostas, vincular8o e

integrar& o contrato gue vier a ser celebrado.

Esses elementos acidentais
cogentes, uma vez adotadas pelo fornecedor, nEo poderdo ser
externizadoa aleatoriamente, mas deverdc ainda obedecer
algumas regras impostas pelo CDC e gue estd arrcladas no

artigo 31 que diz expressamente:

CDC - Artigo 31 - A oferta e apresentagloc
de produtos ou servigos devem assegurar
informagBes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre
suas caracteristicas, qualidade,
quantidade, composigfdo, pre¢o, grarantia,
prazos de validade e origem, entre outros
dadoa, kem como sobre os riscos que
apresentam A& spsaide e seguranga dos

consumidores.
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Na verdade apenas a oferta e a
apresentacio doa produtos na forma mencionada & que sfo
elementos acidentais cogentea. Todas as informagGes relativas
ao produtoc, a%p elementos essenclalia da relag®o de consumo,
somente que particularea, ou sejam aquelas eapecificas de
cada realizapgio negooiasl, em contraposicBo aocs elementos
essenciais gerais, presentes indistintamente em todos os atos

(tais como as partes e o objetoc licito).

E agora, destaca-se deases
elementoa acidentais cogentes, scbreleva-se a publicidade que
é uma das praticas comerciais adotadas pelo fornecedor, gque
nio estd obrigado a fazer uso dela, todavia, em o fazendo,
dever& ater-se dentro dos limites eatipulados pelo Cédigo de
Defesa do Consumideor, ponto de suscitagic na presente tese.
Ela ndo &, como visto acima, elemento essencial da relag#o de
consumo, porém & uma ferramenta utilizada voluntariamente pelo
fornecedor. Todavia ao ser exposta ou veiculada por qualquer
meio, torna-se um elemento acidental cogente, vinculativa e
integrativa da relagiio de consumo. Por envolver as questdes
enunciadas no inicio deste capitule, ela aserd objeto de
apreciagio e andlise especifica no capitulo seguinte desta
moncografia, gque apreciard primeiramente o consumidor
individual e difusamente alcangado nessa publicidade, para

depois, serem demonstradas as assertivas aqui colocadas.
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CAPITULO Vi

0 CONSUMIDOR E A PUBLICIDADE

0 consumidor, & o principal
elemento integrante da relagiio de consumo. Fol por ele e para
ele que o Codigo de Defesa do Consumidor foi instituido. Neste
capitulo ele aparece propositalmente junto com a publicidade,
para ser um elemento cognoacivel em face deste. A publicidade,
por sua vez, sera apreciada na pretendida forma pragmética da
defesa do consumidor. Para tanto, seré ainda analisada aob o
ponto de vista constitucional da tutels das liberdades; como
ingtrumento de marketing wusada pelo fornecedor; e
principalmente, na qualidade de uma das praticas comerciais, e
portanto, como elemento acidental cogente da relagdc de

consumo .

1 - O CONSUMIDOR
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-

0 consumidor é caracterizado como a
parte vulneravel e hipossuficiente em face do fornecedor, na
relagso de consumo. Portanto, nessa condicZo ele & passivel de
protecdio, de forma 2 se restaurar o equilibric das partes,
desejével em qualguer relag¥c Jjuridica. A preocupacdo com a
defesa do consumidor tem hoje repercusséo mmdial ante o
crescimento econtmico que se verificou a partir da revolugio
industrial com a consequente ascencdo do fornecedor em termos
de qualidade e guantidade no fornecimento dos seus produtos e
servigos revestindo-se de um forte poder econdmico. O
consumidor, inerte a toda essa expansic & sem o necessirio
preparo para se proteger das infiltragSes do fornecedor,
passou a ser por ele manipulado, principalmente com o advento
da publicidade, utilizada a sen favor, que extrapolando sua
fungdc, ac inicio, meramente informativa, ultrapassou seus
limites para debilitar ainda mais o consumidor, ante seu poder

persuasivo.

ADA PELLEGRINI  GRINOVER, que
qualifica a protecio do consumidor como um “desafic da nossa
era e representa, em todo mundo. um dos temais mais atuais do

direito” assim justifica a necessidade da sua tutele legal:

Nao € dificil explicar t3o grande dimensso
para um fenfmeno Jjuridico totalmente
- desconhecido no século passado e em boa
parte deste. O homem do século XX vive em
fungio de um modelo novo de

associativismo: a sociedade de consumo
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({mass consumption society ou
Konsumgesellschaft), caracterizada por um
nimero crescente de produtos e servigos,
pelo dominic do crédito e do marketing,
assim como pelas dificuldades de
acesso A& Justica. ©SHo esses aspectos
que marcaram 0 nascimento e
desenvolvimento do direito do consumidor,

como disciplina juridica autdnoma.

A sociedade de consumo, ao contrario do
que sBe imagina, ndc trouxe apenas
beneficioa para o8 seu atores. Muito ao
revéa, em certos casos, a posigdo do
consumidor, dentro desse modelo, piorou em
vez de melhorar. Se antes fornecedor e
consumidor encontravam-se em uma situagio
de relativio equilfbrio de poder de
barganha (até porque se conheciam), agora
& o fornecedor (fabricante, produtor,
construtor, importador ou cormerciante)
que, inegavelmente, assume a posi¢do de
forga na relagdo de consumo e gque, por
isso meamo, "dita as regras”. E o direito

ndo pode ficgr alheio a tal fendmeno {162),

162.CDC Comentado peloa autores do anteprojeto, pag. 7.
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A defesa do consumidor, no
entanto, surgiu de movimentos de entidades «civis e
governamentais existente em virios paises, visando & criapdo
de um corpo de leis que estabelecessem padr¥es de qualidade,
seguranga e higiene, para os artigos e servigos vendidos &
populag#io. Principiou nos Estados Unidos da América, com o
surgimento de entidades como a "Consumer s Research, em 1929 e
“Consumer s Union, em 1936, para combater pregos extorsivos
fixados pelos monopblios, tendo atualmente uma infidade de
programas de defesa do consumidor, gque foram desenvolvidos nao
806 por agéncia governamentais mas tembém por entidades
particulares. 0 mais conhecido &érgao federal nesse Area & a
"Food and Drug Administration” (Adminiatrag8o de Alimentos e
Drogas), que controla os padrdes de peso, medidas, seguranca e
publicidade dos produtos.

Foi a partir do ano de 1965, gue
a luta dos consumidores adquiriu dimensSes internacionais, sob
a lideranga de Ralph Rader, advogado norte-americanc, nascido
em 1934, autor do livro “Inseguro a @Qualquer Velocidade”
(1966}, que foi uma critica aos padrdes de seguranga da
indistria automobilistica, investindo em outras A&reas de
interesse piblico como: uso de aditivos quimicoa em alimentos,
o vazamento de aparelhos de raios "X" e o funcionamento de
agéncias do governo (163), gque dirigiu um amplo movimento de
fiscalizagdo popular, obrigande varias empresas a fabricar

produtos menos nocivos & saiide humana ¢ a0 meio ambiente. Emsa

183. Fonte: DicionArio de Econcmia, pags. 294 e 295.
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atividade teve repercugiic internacional, a ponto de incentivar

& formagdo de movimentos semelhantes em outros paises (164).

Hoje o movimernto consumerista
atingiu praticamente os todos os cantos da terra e a tutela do
consumidor, inclusive na publicidade {que no Brasil &
controlada pelc chamado sistema misto que incluli aelo
governamental e auto-regulamentagfio) & uma realidade em muitos
paises, principalmente aqui, com o advento da Lei 8078,
promulgads em 11.09.1990, com uma vaciBncia de seis meses nos

termog do artige 118, para sua entrada em vigor {(165).

a) O conceito de consumidor

Nas disposigdes gerais do CIDC,

logo no artigo segundo, assim conceitua o consumidor:

CDC - Artigo segundo - Consumidor 5 toda
pessoa fisica ou Juridica gque adquire e
utiliza produto ou servico como
destinatério final.

Paragrafo tnico. Equipara-se a consumidor a

coletividade de peseoas, ainda que

164. Dicionério de Economia, pags. 86 e 87.

165. Essa 1luta dos consumidores, denominado "consumerismoc“, e
0 consumerismo no Brasil, bem como o sistema de controle da
publicidade, constam da dissertagdo de mestrado dessa
signatéria, intitulada: "0 consumidor e a publicidade no
Direito Brasileiro”.
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indetermindveis, que haja intervindo nas

relagbes de consumo.

Deade Jj& qualificam-se como
consumidores na relagdo de consumo a pessoa. Ela é o sujeito
de direlto, ligada a idéia de personalidade. K a
possibilidade de ser sujeito e gquem se reconhece a aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair obrigagBes (168).
Aqui podem existir:

1. A pessoa fisica: R a pessoa natural. E todo individuo,
considerado do meu nascimento até a sua morte {art. quarto do
C.Civil). B o ser humano considerado singularmente como
sujeito de direito.

2. A pessoa Jjuridica: Excluindo-se a pessoa fisica, & possivel
dizer que & peasoa Juridica qualquer instituicdc que tem
aptidio genérica para ser sujeito de direitos e cbrigages. O
artigo 13 do C.Civil estabelece que as pessoas Jjuridicas séo
de direitc publico  intermo, ou externo, e de direito
privado. Ela nBo se confunde com & pessocal natural e
pela sua propria natureza distingue—-se dela e é dotada de
personalidade juridica idéntica & da pessoca natural pera
efeito de ter direitos e de contrair obrigacBes. RNos
termos do CDC ela n%0 precisa ser efetivamente legalizada pars
ser pessoa Juridica (cf.art.18 CC) e engloba amplamente

qualquer entidade.

1668. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 1, MARIA HELENA
DINIZ ", pags. Bl e B2 da 1l0a.edigdo
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3. A coletividade de pessoas: E toda a sociedade de consumo,
prépria dos paises industrializados, caracterizada pela
produclo e consumo ilimitado de produtos e servigos. Sendo
indeterminével, pode-se aqul perfeitamente aplicar o termo:
“sociedade de massas" que & retrato das atuais sociedades
capitalistas desenvolvidas, na medide em que estariam
apresentando tendéncia & homogeneizagio do comportamento, dos
valores e das expectativas de todas as camadas sociais (167).
Indubitavelmente, o Cédigo de Defesa do Consumidor inovou,
diante da concepgdo tradicional individualizadora do sujeito
de uma relagioc juridica, ao adotar, como sujeito da relagdo de

consumo alguem indeterminado e até mesmo indeterminivel.

E precisoc considerar na relag3o
de consumo, gque o© conceito de consumidor tem aspectos
exclusivamente econdmicos, conforme salientou JOSE GERALDO
BRITC FILOMENGC. O Codigo de Defesa do Consumidor, leva em
consideracfo a pessoa (em qualguer acepcﬁb acima) quem no
mercado adquire bens e servigos especificamente para-consumo

prorioc (168).

NELSON NERY JUNIOR amo tratar da
protesdo contratual no Cddigo de Defesa do Consumidor, extrai

quatrc conceitos de consumidor, a saber:

167. Dicionérioc de Economia, pags. 408 e 409.

168. CDC comentado pelos autores do anteprojeto, pag.z4.
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1) A pessoa fisica ou juridica que adguire
ou utiliza produte ou servigo, como

destinatério final (art. segundo “caput”);

2) A coletividade de pessoas, ainda gque
indeterminiveis, que haja intervindo nas
relagBes de consumo (art. segundo,

parégrafo vnico);

3) Todas as vitimas de evento danoso, na
responsabilidade por acidente de consumo,
na responsabilidade pelo fato do

produto e do servigo (art. 17)s

4) Todas as pessoas, determiniveis ou n%o, exposta ds préticas

comerciais (ert.29) (168).

ANTONIO H. V. BENJAMIN,
justifica essas diversas conceituages ao informar que "alguns
dos fendmenos de mercado regrados pelo Cédigo poderiam, se tal
fosse a opcdo do legislador, ser objeto de leis especificas,
aliéds como & normal na Europa e Estados Unidos”. Além diaso,
ha o aspecto politico que influenciou a elaberag®o do CDC,
obrigando os Jjuristas a dar varias concepqﬁes ao consumidor,

garantindo-se eventuals vetos. Para ele o consumidor "in

169. Cf. CDC comentado pelos autores do anteprojeto (la. ed.),
em notas de rodapé da pag. 270.
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concreto” & o conceituado no artigo segundo e o consumidor “in

abstrato” & agquele existente no artigo 29 (170).

Entrando no campo da
publicidade, j& se configurou que o conceito que liga o
consumidor & publicidade 6 o do artigo 29, constante do
Capitulo V do Cédigo de Defesa do Consumidor, denominado: "Das
Praticas Comerciais”. Assim, por consumidor deve entender-se
toda pessoa a quem a publicidade se dirige (171). Além disso
o termo “exposicBo” constante do artigo 29, é a palavra chave
que liga &a relagdc de consumo & publicidade. Assim basta a
mera exposicdc das pessoas As priticas comerciais para se
configurar esta relaglic de consumo. No caso especifico da
pblicidade, poderia certamente ser dito:” A mera exposiglo
de qualguer pessoa, fisica ou juridica, consumidora ou nio, a
uma publicidade comercial, configurada estd a tutela do
consumidor na publicidade” (172).

A preocupag® em delimitar e
conhecer o consumidor, dentro da publigidade, foi demonstrada
anteriormente pelo CONAR - Conselho Nacional de Auto-
Regulamentapfio Publicitdria, dande-lhe uma ampla e idéntica
abrangéncia dada pelo CDC. Assim o Cédigo Brasileiro de Auto-
Regulamentagfo, determina:

170. CDC comentados pelos autores do anteprojeto, pagas. 146 e
147.

171. Conceito da CBmara de Comércio Internacional - ILuiz
Antonlio NUNES, Cursc Pratico de Direito do Consumidor, pag.
112.

172. Segundo esta signatéria em " O consumidor e a publicidade
no Direito Brasileiro”.
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Artigo iB - Para os efeitos deste Cédigq:

¢) a palavra consumidor refere-se a toda
pessoa que Tpossa ser atingida pelo
animcio, seja como consumidor final,
piblico, intermediario ou usuério (grifado

no original).

Assim, para os termos propostoa
nesta tege, o consumidor &: a pesaoa natural; a pessoa
juridica; a coletividade de pessoas determinéveis ou ainda gque
indeterminéveis, submetido ou exposto & qualquer informag¥o
publicitaria, veiculada por qualguer forma ou meio de

commicagio possivel.

b) 0 _consumidor e os principios informadores do CDC

Para Justificar, o8 opontos
relevados neste tese com relapglio & coibiglo da publicidadé
enganosa nas relagdes de consumo, & mnister considerar os
principios informadores do Cédigo dé Defesa do Consumidor, com
relagdo ao consumidor. Eles sido extraidos do préprio texto da
lei, ou seja, da "Politica Nacional de RelagBes de Consumo”
(artigos quarto e guinto do CDC e também dos "Direitos Basicos

do Consumidor', artigo sexto do CDC.
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Foi o desequilibrio das partes,
desnivelado ainda mais pela infiltraglo da publicidade nas
relages de consumo, aliado ainda & mb qualidade de vida,
poluigBo ambiental e a quase instalag®o do caos, € que gerou,
posteriormente uma conscientizagko pela busca de uma
restauraci0 e harmonia desse sistema. Isto motivou a
reestruturacio de todo um sistema que adveio com a busca de um
equilibrio entre o fornecedor e o consumidor e mais ainda, com
vista a melhorar & propria qualidade de vida, o meio ambiente,
a prestagioc de servigoa pGblicos, levando toda a sociedade a
reestruturar as relagSes de consumo, &gora com as Iregras
ditadas pelo direito, que coriou mecanismos propriocs de ordem
material e processual e formacBo de uma efetiva tutela

eatatal.

Dessa concep¢Bo é que foram
extraidos os dogmas hoje consagrados nas relagdes de consumo,
que denotam o espirito do c6digo, na busca da protegBo do
consumidor, sem mitigar o fornecedor, que ate entdo ditava as
regras do mercado. E foram esse dogmas ao lado de principio
adotados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor que o fizerem
instituir medidas repressivas e coercitivas aoc fornecedor, de
modo a colocar o© 'consumidor, no mesmo patamar de igualdade

com o fornecedor purificando asaim, as relagdes de consumo.

. Reconhecimento da vulnersbilidade e hipossuficigncia do

consunidor
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A vulnerabilidade e
hipossuficiémcia do consumidor, séo predicados que lhe a&o
atribuidos em face de sua posigdo dentro da sociedade de
consumo. N#o que o consumidor, como individuo, seja uma pessoa
fraca e débil, em seu aspecto fisico e mental, mas como
consumidor, dentro do sistema existente, ele esti exposto a
intempéries que o ferem, o vulneram e o acoimam, debilitando
suas forgas. Dessa forma, torna-se hipossuficiente dentro
deste proprio esquema gque o circunda e o consome. K&o ee
trata de uma hipossuficigncia econdmica (e em alguns ele ela
nem existe), mas de aspecto muito mais estrutural que o
consumidor, sozinho, nZo tem condigBes de enfrentar ante todo
esse aparato existente, composto de grandes empreendimentos e
oligopélios inclusive de natureza estatal. Além disso, para ©
consumidor de “per se" ndo compensa todo o esforgo a ser
empenhado, apenas porque nEo obteve satisfac¥o ante uma
pequena compra ou aguisi¢fSo. Ele pensa, e nfo sem razfo: ndo
vale a pena, movimentar um sistema adminiatrativo emperrado,
ou uma mAquina judiciéria lenta, muito onerosa, por t&c pouco.
E melhor ficar no prejuizo da compra do produto ou servigo,
que serd muito menor, do que dispender muitc mais tempo e
dinheiro indo & reparticSes e 6rgios controladores, que lhe
atendem mal e porcamente. Também n8o vale a pena contratar um
advogado para mover uma agHo em juizo e esperar trés anoa ou
mais. At® 14 a raiva j& passou ou ainda aumentou ante &s
injusticas e &8 inverdades dites pelos funciondrios do
fornecedor ou por ele proprio na audiéncia de instruc®o.
Quieé, o consumidor poderd até ser penalisado a final, arcando

ainda com as custas do processo, despesas processuais e
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sucumbénciz. Reslmente n8o vale a pena, & melhor ficar no
prejuizo, que é bem menor e nio vale a pena bater em ferro

frioc ou dar murroc em ponta de faca.

B de se trazer & tona, diante do que
fol exposto, a gquestio da hipossuficidncia que ndc visa
humilhar o consumidor mas sim consideré-lo desarmado, incauto
ou surpreso diante de um produto ou servigo de alto
conhecimento técnico por parte do seu produtor ou fornecedor,
o0 que provoca, indubitaveimente o desequilibrio das partes. A
circunsténcia da hipoasuficiéncia & relativa, conforme se
depreende dos ensinamentos de A.F.Cesarino Jinior assim

informa sobre essa teoria nas relagSes trabalhistas:

Aocs n#o proprietairios, aque 80 possuem
forea de trabalho, denominamoa
hipossuficientes. Ace rproprietérios de
capitsis, imdveis, nercadorias,
maguinaria, terras, chamamos auto—
suficientes. Os hipossuficientes eatio, em
relagdoc aos auto-suficientes, numa
situaclio de  hipossuficiéncia absoluta,
pois dependem, para viver e fazer viver
sua familia, do produto de seu trabalho.
Ora, quem lhes oferece oportunidade de
trabalho s#o Justamente o8 auto-
suficientes, de onde resulta gue, conforme
disse Racbruch: “La liberté du possédsnt

devient, de liberté de disposer des
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choeses, liberté de disposer des hommes:
celui gqui est maitre des instruments du
travavil a aussi puisasance commandante sur
les travailleurs” (173). Ha& uma troca
entre o8 bens excedentes dos ricoe e o8
servigos dos pobres. 0 lugsr em relagdo
aos hipersuficientes, muma situagiio de

hipossuficigncia relativa.

Mas ha ainda uma outra
categoria, a dos hipersuficientes. E=stes
ado suto-suficientes em posigsc econdmica
superior. Oa auto-suficientes estdio, em
relagio aos hipersuficientes, numa.
aituacio de Thipossuficiéncia relativa,
pois podem ser eleminados da concorréncia

pelo hipersuficiente (174).

Finalmente este autor menciona
adiante de seu texto: "A debilidade econfmica relativa, isto
&, o fato de ser apenas um ser economicamente ‘mais fraco do
que outro’, & objeto ndo do Direito Social, mas do Direito

Econfmio, v.g., a posig¥o do pequeno capitalista ou do pegqueno

173. "Du troit Individualist au Droit Social™ , in “Archives
de Philosophie du Droit et de Sociologie Juridigque” - ns.3-4,
de 1931, pag. 389.

174. In Direito Social, Ed.da Universidade de S&ic Paulo - pags
44 = 45, 1980.
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industrial, em frente sc grande capitalista ou grande
industrial, etc. (175).

De qualguer forma, a questio da
hipossuficiéncia nas relac®es de consumo configura-se nfo
apenss pela situacBo econtmica, mas na situagdo de um ser
mais fraco do que o outro: em conhecimentos scbre o produto ou
servico;  financeiramente; socialmente; intelectualmente:
politicamente, enfim, esta hipossuficidncia & abrangente e
certamente relativa, diferentemente daa relagdes de trabalho,
onde "0 Direito Social (Restrito ou Direito Social “tout
court”) a6 cogita da hipossuficidnccia oy debilidade econdmica
absoluta, que & a por nés - Cesarino Jr - definida acima"”
(178).

E quando se trata do consumidor
como um todo? Ah... ai & muito plor! Como o direito
pretendido somente o atinge de forme indireta & melbhor deixzar
acontecer. Como fazer e o que fazer? realmente ndc hé
condigBes, & praticamente impossivel peamo porque nio se sabe
& quem recorrer, afinal o consumidor n¥%o é titular sozinho
desse direito e n¥o tem legitimidade para buscar em juizo ou
mesmo nos Orglos piblicos, a solugdo para tais prejuizos.
Certamente que o consumidor, aquele que & composto de uma
coletividade, aguele que é indeterminivel ou difuso 6 ainda
mais hipossuficiente do que o consumidor individualizado, poie

175. ob. cit. pag. 45.

176. ob. cit. pag. 45.
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este 8o menos pode decidir ficar no prejuizo de forma
consciente. O consumidor difuso & ferido a cada dia e sua
vulnerabilidade 8 ainda maior, pois, inerte e inconsciente,
pio tem condigBes de se auto-reerguer, entrando mma
debilidade completamente viciosa. Na verdade ele representa a
prépria humanidade e o prépria sobrevivéncia da prépria
pnaturezs humsna e, portanto ele precisa, muito mais gue o
consumidor  individualizado, de uma tutela especial
primeiramente de cupho imparcial com fumgSes constitucionais
atribuidas para essa finalidade, e nko somente esta mas também
de outras formadas por entidades associativas, de classes com
interesses especificos na manutengdo do patriménio do
consumidor indetermin&vel (constituido de: melo ambiente
saudéivel; de bens com valores artisticos, estéticos,
histéricos, turisticos e paisagisticos, dentre outros, aliados
a2 uma melhor qualidade de vida e do ecossistema), e que de
forma concorrenté e disjuntiva possa lutar em favor desses

interesses ou direitos coletivos e difusos.

E quanto ao fornecedor? nease
esquems por ele mesmo montado, continua na impunidade,
confiante na inércia do consumidor que certamente nfo tem a
coragem de enfrenté-lo na busca de seus direitos. E a
instauracio do abuso, provocado pela crescente impunidade
pessando ele a ditar as regras do mercado para o consumidor
(individual ou difusamente considerado). E a publicidade? bem
essa, ante sua influéncia e persuasividade, tem ¢ poder de
vulnerar e ferir o consumidor ainda mais, com as reiteradas

flechadas da argacia, do convencimento e da seduqdn, ante o
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geu fascinio, encanto, beleza, ilusSio ¢ atrag®o, tornando-o
ainda mais fraco e hipossuficiente, mesmo visto de forma
jndeterminivel. E quem vai punir estes abusos da publicidade?
Bem, existe um érgdo de classe, que em nome da étlca e até
para proteger a boa publicidade busca veementemente reprimir
estes abusos, usando os préprios recursos para repidid-los e
snatematizé-los, mas no fundo, por ndo ter o “ius puniendi”

nio extirpa efetivamente tais impropériocs.

E o s=ervigos piblicos colocados
A disposic#ic da populagdo ou do consumidor indetermindvel?
Bem, este & também um problema muito sério, pois eles nio
funcionam. As repartigSes pGblicas? nem pensar! é melhor
torcer para nko precisar de seus servigos? e na drea médica,
sanitéria, educativa e infantil? é ainda pior! Por incrivel
que pareca, o8 fornecedores ainda sfoc melhores do que eles
porque a0 menos sabem que o8 consumidores voltardo e sabenm
também que, se¢ nZo andarem na linha perderfo a clientela. Rles
ac menos aprenderam que existem regras de marketing que
explicam que toda a estrategia de vendas e elaboragBo de
produtos devem ser voltadas para atendimento e principelmente
gsatisfagBo do cliente. Mas, voltando aoe servigos pliblicos, ac
contréric dos fornecedores, seus funcionArios e agentes estlo
garantidos pela estabilidade e ssbem que ndo perderdo seus
empregos. Atendimento a populagBo!? sim o© que tem ela? mas
n¥o h& verbas! ..., faltam mais funcionérios! ..., o fim-de-
semana serd emendado ¢ nXo haverd expediente!...,estamos em
greve!... . Bem, o conmmidor difusc sabe gque ¢ melhor mesmo &

cuidar previamente da saGde, ndo sofrer acidentes e realmente
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torcer para n3o precisar contar um dia com a ajuda desses

servigos.

| Por tudo isso, a solug¥o,
adotada pelo CDC foi a de reconhecer a vulnerabilidade e
hipossuficiéncia do consumidor, para proteger seus interesses

concedendo-lhe uma tutela especial no mercadoc de consumo.

Outros preceitos arrolados nos
artigos quarto e asexto do Cédigo de Defesa do Consumidor,
devem aqui ser desenvolvidos, apbs a sua exposi¢io do seu
teor. 0 Codigo de Defesa do Consumidor, assegura, por
meio dos principios norteadores e informadores estampados no
art. sexto, a todos os consumidores acima mencionados, seus
direitos basicos, entre o8 quais destacam-se as seguintes,

consideradas mersmente exemplificativas, ou em "numerua

spertus”:

CDC - artigo sexto - S&@o direitos béAsicos

do consumidor:

I - a protegio & vida, saide a seguranga
contra os riscos provocados por priticas
no fornecimento de produtos e serviges

considerados perigosos ou nocivos;
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II - a educagio e divulgaclio schre o
consumo adequadc dos produtos e servigos,
assegaradas a liberdade de escolha e a

igaaldade nas contratacdes;

III1 - a informagdo adequada e clara sobre
og diferentes produtos e servigcos, com
especificag8o correta de guantidade,
caracteristicas, composi¢d@c, qualidade e
Preco, bem como sobre o8 riscos que

apresentem;

IV - a protegdic contra a publicidade
enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e cléansulas abusivas ou impostas

no fornecimento de produtos e servigos;

v - A modificacdo das cléusulas
contratuais que estabelecam prestagSes
desproporcionais ou sua revia3o em razéo
de fatos supervenientes que as tornem

excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencZo e reparagio de
danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos:
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VII - o acesso aos Oorgdo Judicidrios e
administrativos, com vistas A preven¢fo ou
reparago de dancs patrimoniais e morais,
individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica,
administratibva e técnica aos

necessitados;

VIII - a facilitagBo da defesa de seus
direitos, inclusive com a invers3o do Onus
da prova, a seu favor, no proceaso civel,
gquando, a ccritério do uiz, for verossimil
a alegago ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras

ordindrias de experiéncia.

E mnister incluir outros,
especificos das préticas comerciais dos quais a publicidade é

parte integrante, a saber:

CDC - artigo 38 -0 oOnus da prove da
veracidade e corregdo da informagio ou
comunicaclico publicitéria cabe a quem o8

patrocina.

Assim, no campo das préticas
comerciais, notadamente em face da presenca de publicidade (af

ou ilicita) nBo hA gque se falar na possibilidade de inversio
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do onus da prova, mas sim, que este préprio 8nus é de integral

responsabilidade do fornecedor gue veiculou a publicidade.

. Educaclic e informaglio de formecedores e consumidores, gquanio

aos seus direitos e deverea, com vistas A melhoria do mercado
de consumo ao lado de direitos baésicos do consumidor entre
outros: de ser informado de forma adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos, com especificac3o correta de
quantidade, caracteristicas, composi¢¥®o, qualidade e prego,
bem como sobre os riscos que apresentem; de ser educado por
meio de divalgag¥o sobre o consumc adequado dos produtos e
servicos, assegurando-se-lhe a liberdade de escolha e a
igueldade nas contratagdes; o de ser informado de forma
adequada e clara sobre os produtos e servigos, com
especificagdic correta de quantidade, caracteriaticas,
composiglo, qualidade e prego, bem comc 8obre os riscos que

apresentem;

praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia
desleal e utilizada indevida de inventos e criagBes
industriaia das marcasz e nomes comercials e signos

distintivos, que possam causar prejuizo ac consumidor;

. Racionalizag¢8o e melhoria dos servigos piblicos em face do

seu direito a adequada e eficaz prestagio doa servigos

piblicos em geral, a ser reciclado e efetivamente melhorado;
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. A proteciio & vida, saide e seguranga contra o8 riscos

provocados por praticas de fornecimento de produtoes e servigos

considerados perigosos ocu nocivos;

nétodos

comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e
cléasulas abusivas ou impostas no fornmecimentc de produtos e

servicos;

Reestruturacio do sistema juridico, a comegar com a
manutencio de assisténcia juridica, integral e gratuita do
consumidor carente; irnstituicdo de Promotoria de Justiga de
Defesa do Consumidor, no Zmbito do Ministério Piblico; criag3o
de delegacias de policia do consumidor para atendimento &
vitimas de infragdes penais de consumo; criac¥o de Juizados
Especiais de Peguenas Causas e Varas Especializadas j& com
mudangas das préprias regras da instituigac Jurlsdicional
tracicional e mentalizapdo dos juizes e das partes, levando-se
em consideragio o espirito de celeridade processual,
facilitag8o da defesa dos direitos do consumidor, com &
provével inversdo do énus da prova ante a hipossuficiéncia
deste e & definitiva invers3io do omus da prova, nas questfes
de informacdo ou comunicagdo publicitéria, a ser demonstrada

pelos seus patrocinadores {art.38 CDC).

Todas essas8  regras deverao,
ger implantadas, mesmo porque tais normas s¥o de ordem piblica
e nd0 apenas preceptivas ou programdticas, nos termos do

artigo primeiro do CDC como forma de recrudsscer o consumidor
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(individual e coletivamente considerado). Para tanto & preciso
instituir-se uma nova pentalidade dentro desses principios,
para que © consumidor que nada mais & que o proprio homem, ou
' toda a comunidade formada também por fornecedores e demais
entidades atingidas pelo cbdigo, vivendo no atual estado des
sociedades afluentes e sendo, portanto, o alvo de todo o
desenvolvimento, mereca, efetivamente, uma vida melhor, ainda
que, para se conseguir ease viver melhor, implique em reprimir
algumas atividades pérfidas, revestidas impropriamente de
1iberdade de expressio ou livre manifestagdo de pensamentd’

(177).

Consolidada & conceituaclio do
consumidor, <que em sua forma coletiva e difusa ele & o
proprio homem dentro da sociedade, por quem e para quem O
direito existe e & construido, busca-se neste item,
jdentificar a publicidade primeiramente de modo externo, como
um bem social e de valor econdmico, artistico, informativo e
de lazer. Depois, de modo interno, CORO Uma das técnicas do
marketing em face do Codigo de Defesa do Consumidor. De posse
da colocacBo desses aspectos, 8era possivel, jé& em outro

capitulo, snalisar a publicidade engancsa, onde, tal como ©

177. KAZUO WATANABE no CDC comentado pelos autores do
anteprojeto (pags.499/500) utiliza a expressio “formac¥o de
uba nova mentalidade” para através dela se copstituir uma
sociedade menos individualista e egoista, todavia, mais
participativa e solidaria.
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joio do trigo ela serad distinguida tanto da publicidade pura,
como das demais publicidades viciosas, onde, diante desaes
parémetros, serfo extraidos elementos Jjustificadores da sua

repressio.

A publicidade ou & propaganda
(178) é o elo de ligagdo entre o fornecedor e © consumidor,
gue hd wmuito deixaram de se conhecer pessoalmente, & hoje
est%o distanciados: de um lado pelo expansionismo econbmico~
produtivo e por outro pela explosdo demografica. De uma
simples atividade rtstica informativa, ela se solidificou, e
apba ser cientificamente estudada passou a fazer parte
integrante do marketing das empresas, transformando-se num
conjunto de instrumentos que permitem ao fornecedor divulgar
suas mercas e as caracteristicas de seus produtos,
sos consumidores atuais ou potenciais (179), com a finalidade
de obter sua simpatia, despertar seu interesse e o que € mals
importante para o0 fornecedor, provocar O seu desejo de compra

ou de consumo (180).

178. Termos que tém o mesmo sentido, conhecido nos K.U.A. como
“adversiting'. Conforme estudo ranlizado na dissertagBo: "0
consumidor e a publicidade no Direito Brasileiro" aobre esta
questio.

179. R aqui, o consumidor em potencial & aguele difusamente
compreendido e exposto as préticas comerciais.

180. Conceito extraido do periddico: Publicidade e Propaganda
- Série Empresas Emergentes, pag. 9.
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A publicidade & utilizada como
estrategia de marketing e tem razio Gilberto Valentim ao
dizer:

La publicidade puede actuar sobre el
consumidor precisamente porque éste debe
definir y valorar la utilidade de un bien

en funcién de um contexto extremante

complejo.

En efecto, el mensaje actiGa por su valor
global. ... El segmento de consumidores
interesado acepta esa uniformidad
exterior, advirtiendo, por ejemplo,

sugerida por la imagen de la casa (181).

Marketing, por sua vez & a
“execuclio das atividades que conduzem o fluxo de mercadorias e
servigos do produtor ao consumidor final" (182). E parte
integrante da atividade "promogiio” de uma empresa, ao lado das
demais atividades: "produto”, “prego” e "ponto de
distribui¢do”, conhecidas como os "4-Pa” de PHILIP KOTLER,
considerado o “pai do marketing”, gque ensinando sobre o8
componentes promocionais assim se manifesta sobre a
propaganda: “..... a propaganda estd longe de ser uma coisa
isolada. A propagands envolve midias t&o variadas como espago

em revigtas e jornais; radio e televisfo; “outdoors” (tais

181. In “La Publicidad”, Ediciones Deusto Bilbdc - Spain -
1970 - pag. 73.

182. Segundoc o Dicionédrio Brasileiro de Comunicac3o - Ed.
Mercado Global.
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como cartazes, luminosos, propaganda aérea); mala direta;
novidades (caixas de foaforo, blocos de rascunho,
caléndérios): decalques (automébveis, tnibus); catédlogos;
listas telefdnicas e phginas amarelas; programas & carddpios e
circulares. Pode ser executada com finalidades tao0 diversas
como a fixacc do nome da empresa a longo prazo {propeganda
institucional), desenvolvimento de marca & longo Prazo
(propaganda de marca), divulgacdo de informagGes aobre uma
venda, servigo ou acontecimento (propaganda clessificada),
antmcio de uma venda especial (propaganda de vendas) e assim

por diante” (183).

a. A publicidade como fonte econdmica

A publicidade tem a natureza de
um servigo, nos moldes do parégrafo segundo do artigo terceiro
do CDC, somente que ele & consumidc n&o pelo destinatério
final, mas pelo préprio fornecedor, chamado de anunciante.
Como servigo, & de 1igual modo ume atividade formecida ao
percado de formecimento (intermediério) por meio do gqual o
fornecedor ou amunciante divulga e oferece seus produtos e

servicos a0 mercado de consumo.

Por ser uma atividade
remunerada, e portanto de valor econdmico, esse custo é &

repassado acsg consumidor final, por via indireta, a0 BEr

183. "Marketing”, pag. 398.
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embutido nos custos dos produtos e servigos finaias oferecidos.
E wuma atividade moderna, do setor terci&rio da economia
(o da prestagBo de servigos), representativa de um pblo

dindmico do capitalismo mais avangado.

Foi principalmente com o radio,
o cinema, a televis®s e o crescimento vertiginoso dos meios
de commicagiio de massa é que ela passou a ter um papel
consideravel e de destague surgindo a indistria da
publicidade, e gue passou inclusive a financiar a comnicagfo,
tornando sua principal fonte pagadora. Neste sentido, EDNEY G.
WARCHI, Diretor-Bxecutivo do CONAR assim se manifesta sobre
ease fonte pegadora: "Néo me arrisco ao afirmar, alids, que a
publicidade - noticia comercial - é que sustenta a liberdade
de express¥o editorial e a prépria independéncia dos meios de
comunicacdo. ... Todos sabemos dos indices baixissimos de
jeiturs de jornais diérios e de revistas de bom nivel, no
Pais. Estes indices, que J& nos envergonham em face das
sociedades do hemisfério norte e mesmo de alguns vizinhos da
América do Sul, seriam tragicamente reduzidos se as editoras
precisassem cobrar dos leitores o custo real de seus veiculos.
0O prego de capa pode ser aquele antes revelado porgue a
publicidade gue estampam arcou com uma grande porcentagem, em
média 75%, dos custos incorridos na feitura do produto final.

Eu falei apenas na midia impressa; seria covardia abordar a

midia eletronica - especificemente radio e TV por canais
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abertos - integralmente sustentada pela publicidade” (grifo no
original) (184).

No inicio & publicidade nem era
tanto usada pelos fornecedores, no sentido de despertar a
simpatia e provocar o desejo de compras do consumidor, mas
apenas de informar e de se fazer conhecer. Hoje, no entanto,
as verbas que as grandes empresas reservam & propaganda séo
encaminhadas & agéncias especializadas, onde profissionais de
commicaclo e marketing planejam e executam as ceampanhas
promocionais, depois de aprovadas pelo fornecedor. Técnicas
complexas foram criadss por agéncias especializadas na
elaboracio desses comerciais, tornando a publicidade como

elemento essencial as praticas comerciais.

A publicidade, tem hoje ums
forte participagiic na econcmie, e n¥o foi por este motivo o
objeto de repressdo do CDC, ao contrério, pois ambos, o CDC e
a atividade econdmica da publicidade, constam do mesamo
fundsmento comstitucional, do artigo 170 da CF, onde a livre
concorréncia e a defesa do consumidor, s8o principios
econdmicos que fundamentsm a ordem econfmica. A repressfo &
publicidade do CDBC, conforme se depreende do artigo 31 do CDC
& no sentido subrepticio com que ela se apresenta, e dessa
forma desavisada influencia muito mais o consumidor sumentando

ainds mais o desequilibrioc entre ele e o fornecedor.

184. Da publicidade e sua disciplina no CDC - Revista Justitia
54 (160) pag.74. -
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A publicidade é muito mais um
beui do que um mal, nio ad porgue ela contribui com a forg¢a
ecoptmica do pais, mas porque ela “presta um servigo
indispensével tanto aos consumidores, como & ind0stria, ao
comércio, e 4 economia no seu todo”, gsegundo J.M. OTHON SIDOU,
(185). A publicidade, como elemento essencial as préticas
coperciais & apresentada ainda por MOURA DEMOCRITO, para quen,
apesar de a publicidade “ter surgido muito antes da moderna
aociedade de consumo, acabou se convertendo na poderosa forca
indispensével & consolidagdo do sistema de produg®o,
distribuicio e consumo em massa“ (186). B é também, neste
pesmo sentido que DOROTHY COHEN se manifesta: “La finalidad
de la publicidad es lograr un objetivo que =ae compagine
con las metas de la empreaa, entre las quales puede estar
1a maximizacién de beneficios a largo plazo, la estabilidad,
el crecimiento, la responsabilidad social, ¥ otras machas. La
fuhcibn de la publicidad para lograr estos objetivos, es
promover el produto o hacer propaganda de la compania: es
decir, crear ventas actuales o futuras, o dar &a la empresa
renombre y popularidad que le merezca el respeto del miblico,
para gue la considere una empresa con que puedan hacerae

negocioa” (187).

v i de ormaclio e lazer

185. Cf. J.M. Othon SIDOU, ProtecZo ac Consumidor, pag. 204.
186. In "Isto & um assalto” pég. 38.

187. (in Publicidad Comercial, pag-50).
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Como livre manifestag@io do
pensamento, criagBo, expressic e informagc®o, a publicidade
enquadrade-se nas tutelas das liberdsdes, e nesse sentido CAIO
A, DOMINGUES faz a seguinte informagdo: “jA& que € uma forma de
commicag80, a publicidade se inscreve entre os direitos
inslieniveis da liberdade de expressfio” (188). Também EDNEY G.
NARCHI retira alguns conceitos da publicidade dizendo que o
primeiro delea & que a publicidade & informag¥o; o segundo é
que & uwma forma de comunicag¥co social gue reitne
caracteristicas de arte e técnica, visando uma finalidade
utilitarista, trazendo a tona, ainda, a definigo legal de
propeganda da Lei 4180/85 e Decreto-Lei 57.690/66 onde: “é&
qualquer forma remunerada de difusfc de idéias, mercadorias ou
servigos, por parte de um anunciante identificado”; e o
terceiro & gque é um fenfmeno cultural conduzida por um

reflexo do condicionamento de sua época e por isso ela néo

inventa, nio inova nem tampouco revoluciona (189).

Indubitavelmente, o lado
criative da publicidade, tem o poder de levar o consumidor,
mm curto periodo de trinta segundos, as mais variadas fontes
do prazer e até ao delirio, porque ela o faz sonhar, e viajar
pelo mundo &afora e até espago sideral. Ela é alegre,
irreverente, Jjocosa, colorida e divertida, angariando o

interesse dos velhinhos, passando pelas faixas etdrias:

188. Publicidade enganosa e abusiva, Direito do Consumidor,
vol.4, pag. 196.

189. Da publicidade e sua disciplina no CDC - Revista Justitia
54 (160) pags.74 e 75, passim.
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adulta, juvenil e infantil, para atingir também as
crianginhas de colo, aque, muitas vezes distraidas durante a
apresentagfo de programas, NOS intervalos comerciais se voltam
para a TV e nessa hora a propaganda consegue arrancar-lhes
gritos de alegria e até gargalhadas convulsionantes. Tudo isto
porque a publicidade tem seu lado criativo a ponto de ser

confundida com a prépria arte.

Da mesma maneira, esta magia
contagiante, esta leveza, & sentida também na publicidade
estrangeira como se poderd apreciar do publicitdrio e
profeasor mexicano (ou serd um poeta...!) Eulalio Ferrer:

Se ha hablado mucho de la
magis y de la alquimia de la palabrea em el
reino de la publicidad, confundiendo el
ladrillo con la piedra y la arcilla con el
mérmol. Por fuerte que sea la hipnosis de
la palabra publicitaria, detras de ella
estén las realidades cotidianas frente a
su pantalla directa, el mercado: las
mercancias v sus aimbolos. Constituyen el
perfil basico de una herramienta al
servicio de un oficio: mezcla de arte ¥y
cidéneia que hace transparente lo opaco ¥
entiende los latidos secretos del gusto
humeno. La palabra es anuncio y el anuncio
es palavra; la pelabra es idea ¥y la ideia
es palabra: articulacién propositiva que

enciende la 1luz de 1las cosas y las llena
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de acusticidad; con rango de maestria, las
anima, las moviliza, las contagia.
Levedura y fermento de cada dia, de todos
los dias. Las palavras dan y se dan;

entregan ¥ reciben (190).

Todavia, embora a publicidads tenha
eagse lado criativo, utilizando a propria arte, ela, contudo,
n¥o & arte. E o propric publicitério IVAN PINTO, que atenta

para easa quest¥c dizendo:

A alegag3o de que &a propaganda é uma
manifestaglo de cunho artistico, e por
consequéncia ndo pode ser examinada com
base em principios morais €& t¥c cansada
gquanto desorientada. Se a propaganda fosse
una maniffestagBc artistica, uma expressdo
individual de conhecimento, realmente nao
deveria estar sujeita, em tese, =&
limitac®es. Mas nfo o é&. A propeganda €
comunica¢Bo utilitéria e tem objetivos
miito diferentes dos da expressio
individual, como por exemplo a mobilizagéo
do comportamento de compra ou de atitudes
favoriveis a uma instituigdo. De relag@o
com a arte sb tem o uso do instrumental de
expressio — palavras, sons, imagens. Meamo

o uso da imaginagio criadora, presente

190. Eulalio Ferrer, "El Lenguaje de Le Publicidade™, peg. ©6.
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tanto na propaganda como na arte, néo &

exclusivo dessas duas atividedes (191).

Mesmo nfo sendo arte, sua forga
criadora atinge qualquer faixa etéria, e IAIN RAMSAY chega a
dizer gque & o préprio mercade oligopolistica ou
monopolisticﬁ, gque oria grandes incentivos para a publicidade
de um estilo de vida e imagem artificial (192). E exatamente
aqui gue se encontra a preocupacdo de JOHN KENNETH GALBRAITH,
que se funda na manipulagfio da preferéncia, dizendo que
“naqueles mercados de consumidores cominados por grandes
corporagdes, os produtores usam a publicidade para criar
desejos, em vez de responder A necessidade”, diz mais ainda

que:

"0 controle da procura ... & um arranjo
admiravelmente sutil em designio social.
Néo opera sobre o individuo nmes sim sobre
a massa. ... Ksse controle realiza ainda
um outro servigo, porque, além de colocar
a procura sob controle substancial,
fornece um conjunto, uma incansivel
propaganda em beneficio das mercadorias em
geral. Desde manhd cedo até tarde da noite
as peasoas 8d3p informadas dos servigos que

lhes sfio prestados pelas mercadorias e da

191 Coleténea n. 1 do CONAR - pag. 24.

192.70 Controle da Publicidade em um mundo Pds-Moderno”,
Direito do Consumidor - Vol.4 pag. 29.
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sua profunda  indispensabilidade. Cada
aspecto de venda, s%io entdo descritos com
talento, gravidade e um aspecto de funda
preocupacBoc  como fonte de sadide,
felicidade, realizagio social ou melhor
posicio na comunidade” (183).

C._A publicidade pura como tecnica de marketing e principio
basico do CDC

Para o adeguado escoamento dos
produtos e servigos no mercado de consumc, O forrnecedor se
orienta nas técnicas de marketing, onde, por meio de estudos e
pesquisas, encontra a melhor forma de alocé-los ao consumidor
final. A estratégia de marketing tem sido estudada como & arte
de menipular os j& mencionados "4 Ps" gue s¥o os elementos de
combina¢do de marketing usadas no precipuo objetivo de se
atrair, da melhor maneira possivel, os clientes. O verdadeiro
marketing busca a plens satisfacio dos clientes até porque
isto a final significarh para o fornecedor e a sociaedade como
um todo: garantia na rotatividade produtiva; lucratividade
constante; esaudivel manutencdo das relagles de consumo {que
nada mais & que o fim de um vasto e complexo sistema produtivo
e de fluxo econfmico, firmados na livre concorréncia - que
impiica em melhoria da gquslidade de produtos e servicos);

geracfio de emprego; crescimento do produto intermo bruto;

195. In “O nove Estado Industrial, pag.229.
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aumento de impostos e melhoria dos servigos pablicos e,

portanto, progresso nacional.

Estes elementos de combinagdo
(o8 "4 pa") sedo: 1) Produto: englobaliza produtos
industrializados e comercializados, como a prestagdo de
servigos, onde sge exige sempre ur bom nivel de gualidade com
suas caracteristicas voltadas & satisfaglio do cliente; 2)
Prego: que deve ser adequado ao produto, levando-se em conta
o bindmio: custo e beneficio (lucratividade); 3) Promog¥o:
todos o8 atﬁs praticadoa de apresentagfo do produto no
nercado, torn&ndo-ae | conhecido & portanto consumivel; 4)
Posi¢8o: também chamado de pontos de distribui¢do por meio dos
quais ocorrerd o escoamento da producdic, a ser colocado

proximamente ao consumidor.

Tragando um paralelo com o
Cédigo de Defesa do Consumidor, verifica-se que o primeiro
elemento "produto” foi objeto de normatizagfo do Capitulo IV.
Assim, & se¢iio I, enquadrou os produtos e servigos nas normas
da prote¢fo A saide e seguran¢a; na segdo II, que tem por
epigrafe "Da responsabilidade pelo Fato, do Produto e do
Servigo” visou a responaabilizacdo objetiva do fornecedor, e
de igual modo, na segdo III, a mesma responsabilidade

objetiva, somente que em face do vicio {194).

194, Estude neste sentide foi efetuado por NELSON NERY JR no
artigo "Aspectos da Responsabilidade Civil do Fornecedor no
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei B07B/90" - Revista do
Advogado, 33 pags. 76 a 80.
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0 segundo elemento, "prego”, ndo
foi normatizado pelo CDC, no que andou bem por nZo ser de sua
aleada, e em face do principio constitucional da livre
concorréncia contida no incisc IV do artige 170 da
ConstituicBic Federal. Apenas reprime sua abusividade,
segundo o artigo 51, onde destacam-se os incisos IV e X (1385).
Os elementos restantes “promocd#o” e “"posicBo” (pontos de
distribuigo) por serem atividades externas do fornecedor,
est3o regulsmentados no Capitulo V, denominado "Das préticas
comerciais” a partir do artige 29 do CDC, Ja- comentados
anteriormente. R bom lembrar, ainda, que todas as
normatizacdes mencionadas foram objetos de criminalizagdo, a
partir do artigo 61 do CDC, cabendo relevar gque os arta. 63 a
85 referem-se &80 elemento “produto” e os arts. 66 a 68 ao
elemento "promogdo”, sem excluir outras tipificegles penais

contidas no titule II do CDC.

A publicidade encontra-se
efetivamente na atividade de promoc#ic do produto ou servigo, e
suas fungSes s¥o: informar o consumidor da existéncia do
produto ou servico e onde encontréd-lo; esclarecer o consumidor
de sua adeguada forma de utilizac@o: finalmente (e por qué
nkoc) persuvadir o consumidor & adquiri-lo por ser bom, util,

viavel, agradAvel, saudiAvel, confortével, etc. E Jjuste,

195. 0 artigo 51 menciona: S&0 nulas de pleno direito, entre
outras, as cléusulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servipos que:

.inciso 1IV: estabelecan obriga¢des consideradms iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

. inciso X: permitam ao fornecedor, direta ocu indiretamente,
variacio do progo de maneira unilateral.
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portanto, gue a publicidade deva apreaentar o produto ou
servigo, na sua forma pura, a saber: como ele realmente é; ©
fim a que se destina; forma adequada de uso. Isto também
significa dizer gue a publicidade deva ser apresentada de
forms ética, cumprindo assim sua exata missdo estipulada pelo

merketing.

As técnicas de markefing, por
visarem a satisfacBo do cliente, com Ilucratividade para o
fornecedor, s30 fundamentadas no planejamento, que envolvem
bom senso e principalmente &tica. Isto porque, se ndo houver
satisfatividade, o cliente ou consumidor, deixard de
consumidor produtos e servicos e por conseguinte o fornecedor
nEo teréd a esperada e perene lucratividade. 0O marketing n8o
se baseia no imediatismo, ao contrério, ele busca
constantemente estudar o consumidor e o meio em gque vive,
descobrindo suas reais necessidades, para poder oferecer—-lhe
produtos e servicos adequadoa & esses anseios. Também nio se
coaduna com gqualquer método espirio, pois, certamente, mais
cedo ou mais tarde isto frustrard a espectativa de cliente,
provocando insatisfacZ®o, o que significa dizer que os
perimetros estabelecidos pelo marketing ndo foram atingidos,
desviando-se de sua finalidade precipua, qual seja, a de
satisfazer o cliente com lucratividade para o fornecedor.
Assim, no caso presente, o da publicidade, se ela for
veiculada desacordo com os parémetros acima, certamente
provocara o desvio da finalidade do marketing, destruindo todo

um esquema, muitas vezes montado a um longo prazo com

altisaimoe custos.
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No fundo, constata-se que, o CDC
veio regular cogentemente os principios fundamentais do
marketing, que tem por objetivo a lucratividade do fornecedor
embasada na satiafagso do cliente. O CDC velo purificar as
relagdes de consumo, e tal como o marketing, buscou a
satisfatividade do consumidor sem reprimir a lucratividade do
fornecedor até como forma de manter e perpetuar as préprias
relages de consumo que encontravam-se em estado deplordvel,

justamente pela falta de utiliza¢fio das técnicas de marketing.

Do que se apresentou, constate-
se que O Codigo de Defesa do Consumidor, regulou a
publicidade no contexto certo, ou seja, no capitulc das
praticas comerciais, onde é seu campo de atunclo e fonte
econﬁmica; Em nenhum momento, porém, o CDC traca regras de bom
proceder para a publicidade, nem censura 0 tempo e a forma
como ela & veiculada, ao contrério, ele sabe e reconhece a
sua forga econdmica e também sua atividade esaencial no
mercado, como fonte propulsora, informativa e até educativa
das relagBes de consumo. Todavia, ele conhece também sua forga
ocriativa e as técnicas publicitarias que se aperfeicoaram, nBo
apenas para combater e neutralizar o concorrente, mas,
principalmente, para incutir, persuadir e vulnerar o
consumidor como forma de aumentar o consumo dos bens, chegando
a extrapolar as puras relagBes de consumo. E preciso, peis,

aparar tais arestas, como forma de aperfeicoamento dessas

relagBes de consumo, o que significa dizer, buscar o
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aperfeigoamento do préprio homem, ainda que para isso seja
necessario reprimir e coibir algumas de susa atitudes e
atividades desenvolvidas de maneira espiria. E estes sdo o8
pontos a serem analisados a seguir, justiflcadores das medidas
adotadas pelo CSdigo de Defesa do Consumidor, dos queis a

publicidade enganosa, sera apreciada com maior afinco.

E aqui cabe a indagagic de
CLAUDE HOPKINS, grande publicitério norte-americano (1866-
1932) que na concepcdo de DAVID OGIIVY era um homem de
propagands total, nio apenas por ter sido o inventor da imagem
da marca, além de ser um "showman” a parte (anedotista emérito
e um soberbo orador de banguetes), mas porque era, todavia,
um homem incans_é.vel na pratica do método experimental de

sempre testar novas idéias & procura de melhores resultados:

Os homens 8% guiados por caprichos e
fantasias - brisas inconstantes, mutaveis.
Raramente chegam & seu porto. Quando
chegem - acidentalmente - é sempre por um

longo e tortuoso caminho (196).

196. CLAUDE HOPKINS , A ciéncia da propaganda, pag. Z3.
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CAPITULGO VII

A IDENTIFICACXO DA PUBLICIDADE ILICITA

Primeiramente & preciso dizer
que a publicidade enganosa, outrora spenas imoral ou ilicita,
hoje & ilegal, em virtude do atual ordenamento juridico, e
sua veiculagio implica em infrac¥o penal, tipificada no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Ela, como outras demais publicidades
ilicitas, infiltram-se nas relagdea de consumo, debilitando-as
tal como um virus que afeta especialmente a parte mais fraca e
vulnerével, ou seja, o consumidor. Ela é colocada no mercado
pelo fornecedor parasita, que longe de procurar se estabelecer
por suas proprias rajzes até para ter maior robustez e
longevidgde, de forma preguigosa suga a seiva alheia para se
manter, crescendo em seu detrimento sem se importar com a
destruig¢3o ou a debilitagdo desse manancial, o que & final

implicara em sua prépria destruigido.
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A expressio “publicidade
jlicita” & generica, e a publicidade enganosa, entre outras, €
espécie. Abrange, pyortanto, toda e gualquer mensagem viciosa,
imoral e anti-&tica, e sua manifestag#o ocorre exatamente no
contetido deata publicidade. Ewmbora nio muito utilizada pela
doutrina brasileira, este termo: “publicidade jlicita” €&
utilizado, especialmente na Espanha, onde TOMAS MUNOZ ROJAS,

salienta inclusive:

“la publicidad enganosa que, como es8
sabido, constituye una especie de
publicidad ilfcita” ... e ... “la nueva
pormativa establece la amplia legitimacidn
activa para “solicitar del apunciante”
alguna de aguellas actuaciones respecto de
la publicidad ilicita (art.25.1 L.G.P.)"
(197).

Este termd: “publicidade
ilicita” & estampado na LGP espanhola (Lel Geral de
Publicidade 34/1988 de 11 de novembro) instuida como forma de
adaptar esta legislagio & Diretiva da Comunidade Econdmica
Européia de 10 de setembro de 1984, n. 84/450/CEE que dispbe
sobre a publicidade enganosa. Em seu artigo terceiro,
considera ilicita gualguer publicidade atentatoria & dignidade

humana, das quais a engsnosa & espécie, ao lado da publicidade

197. in “Facetas (Sustantivas y Procesales) de La Ley de La
Publicidad. Revista de Derecho Privado, Madrid, ene. 1991.p.
3-7.
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subliminar e desleal. Assim escreve Carme Madrenas i Boadas,
sobre eata legislacgio:

La Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad, deroga el Estatuto
de la Publicidad de 1964 e introduce en el
Derecho espanoll modificaiones de
importancia, tanto en el Derecho material
como, sobre todo, en los aspectos
procesales. El articulo 2 LGP da una
definicién de publicidad que sigue la
establecida en 1la Directiva B84/450/CEE.
... El articule 3 LGP considera ilicita
la publicidad: a)

gque atente contra la dignidad de la
peraona ¢ vulnere valores y derechos
reconocidos en 1la Constitucién; b) la
publicidade engancsa; ¢) la publicidad
desleal; d) 1a publicidade subliminal, e
e) la gque infrinja la dispuesto en 1la
normativa que regula la publicidade de

determinados bienes o servicios” (198).

188. In "Sobre la interpretacién de las prohibiciones de
rublicidad enganosa y desleal”, paga. 100, a 103. Vale
mencionar sua nota de prodapé ao recomendar: CARLOS LEMA
DEVESA, “La Ley General de Publicidad de 11 de noviembrs de
1988" 12 ADI, 1987-888, pags.571-578 e, MANUEL SANTAELLA: "El
nuevo Derecho de la publicidad”, madrid, 1989, dentre outros.
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Para Manuel Santaella esta
situagdio, a gque gqualifica como “teoria del ilicito
publicitario” enseja aplicagfio de penalidades cabiveis, no
Direito da Publicidade, como ocorre em outras instituicSes,
com a utilizagiio de esquemas e concepgles elaborados pela

Teoris Geral do Direito (199).

Este autor espanhol € também
favor&vel & represabes de publicidade ilicita, a a nivel penal

e também administrativo, dizendo ainda:

El tratamiento Jjuridico-penal de la
actividad publicitaria ya ha sido
considerado preccedentemente. S5¢ ha
constatade como, ademds, del relieve
general gque tiene la publicidade em el
Derecho penal, existe todo un repertorio
de figuras delictivas relacionadas con la
actividade ©publicitaria y, en estie
aspecto, cobran especial importancia,
dentro de la disciplina penal, los

intereases de los consumidorea.

La disciplina administrativa del fenomeno
pablicitario ae encaminha,
preferentemente, a la prevencién de gue se

produzcan actuaciones pablicitarias

199. Introduccion al Derecho de La Publicidad, pags. 267 e
268.
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ilicitas y, a tal efecto, el Ordenamiento
juridico establece, en ciertos paises,

distintos mecanismos al respecto {(200).

Para eliminar esse virus &
preciso, primeiramente, identificé-lo e depois isolé-1o para
finalmente aplicar-lhe o antidoto, de modo a que somente ele
seja destruido, para que, em permanecendo a boa publicidade,
as relagdes de consumo possam ser fortalecidas, restauradas e
a parte afetada, (o consumidor), possa ser prontamente
restabelecida. Focalizando-se microscopicamente o virus,
verifica-se que ele nfo é um 86, mas vArios, e cada um &
diferenciado do outro. Assim, da mesma forma, a publicidade
enganosa nio & & Unica publicidade ilegal ou o unico virus
que ataca a relacSo de consumo. Existem outres como a
publicidade abusiva, a publicidade perigosa e também a
publicidade enganosa omissiva que & uma espécie qualificada,
comparada & um virus semidestruido que desenvolveu camiflagens
para se perecer com a boa publicidade, mas que dever& também

ser identificada para posterior destruicio.

A preocupagfc com & publicidade
ilicita 6 muito grande e foi reprimida, inicialmente, pelos
proprios publicitarios no Codigo de Auto-Regulamentac®o jé
mencionado. Contudo, cabe agui mencionar a preocupaclo de
Petronio Corréa, ent#io Presidente do CONAR, em proferimento de
palestra em Brasilia a convite do Conselho Superior de Censura

em 12.06.1984, ao dizer:

200. ob. cit. pag. 268 e 269.
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S0 os abusos que justificam a existéncia
de leis gque regulam o exercicio das

liberdades individuais (201).

Este proferimento, pois si 86,
justifica a identificagic da "publicidade patoldgica” (202).
Todavia, para extrai-la, efetivamente, =6 & possivel por
meio do conhecimento das espécies de publicidade, além da
comparaciio entre a boa e a mi publicidade gque vivem no mesmo
"habitat” e vestem a mesma roupagem. Assim, primeiramente o
estudo irda se prender no reconhecimento das espécies de
veiculagio dé mensagens publicitarias (roupagem), entendendo-
se agui suas formas (falada, escrita, visualizada etc) que ndo
se confundem com o8 canais de veiculagdo que s3o o rddio, a
televisio, a impress3o e todos o8 meios de comunicagio de

magsa.

Na etapa seguinte far-se-a, o
reconhecimento da propria publicidede engesnosa e numa etape
final, atingido o cerne da questdo e consubstanciada a
publicidade enganosa seré possivel estudar a criminalizacio

da publicidade enganosa e sua forma de repressdio em Jjuizo

201. CONAR, Rdi¢#oc Historica, Reedig®0 dos Boletins Semestrais
1980 & 1986, pag. 35.

202. Expressioc encontrada em WILSON CARLOS RODYCZ, no artigo
"0 Controle da Publicidade”, Direito do Consumidor, vol.8,
pag.52, para gquem "apenas & publicidade dque se deavia dos
padrdes éticos e incorre nas proibicbes legais é que pode ser
objeto de agBes de controle”.
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(aplicagso do antidoto), quando entdo este trabalho tera

atingido o seu amago.

1) O reconhecimento da publicidade

Conforme j4 visto anteriormente
a s¥ publicidade é aguela que, veiculada nos melo de
comunicacio de massa, com & finalidade de divulgar
corretamente as caracteristicas distintivas de seus produtos
ou servigoa para o fim de, conhecidas efetivamente, serem
consumidos (e aqui, segundo o presente contexto, serem
consumidoa pelo destinatério final) . Para essa divulgag3o, a
publicidade pode se revestir de qualquer forma: por meio de
folhetos, placas, rétulos, vitrines, comerciais televisivoe
ou auditivos, "out-doors" etc. Assim, como primeiro passo, ndo
hé que s8e confundir as espécles esplirias de publicidade com
as formas de divulgacio da publicidade.

E neste particular que o Cédigo
de Defesa do Consumidor nio impSe nenhuma vedagdo, desde que a
publicidade, revestid& por quaisquer meios imaginbveis, seja
desnudada e reconhecida pelo consumidor, em gquaisquer dessas
roupegens. Isto & o gque se depreende dos artigos 30, 3l e

"caput” do 36 do CDC, a saber:

Artigo 30 - Toda informagdo ou

publicidade, suficientemente precisa,
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veiculada por qualquer forma ou meio de
commicagdo com relagdov a produtes e
gervigos oferecidos ou apresentados,
obriga ¢ fornecedor gque & fizer, veicular
ou dela se utilizar e integra o contratec

que vier a ser celebrade {grifo meu).

Artigo 31 - A oferta e apresentagdc de
produtos ou servigos devem assegurar
informaces corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre
suas caracteristicas, qualidade,
gquantidade, composicfo, pre¢o, garantia,
prazog de validade e origem, entre dados,
bem comc s8obre os riscos que apresentam A
salde e seguranga dos consumidor (grifo

meu ).

Artigo 36 - A npublicidade deve ser
veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como

tal (grifo meu).

Em consonfincia com ¢ texto legal
acima, o Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentagao

Publicitaria, estabelece no artigo nono (j& mencionando

anteriormente mas sendo importante ser ressaltado neste tema):
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Artigo nono - A atividade publicitéaria de
que trata este Cbédigo serad seapre
ostensiva, com indicac¥o clara da marca,
da firma ou da entidade patrocinadora de
qualquer antincio ou campanha.

Parégrafo ivnico: Ficam excetuadas do
preceito acima as campanhas em fase de
"teagser” (menseagens que visam criar
expectativa ou curiosidade, sobretudo em

torno de produtos a serem langados).

Da mesma forma, também
estabelece o Cbdigo Internacional de praticas legais em

matéria de propaganda em seu artigo 11:

Artigo 11 ~ A propaganda deve aer
apresentada como tal gquando o veiculo
comportar igualmente informagSes ndo

comerciais (203).

Doa textos acima, destacam-se dois

pontos importantes que interessam ao sub-tema proposto:

1) A publicidade é divulgada sob diversas formas ou espécie de
vestimenta, ou, usando uma terminologia adequada: & divulgada

por meic de anincios;

203. Fonte: Publicidade e Propaganda, Série Empresas
Emergentes, pag. 32.
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2) Revestida por qualguer anincio, a publicidade deverd
apresentar-se de forma: ostensiva, clara, relevante, correta,
precisa, a fim de ser identificada como tal. E para qué? o
priprio artigo 36 do CDC responde a esta gquestdo: para gque o
consumidor, de forma fhcil e imediata, identifigue a
publicidade. E por qud? mais adiante serd Jjustificads e

respondida esta ltima indagacgdo.

Existem muitos meios de
veiculaglo de informag¥o e publicidade e a prdipria auto-
regulamentacdo do CONAR, mem esgotar estes melos, enumera-os
na alinea "a” do artigo 18, dizendo: "a& palavra anincio &
aplicada em seu sentido lato, abrangendo qualguer espécie de
publicidade, seja gqual for o meic que a veicule. Embalagens,

rétulos, folhetos e material de ponto de venda s&c, para esse
efelito, formas de publicidade. ... .” E aqui, também =zen
esgotar estes meios, que a cada dia sBo criados pelo homem,
pode-ge acrescentar: cinema, teatro, televisdo, telefone,
radio, auto-falantes "out-doors”, lembrando vma vez mais que
a publicidade sempre entra de carona em gqualguer meio de
informagio cultural, artistico, de criaclo, de express&o ou de

qualquer manifestagio do pensamento.

E aqui, realmente verifica-se que

ela est& em toda a parte. Ela é oportunista, eatd presente em
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todas as ocasites (datas festivas, eventos (204), cofemoragdes
etc). B tembém imediata, sazonal, inteligente e célere. Eatd
nas novelas da televisZo, nas entrevistas dos radios e até nos
“out-doors ambulantes” J& criados mais recentemente (v.g.
jogadores de futebol que vestem camisas de marcas de
fornecedores; pilotos de provas automobilisticas etc); enfim,
a publicidade esta presente nas alegrias e tristezas do povo,
refleté sua personalidade, seu modo de ver e sentir as coisas,
suas frustragBes econdmicas e politicas, seus, medos,
angistias, desejos, aspiragBes e encantos, enfim, reflete a

prépria cultura do povo.

E o CDC, ndo & aguele vildc da
estéria pronto a acabar com essa ampla e salutar atividade
publicitéria. Pelo contrério, ele nfo a reprime de forma
alguma, ele gquer no fundo, restauré-la em sua pureza, de forma
& ndio frustrar o consumidor que precisa saber gque © que estd
recepcionando sdo informes publicitérios {(ostensividade e
clareza) e n#o informes “culturais” camuflados. E agui ja &
posaivel responder o por qué dessa conscientizagdo, que tem
geus fundeamentos nea apreciagiic de instrumentos de ordem
psicoldégica utilizados na publicidade, por contribuir
sensivelmente na influéncia e persuasio do consumidor.
Certamente que este poder de persuasio poderd vulnerar ainda

meis o consumidor, que interessado em uma programacdo cultural

204. Na wltima Copa de 94, o Brasil movimentou a considerével
cifra de US$ 500 milhGes em termos publicitérios, sendo que a
TV ficou com US$ 350 milh¥es mais de 40%; o2 jornais com US$
100 milhBes; “out—doors e revistas US$ 45 milhSea cabendo a
menor fatis ao rédio com US$ 5 milhBes. Fonte: Folba da Tarde,
20.7.94 - Caderno especial de Propasganda e Marketing, pag- 6.
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por exemplo, encontra-se completamente despreparado para
receber uma publicidade, sendoc que sua reagiioc seria
completamente diversa, quando identifica de forma imediata e
clara a publicidade, preparsndo-se psicologicamente para

recebé-la e prevenir-se de eventuais ataques.

Cabe neste contexto a explanagdo
do publicitario IVAN PINTO, ao tratar doa “aspectos de
decéncia ou wmoralidade na propaganda”, com relagho A falta de

aviso ou camuflaggen da publicidade:

0 telespectador tem um grau de decis&o
razoivel, ainda que nlo absoluto, sobre a
programecdc de TV que deseja ou nido deseja
ver ou ouvir. Os programas de TV, assim
como os de video-tapes e o video-texto,
por exemplo, entram no ambiente doméstico
com uma dose satisfatéria de conhecimento
prévio do telespectador acbre pelo menos
as linhas gerais do seu conteddo, e o
telespectador escolhe sintonizé-los por
sua responsabilidade. - Tendo-o
sintonizado e percebendo depoia que o
programa ndo é aceitével, pode interrompé-
1o, pode eviter as préximas transmiasbes,

pode cortar a emissora de sua lista de

opgées.
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Ja um comercial especifico entra em sua
casa sem gualquer consentimento e sem um
minimo d&e informag¥o prévia sobre seu
conteido. NEo tem canal exclusivo. Réo &
comentado no  "Divirta-se”. N&o €
antecipado em “Amiga". N30 & anunciado na
prixima atra¢8o”. GQuando é percebido como
indesejével na primeira exposigdo, néo
avisa quando val voltar e, no instante en
que o faz, ao contrério do programa, ¢
muito curto. Sua pouca duragio n¥o
facilita ou até n8o permite uma reagdo de
afastamento do telespectador e, menos
ainda, que ele exerga sus sutoridade de

afastar alguém, se quizesse fazé-lo (205).

Como niéo &€ poesivel se evitar a
transmissdo da publicidade até porque seria censura ou
cerceamento da  liberdsde, & Jjustamente por nmeio da
ostensividade e clareza da publicidade que a sua forga de
atragdo, que antes vulnerava o consumidor desequilibrando as
relagfes de consumo, €& reduzida a uma mera persuasio,
revestida de informagBes corretas, precisas e c¢leras que
despertam ¢ interemse e o desejo de consumir o produto ou
servigo, agora nioc mais como “impulao de compra” ou “coacdo

paicoldgica”, mas como "indugBo"”, resultante de uma l16gica

205. In ColetBnia n. 1 do Conselho de Etica do CONAR, pag.
25.
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concreta que analisse friamente os'"prba" e o8 ‘contras” na

efetivagio do negécilo.

Cabe lembrar ainda que nmuitos
doutrinadores Jjuristas e publicitérioe entendem que os
comerciais veiculados pela roupagem de “merchandising” nas
novelas deveriam ser previstos no inicio do capitule como
forma de diminuir sua forga de atrag®o (208). E sem duvida uma
boa opeio & ser efetivamente regulamentada. De qualguer forma
& mister que tais anincios sejam ostensivos e claros de modo a
gque o consumidor difuso, ou seja o telespectador, n3o somente
de novelas, mas de entrevistaa, filmes e principalmente
progremas de auditério, os identifique clara e imediatamente

come publicidade.

Existem polémicas com relagdoc a
alguns anincios que sBo revestidos de "teaser”,
"merchandising” e “propsganda subliminar” que serdo agora

spreciadoa.

a) "Teaser™

0 “"teaser"” é ume roupagenm
diferida. EKla reveste a mensagem publicitéria de forma
precursora e pode ser estampada em todos o8 meios de

comunicacio de massa como “out-doors”, televis@o e radio. E

206. V.g. Luiz Antonio Munes (Curso Pr&tice de D.Consumider,
pag. 72; Antonio H.V.Benjamin, CDC comentadc pelos autoreas do
anteprojeto, pag. 188; Gino Giacomini Filho em "Consumidor x
Propaganda’, entre outros.
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técnica publicitdria que procura despertar a curiosidade do
consumidor. "Exemplo: Durante os8 8 primeiros dias de uma
campanha a mensagem & de interroga¢Z. - Exemplo no Brasil:
Chegou OMO. O gue seri OMO? - Nos 8 dias seguintes uma super
exposicBo nos cartazes afirma: OMO & um novo sabdo em pd de
qualidade" (207). O préprio pardgrafo tmico do artigo nono do
“CONAR", ja mencionado, esclarece a natureza do “teaser”, qual
seja, a de causar expectativa no consumidor. Isto ndo
significa que ele venha a perder seu caréter ostensivo e de
facil identificag®o, exigidos em qualquer amincio. Serd,
todavia, censurével (e portanto ilegal), se violar o principio
da transparéncia e principalmente da verdade. Deverd contudo
ser aplicado com certas reservas pelos publicitérios, com o
fito de nAo vulnerar ainda mais o consumidor com a curiosidade
e a expectativa, e ndo frustd-lo depois, onde certamente
egtara caracterizada a enganosidade, mesmo por omissdo, e
guigd a abusividade em razdo de eventual exploragdo de valoréa

eatimados da sociedade.

b) "Merchandising”

E uma outra espécie de roupagem,
por meio da qual a publicidade se reveste. E uma expressdo do
ingléds popular sendo uma técnica de insergdio de antncios
dentrc de programactes auditivas ou televisivas, onde =&
poblicidade faz parte do seu contexto. Assim ela se apresenta

como se realmente fizesse parte "natural” de um didlogo, por

207. in Publicidade e Propaganda, Série Empresas Emergentes,
pag. 38.
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exemplo, como se nada fosse previsto. O “merchandising” tal
como um camaledo que mimetiza sua cor para seé igualar a
relva, também se adapta 8o teor da informagdo que estd sendo
veiculada. Assim, ele aparece em forma de noticia dentro de um
noticiaric de um jornal (televisivo, auditivo ou impresao);
aparece numa novela, como se fizesse parte do diélogo entre os
personagens dessa novela - exemplo: quando estes vd0 a um
panco "x" (aparece o logotipo e o nome do banco) e eloglam
seus servigos ou mesmo gquando fumem a marca "y" de cigarros
que aparece nho video, ou bebem a cerveja "z" que também
aparece em cima da mesa; no meio do jogo de futebol quando o
comentarista o compara com & "bolada” gque vocé pode receber se

aplicar em tal fundo de capitalizaglo etc.

Certamente gue tal espécie de
anfmeio, utilizada em larga escala no mundo publicitério atual
nio & vedada pelo CDC, mesmo porgue nfo & a formatacioc de
anincio que o C6digo busca reprimir mas a sua camuflagemn. Ele
apenas quer que a publicidade seja clara e ostensiva, se
efetivamente veiculada nos meios de comunicagdc de massa
(elemento acidental cogente), de modo a que seja possivel ser
jdentificada ou desnudada como tal. E em isto ocorrendo, ela
estard nos moldes da legalidade. NGo & o caso, porém da
publicidade dissimulada, consistindo, segundo  J.MARTINS
LAMPREIA, de uma publicidede disfar¢ada no conjunto editorial
onde hA casos em que o8 anincios apresentam © Nnesmo tipo
gréfico para se fazerem passar por verdadeiras por
peportagens, apropriando-se portanto da credibilidade da

prépria imprensa. Segundo ele, essa dissimulagdo é vedada pela
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legislagio que obriga a colocagdo de fios isoladores pera o
animcio, utilizando ainda a tarja de “informe publicitario”

(208).

¢) Propaganda subliminar

NEo se pode aqui deixar de
apreciar a propaganda subliminar cuja vestimenta &
simplesmente invisivel. Ante A& imposaibilidade dessa
publicidade ser identificada facil e imediatamente como tal
pelo consumidor, de forma precisa, com informacdes corretas,
claras, ostensivas ela & portanto ilegal. Ela & motivo de
muita polémica hoje, pois embora existam indicios dessa
atividade, que n%oc tem apenas cunho publicitério mas que
abrange todo e qualquer tipo de informag#o ou manifestagio do

pensamento, ela ainda ndo estd cientificamente comprovada.

Muitos publicitarios afirmam que
ela nio existe e muito menos utilizada no mundo publicitario.
Para CAIO A DOMINGUES a publicidade subliminar & pura ficgdn
(209), e ainda "uma refinada tolice, sem nenum fundamento
técnico ou cientifico” (210). Para FLAVIO CALAZANS, mesmo
reconhecendo & escassez de dados atualizados referentes ao

problema da propaganda subliminar e que ainda ndo ha

208. In A publicidade Moderna, pag. 34.

209. In “Publicidade Enganosa e Abusiva - Direito do
Consumidor, vol. 4 - pag. 194.

210. Mencionada por Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin
no CDC Comentado pelos autores do anteprojeto, pag. 183.
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oeritérios satisfatdrios de avaliagZic da subliminaridade
demonstra em seu livro "Propaganda Subliminar Multimidia” que
ela esth presente por meio de mecanismos utilizados para

manipular as mentes do consumidor.

De qualquer forma, o conceito de
propaganda subliminar & segundo o Dicionario de
ComunicacBes da  "Abril Cultural”, como sendo “mensagens
apresentadas a ma velocidade de 1/3.000 de segundo, que
afio captadas apenass pelo subconsciente. A pessoa néo
gente, porém age de acordo com o que ficou parcado em

seu océrebro (211)".

0 primeiro experimento muito
conhecido ocorreu em 1857, nos Estados Unidos, e foi proposto
por Jim Vicary, com frases transmitidas num cinema a uma
velocidade de velocidade de 1/3000 segundos cuja audigncia foi
"pombardeada” com as seguintes frases: “Beba Coca-Cola" e
“Coma Pipoca”, resultando em um aumento superior no conswmo

desses produtos (212).

Qutrc experimento conhecido foi
efetuado por Sam McLoud, da Telecast, em 1974, que introduziu
no filme "Kusker Du" a frase: “get it" (“compre-o"), veiculado

antes do Natal e que foi proibido pela Federal Trade

211. Dicionario de Comunicagdes da "Abril Cultural”, na pagina
254.

212. Segundo David GURNICK (Subliminal Adversiting: Threat to
Consumer Autonomy? In: Beverly Hills Bar Association Journal,
vol 21, n. 1,1986-87, p.56-72 - Apud CDC comentado pelos
autores do Anteprojeto, nota de rodapé 93, pag.186 -la.ed.
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Commission, ao emitir uma “public notice”, alertando contra a
abusividade da publicidade subliminar. Sam McLoud argumentou
em sua defesa, dizendo que o governo americanc nfo definira o
gue seria subliminar, sendo a proibiglc arbitréria e sem base

ou critérios {213).

De qualguer forma a publicidade
subliminar & muito confundida com aquela revestida de
ocultagdo, clandestinidede ou camuflagem que, por nEo serem
identificada como tais, s¥o ilegais até porque tém natureza
subliminar. B aqui & preciso deade Jj& mercionar que ZULEIKA
FERRARI a0 falar do "efeito subliminar" prolatado por LOUIS
CHRSKIN, informa gque este é um efeito subconsciente e nfo

deve ser confundido com “projecd8c subliminar”.

E, realmente, ILOUIS CHESKIN
ascende para a diferenciagiio entre "efeito subliminar”™ que
estd sempre presente, mitigando o inconsciente, aque € muito
diferente da “projeg¥c subliminar” sempre realizada com
aparelhos, e segundo este autor, a pesquisa realizada em 1957,

encontra-se mais no dominio do oculto que do cientifico (214).

De qualquer forma, se no futuro
ela for comprovada cientificamente, seu usc seré iliclto e

ilegal, em face da legislagfio vigente, mencionads no inicio

213. FLAVIO CALAZANS, Propegasnda Subliminar Multimidia, pag.
19.

214. In “Por que se compra? A pesquisa motivacional e sua
aplicag8o, pag. 104.
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desse capitulo, onde a publicidade deverd ser veiculada de
forma clara, precisa e ostensiva, de modo que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal, incompativel
portanto com o uso da publicidade subliminar cujo objetivo &
justamente o de manipular -o subconsciente do consumidor, gue
como ser racional usa a inteligéncia, que por enquanto ainda
nko e manipulével, diversamente da ameba, que ndo faz escolhas

inteligentes mas usa apenas seu préprio instinto.

2) A publicidade jlesal

A publicidade ilegal é
representativa de forma genérica de toda a publicidade cuja
veiculagic & vedada por lei, no caso, © Codigo de Defesa do
Consumidor. Ela se apresenta sob virias espécies, lembrando
que aqui nao mais se verificard a sua vestimenta, sua
corporificagdo ou formataglo, mas seu contelGdo internoc, a
informagic do fornecedor sobre seus pro&utos e servigos que
estd sendo veiculada, enfim, a mensagem comerclal qgque wvai

suscitar o desejo de compra do consumidor final.

E agui cabe relembrar, uma vez
mais, que o CDC quanto a forma, ela apenas impSe a publicidade
se apresente de forma clara e ostensiva e perfeltamente
jdentific&vel, e proibe a publicidade oculta, camuflada ou
invisivel (divulgads por projeg¥c subliminar). J& no tocante
a informagio, que & o contelido ou & mensagem publicitdria, o

Cédigo de Defesa do Consumidor, baseado nos principics da
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transparéncia e equilibrio das partes, impde, inicialmente, a

todo fornecedor anunciante (elemento acidental cogente):

1. A integralizagio do conteiido da mensagem ou da informag¥o
publicitéria ao contrato gque porventura vier a ser celebrado

com o consumidor (elemento acidental cogente);

2. A a manutengdo de um arquivo de dados fAticos, técnicos e

cientificos que demonstrem a veracidade da mensagem veiculada;

3. A prova da veracidade das informagSes veiculadas, e
inversio do onus da prova em seu detrimento, se o legitimado

ativo alegar em juizo a inveracidade dessa informagao.

E o que depreende-se dos textos
legais, consubatanciados no Cdédigo de Defesa do Consumidor,
nos artigos 30, paraégrafo Unico 36 e 38 & divilgados

anteriormente.

Com relagdc propriamente ao
conteudo do anﬁncio,.o Codigo de Defesa do Consumidor proibe,
inclusive com sangdes penais, a veiculagd@o de publicidade com
mensagem enganosa ou abusiva. Para dirimir davidas, ele
conceitua ambas as espécies de publicidade no artigo 37, a

saber:

Artigo 37 - E proibida toda publicidade

enganosa ou abusiva.
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Parédgrafo primeiro - E enganosa qualquer
modalidade de informagio ou comunicac¥o de
carater publicitério, inteira ou
parcialmente falsa, ou por qualquer
modo, mesmo por omissdo, capaz de
induzir em erro © consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas,
gqualidade, propriedades, origem, prego e
quaisquer outros dados sobre produtos e

servigos (grifo meu}.

Parhgrafo segundo - E abusiva, dentre
outras, & publicidade discriminatéria de
gqualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o medo ou a
superaticlio, se aproveite da deficiéncia
de julgamento e experidncia da crianga,
desrespeita valores ambientais, ou gue
seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa

a sua safde ou seguranga (gZrifo meu).

Parégrafo terceiro - Para os efeitos deste
Cédigo, & publicidade é enganosa por
omissio quande deizar de informar ecbre
dado essencial do produte ou servigo

(grifo meu).
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Agui, pois, westdo os dois
grandes virus que conteminam a 8¥ publicidade, e que por isso
mesmo 840 imunizadas com a vacina dea proibigdo. Existem outras
publicidades contaminadas, comc o propric texto legal menciona
no parigrafo segundo do artigo 37, ao usar a expressfo:
“dentre outras”, mpes a grande divisic que se faz, das
pablicidades ilegaizs estdo conjuminadas ou na publicidade
enganosa ou na publicidade abusiva. E na concepgio de FABID
ULHOA COELHO ha, duas fundamentais espdcies de informagGes
veiculadas em publicidade. De um lado ela as chama de
"persuassivas”, para caracterizar a publicidade abuaiva, cujo
objetivo & convencer o espectador a se comportar de uma certa
maneira, e, de outro, ela as denomina de ‘“descritivas"” gque
podem dar ensejo ao ilicito da enganosidade, por transmitirem
dados elucidativeos acerca do fornecimento em promogBo (215)".
De qualquer forma, ambaa as publicidade ilicitas, a exemplo da
s publicidade, tem o poder de persuadir e de convencer o
consunidor, mas a publicidade abusiva, vai mais além da
persuasio ao manipular o prépric consumidor levando-o por
caminhos tortucses a ponto de induzir-lhe medo, pavor,
insegquranga, supersticdo, conduzindo ainda o consumidor a

vicléncia.

Para finalizar, & preciso que se
diga que o conteldo deste trabalho, prende-se & publicidade

engancea, contudo para que ela seja efetivamente relevada no

215. A publicidade enganosa no Codigo de Defesa do Consumidor
- Direito do Consumidor, vol B pags 74 e 75.
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préximo capitulo, & mister tecer algumas consideragdes sobre a

publicidade abusiva:

3. A publicidade abusiva

Conforme se depreende do texto
legal, consubstanciado no parégrafoc segundo do artigo 37, a
mblicidade shusiva e & aguela que atenta contra valores caros
a uma sociedade. Ela engloba diversas outras publicidade
ilegais, como & perigosa que coloca em risco a prépria vida
humans, além de nio esgotar as espécies de abusividade, com a
expressdo "dentre outras” que evidencia o critério da lei de
mencionar em “numerus apertus”. Maria Elizabete Vilaga LOPKS,
com base na Diretiva 89/552, menciona a abusividade na midia:
a) atentar contra o respeito da dignidade humana; b) conter
discriminac8o em virtude de raga,sexo ou nacionalidade;c)
atentar contra convicefes religiosas ou politicas; encorajar
comportamentos prejudiciais & proteglio do ambiente (218). Ela
estd contida no texto do Cbédigo Internacional Cédigo
Brasileiro de Auto-Regulamentag¢io Publicitéria e Cbodigo de

Defeaa do Consumidor:

Cédigb Internacional - artigo primeiro: A
propagands deve evitar apresentap@ies visuas que
ofendem & decéneia; artigo segundo: A
propagands ndo deve abusar da credibilidade dos

consumidores; - artigo terceiro: A propaganda

216. O consumidor e a publicidade, Direito do Consumidor, vol.
1, pag. 173.
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n&o explora a superstigio, a violéncia e o

medo.

- Codigo Bras. Auto-Regulamentagsic Publicitédria -
. artigo 19 - Toda atividade publicitéria deve
caracterizar—se pelo respeito & dignidade da
pessoa humana, & intimidade, ao interesse
gocial, &8 instituigles e simbolos nacionais,
a8 autoridades constituidas e a0 micleo
familiar.
. artigo 20 - Nerhum anincio deve favorecer ou
estimular qualquer espécie de ofensa ou
discriminagio racial, social, politica,
religiosa ou de nacionalidade.
. artigo 21 - Os amincios nio devem conter nada
que possa induzir a atividades criminosaa ou
ilegeis - ou que pareca favorecer, enaliecer ou
estimular tais atividades.
. artigo 22 - Os anincios ndo devem conter
afirmagbes ou apresentacdes visuais ou
auditivas que ofendam os padrfes de decéncia
que prevale¢am entre agueles que a publicidade
poderﬂ atingir.
. artigo 23 - Os animcios devem ser realizados
de forma & n3o abusar da confianga do
Consumidor, nidc explorar sue falta de
experigncia ou de conhecimento e nfio se
beneficiar de sua credulidade.
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. artigoc 24 - Os =animcios ndo devem apoiar-se
no medo sem que haja motivo socialmente
relevante ou razfo plausivel.

. artigo 25 - Os anincios n#o devem explorar
gualquer espécie de superstig3o.

. artigo 26 - Os anfmcios nfo devem conter nada

que possa conduzir a violéncia.

- Codigo de Defesa do Consumidor -

fornecedor (o

- artigo 37 - E proibida toda publicidade
enganosa ou abusiva.

- Parégrafo segundo - E abusiva, dentre outras,
a publicidade discriminatéria de aqualguer
natureza, & que incite a violéncia, explore o
medo ou a supersticdio, se aproveite da
deficiéncia de Jjulgamento e experiéncia da
crianga, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa &

sua salde ou seguranga.

A abusividade & fruto, nfoc apenas do

patropinador, o anunciante) mas, muitc mais e

principalmente do publicitério profissional, que tem nas mSoa

a "arte de criar”, e com istc ele & capaz de induzir, incitar

e instigar o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou

perigosa a sua saiide ou seguranca.
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H& publicidade que além de
carregar uma grande dose de abusividade, & também perigosa,
por induzir incautos consumidores a se comportarem de forma
i1fcita, contrariando osos preceitos juridicos. A publicidade
perigosa é, portanto, uma modalidade especial de publicidade
abusiva, estandc expressamente prevista no mesmc parégrafo
segundo do artige 37. E aquela que induz o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa & sua salide ou
geguranga. Ela atinge o comportamento, a saude e a seguranca
do consumidor, e principalmente se ele for crianc¢a, por ser

mais vulneréve%,/

A publicidade perigosa, foi
objetoc de uma agdo civil pdblica, interposta pela Associag®o
de Protecio ao Consumidor (Sentenga 218/91, processo
n.01191112364) contra dois anincios da Nestlé no Rio Grande
do Sul. O perigo dessa publicidade consistia justamenie no
fato de gue em um armazém, garotos removiam uma tampa rente
ao ch¥o e entravam agachados e em siléncio para nBo despertar
o guarda que estava dormindo, apanhavam a sobremesa que se
encontrava na geladeira e, ao sairem, o guarda & acordado,
escorregandoc em bolinhas de gude, n¥o havendo demonstragdo
alguma de que tivessem pago o produto. J& o outro comercial,
referindo-se & um grupo de meninos vestidos de capa de chuva
amedrontavam as meninas com pererecas fazendo com gue elas

entregassem o8 produtos Neatléd que se encontravam na

geladeira.
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Segundo a associagBo, ©
perigo se estampava noe comerciais, pois, no entender de um
consumidor de grau intelectual mediano, referiem-se a
assaltoc e chantagem, tipificados como crimes no Cbdigo
Penal. Neste particular, tsmbém assim o entendeu o
magistrado, a0 acolher o pedido e determinar a definitiva
proibigio da veiculag®0 dos anincios ac dizer que ndo bha
como negar a presenca do elogio da impunidade que é o
que significa o sucesso das agB8es “criminosas” cometidas
e apresentadas como coisa. aceitével e caminho

eficiente para a felicidade (217).

Outro exemplo de publicidade
perigosa, & a veiculagdc de amincios de produtos
farmacéuticos sem qualquer critérios, que instiga vicios
notadamente prejudiciais a saide. A publicidade perigos,
prestigia comporiementos nocivos, e gue se imitades pelo
consumidor, certamente o levar@io a sofrer graves lesGes que

lhe causario danos fisicoa ou morais.

Em face disto, o legislador
a0 determinar as sangBee penais a partir do artigo 61 do
CDC, deu atendimento especial a0 crime de publicidade
perigosa aumentando-lhe o periodo de detencdo. Assim, &0
determinar no artige 68, exatamente o dobro da pena

privativa de liberdade (seis meses a dois anos), assim

217. Sentenga publicada no Direito do Consumidor, wvol.l
pags. 222 a 228.
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considerada em relaglo & publicldade enganosa e abusiva do
artigo 67, por certo entendeu ser a publicidade perigosa,

muito mais lesiva ao consumidor, comparativamente és demais

formas de publicidade abusiva.
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CAPITULO VIII

A PUBLICIDADE ENGANOSA

Conforme apreciac3co anterior, a
publicidade & elemento integrante de expansBo econdmica.
Ela & efetivamente um bem e n3o um mal necessario.
Entretante, sua mé utilizac8c gera consequéncias
desastrosas, ¢ medidas coercitivas de carater civil e penal
foram introduzidas no Direito Positivo Brasileiro, a
exemplo de muitos outros paises de todo o mundo, como forma
de intimidar, frear e afastar e ainda punir t%c somente a
veiculagdo da publicidade ilicita, haja wvisto que sua
utilizacBo indevida- causa grandea males e transtornos,

especialmente nas relagBes de consumo.

Neste sentido assim se
nmanifeata 0o Jurista Carlos Alberto Bittar, sobre a

influéneia da publicidade no mundo atual:




transformacles de extraordinario vulto
em diferentes aspectos da vida social,

negocial ou privada.

Sob o prisma negocial e
impulaionada pela concentragio de
vultosos capiteis em empreendimentos
industriais, comerciais ou de prestacio
de servigos, essa escalada tem feito
com que se estendan, por Dpaises e
continentes diverasoa, a influgncia de
grandes empresas, produtoras e
distribuidores de bens o8 mais
variados, que, alcangando piblicos
infinitos como consumidores, tam-nos
80b sua esfera de aglo, para a
satisfaclio de necessidades préprias ou
femiliares, sejam vitais, pessoais ou

sociais (218).

Logo a seguir, porém, este
meamo autor, demonstra: de um lado, a forca de que dispSem
as empresas, gue usam seu poderioc econfmico no mundo

negocial; e de outro, o8 consumidores, na &nsia de

218. In Direitos do Consumidor - ChC - pag. 1.
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prover a exigéncias pessoais ou familiares, gque sob
pressio dessa criada necessidade, reprimem efetivamente
vontade individual, gerando praticas comerciais lesivas

(219).

Portanto, nem toda a
publicidade & passivel de ser enganosa. Propagandas
denominadas institucionais, por exemplo, gque apresentam
apenas a marca do fornecedor, nSo poderé ser analisada sob
esse ponto. Também est8oc fora dessa apreciegdo as
publicidades de érg8os piblicos, que embora possam ter uma
boa dose de engancsidade, elas n%o est8o contidas nas
praticas comerciais, ¢ que nZ0 significa dizer que
eventuals agSes coletivas ndo poderfio ser propostas com ©
intuito de reprimi-las. Na verdade, o interesse precipuo
deate trabalho & apreciar a publicidade enganosa veiculada
por fornecedor, nas praticas comerciais das relagdes de

CONAI0 .

Em que pese o bom desempenho
na atividade econdmica, artistica e cultural da
ablicidade, ele & uma ficgBo, e “"nela sBio apresentados
momentos mégicos, beiaa cenas, pesscas bonitas, saudiveis e
sem problemas, imegens fortes, cenarios vibrantes, etc.;
tudo com o intuito de chamar & atengfc do consumidor para o

rrodutc ou aservigo anunciado” (220). Tembém referindo-se a

219. Ibidem, passim.

220. Como bem atenta LUIZ ANTONIO NUNES, A publicidade e o
Direito do Consumidor - Justitia 54(160), pag.64.
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esse lado fantasioso da publicidade, taxando por isso de
falso e sem entrar ainda no mérito da publicidade enganoea,
FABIO ULHOA CORIHO, lembra gue "nenhuma ~lingerie” é usada
por milheres feias; nenhum cigarro & consumido por doentes;
nenhum produto & relacionado seriamente com o fracasso

pessoal ou profissional” (221).

Néo & a fantasia, contudo, que
configura a falécia de uma publicidade. Na verdade ela é
apenas uma roupsgex da publicidade, e deade que, els posaa
efetivamente, informar, com veracidade, e ainda identificar
de forma facil e imediata, a mensagem do anunciante, no
emaranhado da fantasia episddica, terd, alcangado seus
objetivos, e o que & mais importante, dentro dos ditames

legais permissivos.

Todavia, a utilizagdo
inadequada da fantasia, pode caminhar por veredas escusas,
que acaba por extrapolar a verdadeira informacdo. E é aqui
que, desapercebidamente, a mensagem publicitéria, passa a
ser puro induzimento, permeando a linha da enganosidade e,
ou, abusividede, & ponto de o publicitério GINO GIACQMINI

FILHO, =sssim considerar:

"algo que vem sendo apontado como lesivo

a0 piblico infantil € a maneira

221. A publicidade enganosa no CDC, Direito do Consumidor,
vol, B - pag. 68.
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fantagiosa com que amincios meostram
bringuedos e objetos. B o caso de
bonecas que andam e pulam sozinhas,
quando, na verdade n&c podem realizar
estes movimentos espontaneamente.
“Acho... que o limite entre fantasia e
mentira é miito perigoso,
sobretudc n& &rea da propaganda de
bringquedos. A crianga tende a entrar
na fantasia e se frustrar. Mas acho
que dai pyode advir também o senso
critico, pois é da soma de frustragles
que & crisnga comega a questionar a
propaganda e vai criando seua préprios
mecanismos de defesa. Reata a
propaganda tomar cuidade para n#o ficar
desacreditada“™ (222).

De fato, | quando a
publicidade, ultrapassa esses limitea, quer no cempo da
enganosidade ou abusividade, compromete a préopria é&tica,
que deve estar sempre presente na publicidade,
principalmente agors, por imposi¢io legal. Infelizmente,
a ética, em algumas situagdes, deixou de nortear a
pablicidade, 0 que possibilitou a publicidade enganosa,

permear as relagbea de consumc. Ela crescen em sua

222. Propaganda x Consumidor, pag. 57, apud "A crianga na
commicagfio publicitaria” - Meic e Mensagem (Cadernc da
Criagfo) - Encartado no n. 184. Nov/85, p.5.
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perfidia, na mesma proporgdo e medida de evolugdico e
progresso da publicidade. Nease sentido laiz Antonio Munes

chega a dizer:

Se & verdade que algumas condutas
enganosas foram abandonadas, constata-
ge de outro lado o surgimento de novas
téonicas, mais  sofisticadas. A
criatividade pera o ardil & sem divida
uma caracteristica humana das mals

pungentes, lamentavelmente (223).

A publicidade & wum virus.
Como wm virus, busca destruir as relagdes de consumo, além
de destruir também o bom conceito do ramo publicitério, que
acaba tendo uma conotagSo pejorativa, Justamente pela
presenga da publicidade enganosa que, na sua aparéncia, nio
& diferenciadse de uma =88 publicidade, tal como ¢ joio do

trigo.

De qualquer forma, a
publicidade enganosa sempre foi uma grande fonte de
preocupacdo. Inicialmente, em casa, por parte dos préprios
publicitéarios que foram os pioneiros na repressdo da
publicidade enganosa, quando em 1878, iniciaram esta
represafic aoc adotar um c¢b6digo de ética ¢ um sistema de

controle privade da publicidade, concretizado em 1880 pelo

223. - ob. cit. pag. E6.
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Codigo Brasileiro de Auto-regulamentacdc Publicitéria.
Todavia, & preciso dizer, ainda, que a publicidade enganosa
é t8o pernicicsa que nfo bastou a mera intervencdoc desse
sistema, com suas adverténcias e recomendagGes na atividade
publicitéaria, onde, ndo obatante sua for¢a moral, tornou-se
myitas vezes ineficez, quande n3o passavam de mnedidas

mersmente paliativas.

-1. Reminiscéneias da publicidade enganosa

E a publicidade enganosa estA
realmente presente no dia a dia e para o publicitério GINO
GIACOMINI FILHO n#o h& por que se espantar com o fato de a
propaganda enganosa eatar institucionalizeada no Brasil, se
mum pais como a Itdlia os amincios engenoscs sBo tratadoa
como se a publicidade ndo tivesse responsabilidade social
e, ainda, ge o proprio publicitaric David Ogilvy,
preaidente da "Ogilvy & Mather” considera que somente 90%
dos amincios sdoc honestos, nos paises desenvolvidos, e isto
se nio de deve a uma efetiva conacientizagdo dos
fornecedores, mas a gue os produtos oferecidos g¥o de boa
gualidade, e isto porque eles guerem apenas vender. Este
auter informa ainda que, na realizac@o de uma enguete, con
moradores paulistanos, a altissima percentagem de B82% dos
entrevistados, Jja foram enganados com anincios

pablicitarios (224).

224. Consumidor versus Propaganda, pags. 108 & 109.
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A preocupacio com a publicidadade
enganoega, & mais antiga e muito meior, a nivel
internacional, Nos Estados Unidos da América, Jja em 1872,
reprimia-se atos fratudulentos de comércic; em 1914 com a
instituiu da Federal Trade Comission - FIC ampliou-se tal
controle com a aplicagdic da legislaglo antitrutes e a
protecBic de interesses dos consumidores que mais tarde
passou a "Office of Consumer’s Affairs” tendo a
"Consummers”s Protection Agent” como agenciador especifico

neste campo {225).

Na Burcpa, a diretiva 84/450
de 10.09.1984 da Commnidade EconZmica Européia & um marco na
consolidagdo & repressdo a publicidade enganosa, e os paises
aignatérios tiveram que adaptar suas leis & esta situag#o,
uniformizando a legislaglo. Na Alemanha a concorréncia
desleal foi proibids em 1909 reformulada em 1973 e na
Inglaterra, verificou-ae, pela primeira vez, uma
jurisprudéncia sobre inverséoc do dnus da prova em matéria de

responsabilidade civil do produtor em 1932 (228).

Na Franca, a instituigio da

Leli Royer, deu-se a primeiro de agosto de 1905, e,

225. Direitos do Consumidor, Carlos Alberto Bittar, passim,
vagas. 10 a 13.

2268. Ibidem.
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efetivamente, publicidade enganosa fol reprimida por meio de
lei, em 02.07.1963, sendo que a publicidade ilicita com
autorizacdo para exercicio de agdio civil pelas associagGes
de consumidores, foi promulgada em 17.12.1973 (227). Hoje
ela estéd prevista no "Code de la Consummation” no "article
L.121-1" sob a exata denominaclio de “La Publicité
Trompeuse" e a seguinte observagSo reportando-se & citada
lei anterior (“ancien article 44-1 de la loi du 17 decembre

1973 d orientation pour le commerce et l artisanat) (228).

Na Espanha, a L.G.P.(Ley
General de Publicidad) n. 34/1988 datada de 11 de novembro
adaptou sua legislac¥o segundo a diretiva mencionada,

introduzindo a publicidade enganosa no artigo segundo (229).

Em Portugal em face da
harmonizagdo com a diretiva 84/450, a publicidade enganosa
foi proibida efetivamente no artigo 11 dentro do Cédigo da
Publicidade, por meio do Decreto-Lei n. 330/90 de 23 de

outubro de 1990 (230).

227. Ibidem.

228. Code de La Consommation - Loi du 26 juillet 1993).

299. Carme Madrnes i Boadas, comenta a LGP em seu livro
“Sobre la interpretacidn de las prohicibiones de publicidad
y los costes de la competencia.

230. Vide Comentadrio deste decreto-lel portugués, por Pedro
Quartin Graga BSim8c José, em seu livro "A publicidade e a
Lei”.
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No Codigo de Defesa do
Consumidor Brasileiro, a publicidade enganosa foi inserida,
como proibitiva, no capitulo das préticas comerciais,
conforme preceitua o perdgrafo segundo do artigo 37,
adotando praticemente todos os termos da Diretiva 84/450 da
Comunidade Econdmica Européia de 10.09.1984. Mais adiante,
no titulo das infragdes penais, a publicidade enganosa foi
tipificada como crime nos termos do artigo B7 com dupla
sangdo: imputagdo de pena privativa de liberdade e de multa.
Dai constituir-se em crime formal ou de simples atividade,
conforme ensina o mestre penalista E. MagalhZes Noronha:

Crimes formais ou de eimples atividade
s8o 08 que ndo exigem a produgloc de um
resultado estranho ou externo i prépria
ac8o do dellinquente. Dizem-se tambem
crimes de mera conduta ou sem resultado.
Sua caracteristica & que a lesdo ao bem
Juridico (evento) se dé tEo-86 com a
simples ag8o0 ou conduta, aos passo que
o8 outros 85 o conseguem com a

‘consequéncia ou efeito da agdo (231)

E niater, ressaltar que a
miblicidade enganosa pode ocorrer até por omissdo. Além des
mencionadas san¢Ses, n¥o se pode olvidar da imposi¢ido,

231. In Direito Penal, 1. wvolume, pag. 118.
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entre outras, de pena de multa e contrapropaganda (artigo
60), j& devidamente regulamentada pelo Decreto 861/83, a ser

veiculada as expensas do ammciante.

Tambée o CDC previu a
obrigacZo de indenizar do anunciante, independentemente da
presenga do "fumus boni iuria”, agui irrelevante, haja visto
que a enganosidade para efeitos de prevencdo e reparacio é
apreciada em seu aspecto objetivo. Mais adiante serd

apreciada a responsabilizac®o objetiva da publicidade

engeanosa..

A repregs8o & publicidade
enganosa, verificou-se muito antes do advento do Caédigo do
Consumidor (Lei 8078/90), somente gque por meio de orgio
considerado “n&o institucional” ou "n8o governsmental®”,
conforme j& mencionado, pelo CONAR. Todavia A nivel de pré-
legislagBo, & conhecida a idealiza¢® do anteprojeto de
defesa do consumidor por J. O. Sidou no ano de 1877, e Jja
previa a publicidade enganosa, conforme teor abaixo

mencionado:

Art. 7. E vedado o emprego de qualquer
reio de comunicagBo social com fins
econfmicos gque leve o consumidor a
adquirir bens ou sajustar servicos,
induzido por erroc ou similag¢io quanto &
natureza, origem, componentes,

propriedades, caracteristicas, uso,
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guantidade, prego e condgBo de verdas

doa bens ou servigos.

Parédgrafo unico: Entende-se por
commnicagdo a publicidade, escrita ou
falads, seja qual for o meio utilizado,
incluaive Jjornal, radio, televisHo,
cinema, alto-falante, cartaz “outdoor”,
eatampa, prospecto, indicagdo em
envblucros, rétulos ou bulas, e em que
se facam afirmativas sobre a mercadoria
ou o sSermvigo, bem assim gquanto as
aptiddes do fabricante, vendedor,
prestador de servigo ou locador de

mbveis.

Este jurista e professor,
ploneiro nas relagBes de consumo brasileiras, previu também
a responsabilizaciio em caso de veiculagic de publicidade

enganosa dizendo no artigo oitavo:

Responsabilidade -~ E responsavel pela
.publicidade enganosa com as
caracteristicas do artige anterior,
tanto o fabricante do produto anumciado
que a encomendou, veiculou ou auterizou,
como o© vendedor, o prestador ou o

locador que se utilizarem de publicidade
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anfloga, uma vez conhecendo a burla que

a4 mesma encerrsa.

Parédgrafo unico: Entende-se por
conhecimento da burla a persisténcia na
utilizac8o da publicidade engenosa, Jjé&
assim publicamente declarada (232).

0 conceitc de publicidade
enganosa est& inserido ne préprio Cdédigo de Defesa do
Consumidor, em consondncia com o conceito estabelecido
anteriormente por Orgdos Internacionais e pelo Cédige
Brasileiro de Auto-Regulamentagdo Publicitéria. Dessa forma,

& possivel estabelecer sua deontologia.

0 Codigo Internacional da
Prética Publicitaria, editatc originalmente em 1937 e
revisto em 1948, 1955, 1966 e finalmente em 1973 durante o
Congresso realizadc no Rio de Janeiro e cujos termos foram

adotados pelo Brasil e 250 entidades de mais de 40 paises,

232. Sidou, J. M. Othon - Protegdo do Consumidor, p. 111).
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em matéria de propeganda, assim se manifesta no artigo

quarto:

Artigo Quarto - A propaganda nfo deve
fornecer informacSes errdness esobre o
valor do produte, suaes caracteristicas,
sues condi¢cles de wvenda e garantia

(233).

0 Coédige Brasileiro de Autoe-

Regulsmentagdo Publicitéria, assim estabelece:

Artigo primeirc - Todo animcio deve ser
respeitador ¢ conformar-se &s leis do
pais; deve, ainda, ser Thonesto e
verdadeiro.

Artigo 23 - 0Os anincios devem ser
‘realizados de forma a n¥o abusar da
conflianca do Consumidor, n8o explorar
sua falta de experiéncia ou de
conhecimento e ndo se beneficiar de sua

credulidade.

233. Fonte: Considerandus” do Capitulo I (Introdugdo) do
Codigo do CONAR e "Publicidade & Propaganda, Série Empresas
Emergentes, pegs. 32 e 33.
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Artigo 27 - O animcio deve conter uma
apresenta¢8o verdadeira do produto
oferecido, ..... (234).

De forma didAtica os Cédigos
de Defesa do Consumidor buscam enquadrar e delinear o campo
da publicidade enganosa, de maneira a se evitar dividas,
antes possiveis ambiguidades ou interpretag®es erroneas.
Asgim, alguns Codigos Internacionaie, apresentam suas
defini¢Bes legais dentre as quais, a citagdo da legislacio
espanhola:

Na Espanha - LGP - art.2

. Publicidad enganosa es aquella que, de
cualquier manera, incluida su
presgentacién, induce a error o es
susceptible de inducir a error a las
personas a las cualea se dirige o
alcanza y que, por razén de su carédter
enganoso, es susceptible de sfectar a su
comportamiento econémico o que, por

estas razones, causa un perjuicioc o es

234. Eate artigo enumera, posteriormente, uma aérie de

aspectos de enganosidade, a serem apreciados em outro sub-
titulo.
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susceptible de causar un perjuicio a un

competidor (235).

Asgim, o Jj& citado o "Code de
la Consommation” francés, deacreve de certa forma os mesmos
termos acima, no article L-121-1 sob a epigrafe de “La
publicité trompeuse™; também o Cbdigo da Publicidade
portugués, tem o8 mesmos dizeres no artigo 11, todos
baseados na Diretiva B4/450 da Comunidade Econdmica
Rurcpéla. Todavia, € o (Cddigo de Defesa do Consumidor
Brasileiro, que de forma diditica e buscando aperfeigoar
& origem deste artigo, no projeto francés e, em eapecial,
no texto desta Diretiva 84/150, ao proibir toda a
pablicidade enganosa ou  abusiva, conceitua a publicidade
engsnosa, no parégrafo primeiro do artigo 37, eaclarecendo
ainda no parégrafo terceiro deste mesmo artigo que 'para os
efeitos deste Codigo, a publicidade é enganosa por omissdo
quando deixar de informar sobre dado essencial do produtc ou

aservigo:

Paragrafo primeiro do artigo 37 do CDC -
E enganosa gqualquer modalidade de
" informacdo ou comunicagdc de cardter
publicitério, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outre modo,

mesmo por omissdoc, capaz de induzir em

235. Trazida do estudo de Carme Madrenas i Boadas, ob. cit.
rag. 86, que logo a seguir acrescenta: La definicién es
extensa ¥ la redacdisn compleja.
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erro o consumidor a respeito da
natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, pre¢o
e quais guer outros dados scbre produtos

e servigos.

De posse dessas informagles
claras do texto legal, pouca coisa h8 que se acreacentar, e
nesse estigio Jd& & possivel delimitar a publicidade
enganosa, que por se fundamentar, total ou parclamente, na
mentira e na apresentagBo inveridica das informactea sobre
o8 produtos e servigos oferecidos, com o objetivo precipuo
de induzir potencialmente em errc o consumidor, macula a
atividade publicitaria e, principalmente, a propria relagio
de consumo. BEm outras palavras, & enganosa toda publicidade,
cuja promessa nela contida n&c for ocumprida total ou
parcialmente. E ainda mendaz, porque mente scbre alguma

caracteristica do produto ou servico.

E aqui, deatrinchando-se o
conceito de publicidade engsnosa, <cabe ressaltar as
conceituagbes de publicitérios e Jjuristas de modo a
consolidar, delimitar e distingui-la de outras publicidades
ilegais, apresentando ainda alguns exemplos presentes no
cotidiano, inclusives apreciados pelo CONAR, e que vulneram

o consumidor desequilibrando as relagtes de consumo.
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Inicialmente, cabe agui as consideragbes do publicitario

Gino Giacomini Filho sobre o assunto em pauta:

Considera-se propaganda enganocsa um
anincio que contenha incorre¢®o, gere
dano ou induza ao erro. Outros termos
podem ser empregados, como propeganda
mentirosa, falaa, ilegal, lesiva,
abusiva, desleal, fraudulenta, falaciosa
e deceptiva, mas possuem O meamo sentido

(236).

Para este autor, ainda, "sad0
infindéveis og exemplos de propaganda enganosa, algumas
apregoando o fim da calvicie, o emagrecimento de vdrios
quilos em poucos dias sem efeitos colateriais, o
enriquecimento em uma semana ... H4 porém anuncios
mentirosos de forma n& acintosa, como a animag¥o de um
produto inerte a pretexto de criar uma atmosfera “mais rica’
para o produto, iludindo e frustrando principalmente as

criancas” (237).

Antonio Herman de Vasconcellos e

Benjemin em seus comentérios ao CDC, tece as seguintes

238. Ob. cit. pag. 107.

237. Ibid, pag. 108.
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consideractes sobre a publicidade enganosa: “Em linhas
gerais, o novo sistema pode assim ser resumido: Ndo Be exige
prova de enganosidade real, bastando a mera enganosidade
podential (“capacidade de indugdo em erro”; é irrelevante a
boa~-fé do anunciante, nfo tendo importéncia o seu estado
mental, uma vez que a enganosidade, para fins preventivos e
reparatérios, & apreciada cbjetivamente; alegacBes ambiguas,
parcialmente verdadeiras ou até literalmente verdadeiras
podem ser enganosas; © siléncio ~ como auséneis de
informaclio positiva - pode ser enganoso; ...". Mais adiante,
releva o elemento subjetivo nesse tipo de publicidade onde
"n8o ae exige a inteng¥o de enganar por parte do anunciante.
E irrelevante, pois, sua boa ou mé-fé. A inteng¥o (dolo) e a
prudéncia (culpa) 86 ganham destague no tratemento penal do
fentmeno. Logo, sempre que o amincio for capaz de induzir o
consumidor em erro - mesmo que tal n¥o tenha sido querido
pelo amuncisnte - caracterizada estd a publicidade enganosa“
(238).

Diante do aue foi exposto,

depreende-se, ainda, do conceito de publicidade enganosa:

a. A publicidade enganosa se caracteriza por _qualguer
modalidade de informa¢So ou comunicac¥o publicitéria: o que

significa dizer que nSo &€ a sua roupagem ou forma de

veiculag8o que estd em pauta, mas o seu contelido intrinseco,

238. CDC comentado pelos autores do anteprojeto, la.ed.
paga.183 e 195,
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o teor da informagBo, que nio condiz com a realidade fiatica
do produto ou servigco. E bom lembrar que néo se exige prova
da enganosidade, mesmo porque o Snus da prova é sempre do
fornecedor, |Tbastando apenas potencialidade deasa

enganosidade proposital;

b. Esta informagBoc n#o precisa ser totalmente falsa,

bastando ser parcial, ou ainda omissiva: Isto porque de
gualgquer forma, ela estard desviando da verdadeira
informag8o. E agqui, é aplicavel o principic de interpretagHo
dos negdcios Jjuridicos, por ser & uma regra do direito,
estipulado no artigo 85 do Cédigo Civil ao dispor que
“nas declaragles de vontade se atenderd mais & sua

intencdo do que ao sentido literal da linguagem"”.

De fato, a punibilidade da
publicidade enganosa & +trazida & tona, sempre que se
verficar a inten¢8o do fornecedor em mentir ou ludibriar o
consumidor. E a enganosidade potencial, mencionada acima por

A.H.V.Benjamin, que assim se caracteriza:

a) pela informeg3o total ou parcialmente falsa;

b) pela utilizacio de informacio verdadeira - no
sentido literal da linguagem - mas efetivamente
ausente no produto ou servigo ofertado;

¢) pela falta de informag8o, caracterizada aqui pela

omiss@o de dado essencial, relevante.
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Essa publicidade enganosa
omiasiva, & esclarecida no pardgrafo terceiro do artigo 37
(acima), até para dirimir dGvidas e refere-se A
esaencialidade de dados do produto ou servigo oferecido, que
certamente s&0 fundamentais na persuss8o e convencimento do

consumidor.

Por conseguinte, se algquma
informac8c for veiculada por erro gréfico, de célculo, de
gramdtica, linguagem literal ou qualquer outro lapso, nnio se
configurarf a engenosidade da publicidade deade gque
evidenclada a boa-fé e efro ¢ escusével sabendo-se, uma vez
mais, que o Gnmus da prova de tal equivoco, pertence ao
anunciante (art. 38 CDC). Exemplo desse erro pode ser
verificade na propria impressio do C6digo de Defesa do
Consumidor, no D.0.U., no artigo quarto, onde, foi
mencionada a palavra “transferéncia” aoc invés de

“transparéncia' (239).

E, nesse sentido, ILuais Antonio
Nunes, ac mencionar o equivoco verificado nas Lojas Arapud
em Porto Alegre, quando esta ofereceu, POr  engano
tipografico, produtos a pregos mbédicos, incapaz de enganar o

consumidor, que certamente também constatou, de imediato o

238. Conforme observado por José Geraldo Brito Filomeno em
seus comentarios ao CDC pelos autores do anteprojeto em nota
nimero 14 de rodapé, da la. ed. pag. 36.
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engano e que portantoc nBo fol efetivamente ludibriado, eis

sua mranifestapBo:

c. Capacidade de

E certo que o8
consumidores estic cansados de  ser
engenados e tém um grande crédito para
receber do mercado. ... Evidentemente &
un exceago. De fato, & precisc que se
repita que a interpretagfo e aplicagdo
do Cddigo tem gque colaborar para o
estabelecimento do equilibrio e da
gseguranga no mercado. Imaginem se um
erro tipogréfico numa oferta de jornal
tiver o poder de obrigar um empresario a
vender seu produto pelo prego errado
anunciado. Basta que um tipo de
impreas@o suprima um zero, para gue um
apartamento de cem milh®es seja vendido
por dez! BSeria um abuso, dessa vez
aplicado pelo lado do consumidor. E um

absurdo jamais querido por lei (240};

induzir em erro o consumidor, a respeito

das especificagBes

do produto ou servigo: Aqui, o Cédigo de

Defesa do Consumidor, até por coeréncia e ciente do estilo

criativo, fantasioso e até persuasivo da publicidade, abre

240. A Publicidade e o Direito do Consumidor, Justitia 54

(160) pag. 61.
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un espago para a veiculagic de qualquer anincio, desde que
n¥o induza em erro o consumidor sobre a efetiva informagdo

da oferta.

0 (Cédigo de Defesa do Consumidor
utiliza a expressc genérica "erro”, e parece
circunscrever e englobar nesse imico bpreceito, todos os
vicios de consentimento consubetanciados na doutrina do
Direito Civil aque s80: erro ou ignoréncia, dolo e coagdo,
somente gque, em razdc do principio do desequilibrio das
partes, apenas © fornecedor & capaz de induzir em erro o
consumidor ¢ nunca o contrario. Todavia, poderd também
ocorrer tal situagBo, este onus a cargo do patrocinador da
publicidade, nos termos do art. 38 do CIC e,e porventura
ocorrer, ficarf sujeito a reparsr o dano, na conformidade do
art. 159 do Codigo Civil, e agui, novamente, o Snus da prova

seré do fornecedor.

Esta capacidade de indugdon em erro,
é presumida no parédgrafo primeiro do artigo 37, e decorre,
Justamente, da capacidade persuasiva da publicidade, cuja

apreensdo & perfeitamente compreendida na  seguinte

conceituacio:

Propaganda & o conjunto de
instrumentos que permitem a uma empresa
divulgar suas caracteristicas

distintivas de seus produtos ocu servigo
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a seus clientes atuais ou potenciaias,
com a finalidade de obter sua simpatia,
despertar seu interesse e provocar o seu

desejo de compra” (241).

Quanto A essa capacidade
indutiva, lembra A.H.V.Benjamin, gser ela uma tendéncia a
induzir em erro, e inexige, que o consumidor tenha aido

efetivamente enganado (242).

3. 08 principios norteadores da repressio a publicidade
€nganosa

Em continuidade & busca do
conhecimento cientifico-juridico entre a publicidade
enganosa e as relagdes de consumo, uma vez apreendido a
conceituaco bésica da publicidade enganosa, e conhecida a
figura do consumiddr, verifica-se que ela & maléfica as
relagbes de consumo. Isto porque seu objetivo & o de induzir

em errc o consumidor, levando-0 a enganos e falsas

241. Publicidade e Propaganda - Série Empresas Emergentes -
pag. S.

242. Ob. cit. pag. 197.
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concepeles sobre produtos e servigos, e o gque é mrito pior,
apbs este consumidor encontrar-se vulnerado, pela prépria
influéncia da publicidade veiculada, quebrando totalmente
sua estrutura psicoldgia, e quigd, até fisica, sem

condigdes, portanto, de tomar deciaBes conscientes.

E preciso, agora, encontrar as
vigas mestras que juatificam a repreassic da publicidade
enganosa, em face de enorme gama de conpsumidores. Tais
estruturas, conhecidas como principlos & que serdc agui
estados, como também em capitulos subsequentes em face da
liberdade de manifestacdic e expressfic da publicidade.
Qualificam-ae, outrossim, de “norteadores” porque ensejam
dirigir e orientar eates dois segmentos: “publicidade
enganoss” ¢ "gama de consumidores” & com base nos doutos
ensinamentos de Miguel Reale, que assim se manifeata sobre o
processamento do  trabalho cientifico gque se procurard

Justificar o presente eatudo:

0 trabalho cientifico & sempre de cunho
ordenatdrio, realizando uma ordem ou uma
classificacgdo e, necesséria e
conﬁomitantemente, uma sintese, buscando
O8 nexos ou lagos gue unem os fatos. O
conhecimento cientifico, portanto, néo é
conhecimento do particular em si,
destacado, como algo que s8e nio situe
numa ordem de realidades ou de atos, mas

conhecimento do geral, ou do particular
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em seu sentido de generalidade ou em sua

essencialidade categorial.

Mo & conhecimente fortuito, casual, as
ao contrério, ¢ um conhecimento
metédito. B o método que faz a ciéncila.
Conhecimento metddito & aquele que
obedece a um processo ordenatorio da
razlo, garantindo-nos certa margem de
seguranga quanto aos resultados, a
coerancia unitaria de seus Jjuizos e a

sua adquac3o ao real (243).

Ora, © método até entdo
empregado tem sido o pragmitico-hermendutico, com vistas a
ligar oa segumentos estudados, buscando uma efetiva
interpretagdo cientifica. Este conhecimento serd melhor
elucidado trazendo—se & lume o8 principios gue nortelam e
orientam a repressividade da publicidade enganosa, que
justificam, a sua coibig8o, como forma de se purificar as
relagBes de consumo, e também, prestigiar a s& publicidade,
que deve fazer parte das préticas comerclais, apenas se
estiverem presentes o3 preceitos legais. Cabe, portanto, ao
injcio, elucidar os preceitos do proprio CONAR que
eatabelece logo no artigo primeiro da sua auto-

regulamentagao:

243. In Filosofia do Direito, pag. 55.
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*Todo animcio deve ser respeitador e
conformar-se &s leis do pais; deve,

ainda, ser honesto e verdadeiro”.

a) 0 principio da boa-fé
"E ’ intencio de nEo ] {nguén”

Para Nelson Nery Jr a boa-fé,
nas relagles de consumo, €& bilateral e decdrre dos
principios gerais do direito, gerando consequéncias, entra
ais quais cita: a) a possibilidade de reviedo do contrato
celebrado entre as partes invocando-se a regra "rebus sic
stantibus”; b) a possibilidade de arguir a “"exceptlo doli”;
e c) a protegdio contra as clausulas abusivas enunciadas no

art. 51 do CDC (244).

Nas atividades publicitérias das
relagBes de consumo, embora este principio da boa-fé
deva se posicionar abaixo de outros, tais como, v.g., ©
principio da legalidade, ou mesmo o da liberdade de
expresséo publicitdria, neste eatudo ele é,
indubitavelmente, causa determinante de coibiclo da
publicidade enganosa, € isto por convolar diretamente com

ele, que & um principio basico n8o apenas decorrente dos

244. In “CDC comentado pelos autores do anteprojeto™, pag.
280 (la. ed.).
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principios gerais do direito, mas também das relagBes de
consumo, explicitado no inciso III do artigo quarto do
Codigo de Defesa do Consumidor, assim disposto:

CDC - Artigo quarto -~ A Politica
Nacional de RelagBes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saide e Seguranga, a protecHo
de seus interesses econtmicos, a
melhoria da sua gualidade de vida, bem
como a transferéncia e harmonia das
relagdes de consumo, atendidos os

seguintes principica:

- III - harmonizagio dos interesses dos
participantes das relacBes de consumo e
compatibilizacdo da rrotecdo do
consumidor com & neceasidade de
desenvolvimento econdmico e tecnolégico,
de mode a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordenm econfmica
(art.170, da Constituicfio Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relagles entre consumidores e

fornecedores;

Kste regra de bom proceder nfo

atinge apenas o mercado de consumo, mas a prépria atividade
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publicitéria, conforme a exposicio de motivos da Auto-
Regulamentag8o ao dizer: "Considerando que a publicidade
deve ser confiavel no conteido e honesta na apresentacdo,
pois & da confianga piblica que depende o seu éxito”. Também
no artigo quinto, o Codige de Auto-Regulamentag¥o
Publicitaria assim prevé:

Conar - Artigo quinte - Nenhum anmincio
deve denegrir a atividade publicitéria
ou deamerecer a confianga do piblico nos
servigos que & publicidade presta &
economia como um todc e ao plblico em

particular.

E com base neste principio, que
serd apreciado agora, os institutos de origem romana do
"dolus bonus” e “"dolus malus”, que estdio presentes, hoje,
guando da colocagBo do problema da validade ou ndo

pablicidade enganosa.

a.1. 0 "dolus bonus” e ¢ "dolus malus”

Conceituando inicialmente o
"dolo"”, tem-se que, segundo Clévis Bevilaqua, "é o emprego
de um artificio ou expediente astucioso para induzir alguém

& pritica de um ato que o prejudica e apreveita ao autor do
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dolo ou a terceiro” (245). J& o "dolus bonus” configura a
asticia socialmente tolerada, como & que se usa contra o
inimigo e contra os ladrdes (Ulpiano, D.4,3. de dolo malo,
1, 3, Festo, Donato, Cug, Maynz), ou a que o vendedor ou
locador usa para melhor vender ou locar a casa. 0 "dolus
malus” & o Gnico gue tem relevadncia juridica. K o ardil
empregado para enganar alguém e, induzi~lo a praticar

determinato ato (Digesto 4, 3, h, t, 1.2).

No dizer de MARIA HELENA DINIZ
o "“dolus bonus” n#c induz anulabilidade, sendo "um
comportamento  licito e tolerado, consistentes em
reticéncias, exageros nas boas qualidades, dissimulagGes de
defeitos, téo utilizadas no comércic e cuja repressio seria
mais prejudicial do gue benéfica, acarretando perturbagdes
na seguranca das relagBes mercentis. E ¢ artificio que néo
tem finslidade de prejudicar, p.ex., guando o comerclante
exagera um pouco a qualidade de seus produtos, por meio de
propaganda (RT, 184:651), desde que n&o venha a enganar o

consumidor, ... "(246).

Ja o "dolue malus” "consiste
no emprego de manobras astuciosas destinadas a prejudicar
alguém. E dease dolo que trata nosao Cédigo Civil, erigindo-

o em defeito do ato Juridico, idonec a provocar sua

245. apud Curso de D.Civil Brasileiro, Maria Helena Diniz,
1.vol. pag. 242.

246. ob.cit. pag. 243.
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anulabilidade, dado gque tal artificic consegue ludibriar

pessoas sensatas e atentas” (247).

Apreciados tals preceitos, ¢
poasivel dizer que a publicidade utiliza Iimensamente o
"dolus bonus"”, ou seja o "puffing” ou ainda da "exaggerated
graphica” que € 0 exagero na elaborag®o fantasiosa do
antncio como ursinhos de pelicia que falam (Coca-cola e
amacisnte de roupas), criangas que conversem com vitaminas,
que atravessam e se personificam no “"video-game"”. Empregos
de figuras de linguagem como hipérbole e metdfora.
Exemplos: "Bom-bril tem 1001 utilidades”; "Brahma a nimero

1“; "eu sou vocé amanhf” etc.

A_H.V.BENJAMIN lembra gque no
anteprojeto do profeasor Othon Sidou, havia a proibicdo
expressa do “puffing” (“exaggerated graphics”), em especial
do emprego do superlativo, sempre gque n3oc fundamentado.
HoJe, informa que o CDC n%o da um salvo-conduto para este
exagero tolerado, 8se se configurar que tal informagBo foil
capaz de induzir o consumidor em erro. Para ele, "s86 a
vagueza abaoluta e inofensiva do anincio permite a isengdo
da responsabilidade ‘ao fornecedor"” e "o anunciante sd usa o
exagero porque o v como benéfico aos seus negécios e tal sé
pede ser pela sua convicglio de que alguns consumidores

acreditardc na mensagem exagerada”. Por fim adota a

expreassiic de Bernitz, ao dizer que: "Afirmagtes exageradas

247. ibid. pag. 243.
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nZo mais ado permitidaas. AlegagBes gerais como "o melhor do
mumndo” tém que respeitar o mesmo parametro de fundamentagso
exigiveis de outras, sendo que a inversBo do donus da prova
determina gue o ammnciante demonstre serem literalmente

verdadeiras” (24B).

Ja FABIO ULHOA COELHO entende
que "a mera inser¢io de informagdes inveridicas, por si sé,
nada tem de ilegal, uma vez que pode representar a licita
tentativa de mobilizer a fantasia do espectador, com
objetivos de promover o consumo. Em outras palavras, para se
caracterizar a publicidade enganosa, ndo basta a veiculagio
de inverdadea. E necesséric também que a informag3o
inveridica seja, pelo seu contetido, pela forma de ssua
apresentaciic, pelo contexto em gque se insere ou pelo miblico
a que g8e dirige, capez de ludibriar as pessoas expostas a
publicidade. Pode haver, portanto, algum toque de fantasia
(e de falaidade por conseguinte) nas pegas publicitarias™
(243).

A posigio do CONAR, &
constatada neste aspecto, no proprioc Co6digo de Auto-

regulamentagio, ao tratar, no artigo 27, da apresentacgio

248. CDC Comentado pelos autores do anteprojeto, paga. 200 a
202, passim.

249. & publicidade enganosa no CDC, Direito do Consumidor,
vol.B, pag. T0.
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verdadeira da publicidade, dizende em alguns pontos

relevantes:

Parédgrafo segundo: "0 amincio n#&o devera
conter informagHo de texto ou
apresentacfio visual que direta ou
indiretamente, por implicag8#o, omisado,
exagero ou ambiguidade, leve o
Consumidor a engane quanto ao produto
anunciado, quanto ao Anunciante ou seus
concorrentes, nem tampouco quando a: a)
natureza do produto (natural ou
artificial); b) procedéncia (nacional ou

estrangeira); c) composicio; 4d)

finalidade.
Parégrafo quarto - Uso da Palavra
"Gratis™ - a) 0 uso da palavra "gratis”

ou expreasdo de idéntico significado aé
serd admitido no amincio qyando nio
houver realmente nenhum custo para o
Consumidor com relagdc ao prometido
gratuitamente: b) nos casos que
envolverem pagamento de qualquer quantia
ou despesas postalis, de frete ou de
entrega ou, ainda, algum imposto, é
indispensével que o Consumidor seja

esclarecido.
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Parégrafo quinto - Uso de expreastes
vendedoras - O uso de expressdes como
"direto do fabricante”, ‘“prego de
atacado”, "sem entrada® e outras de
jgual teor n#o devem levar o Consumidor
a engano e sb® saerdo admitidas quando o
Anminciante ou a Agéncia puderem

comprovar a alegagdo.

Parédgrafo nono - Testemunhais - a) 0
anincio abrigard apenas depoimentos
personalizados e genuinos, ligados a
experiéncia passada ou presente de quem
presta o depoimento, ou dagquele a quem o
depoente personificar; b) o teasstemunho
utilizado de ser sempre comprovavel; c¢)
quando se usam modelos sem
personalizagdo, permite~-se o depoimento
como “licenga publicitaria que, em
nenhuma hipétese, se procuraréd confundir
com a testemunhal; d) o uso de modelos
trejados com uniformes, fardas ou
vestimentas caracteristicas de uma
profissio ndo deverd  induzir o
Consumidor a erro e sSerda sempre
limitados pelas normas é&ticas da
profissdo retratada; e) o uso de sdcias

depende de autorizagBo da pessoa
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retratadas ou imitada e nfo deveré
induzir a confusio.

Diante do que foi exposto, é
possivel concluir que, o "dolus malus”, o dolo mais grave, é
notadamente pernicioso, e se utilizado em publicidade,
configurard a publicidade enganosa, ante & capacidade de
induzir em erro com mancbras astuciosas destinadas a
prejudicar o consumidor, passivel portanto de punigdo nas
esferas civil e penal, nos termos do Codigo de Defesa do

Consumidor.

J& ndo & o caso, porém, do
“dolus bonus", tolerével na atividade civil, por se
constituir para o direito um dolc menos intenso. Mas,
pergunta-se: ele & tolerado nas relag®es de consumo? Na
verdade se ele for utilizado precisa ser enquadrado nos

dispositivos legais do CDC, levando-se em conta:

1. Ele sera tolerado, se nfo violar o principio da boa- fé e
nio macular ou distorcer a informagdc essencial do
fornecedor sobre ¢ produto ou servigo, que devera ser

correta, clara, precisa e ostensiva;

2. Ele ser& tolerado, se a mensagem publicitaria for facil e

imediatamente identificada peloc consumidor, que em Sua
inteligéncia mediana, mesmo com a ingeréncla do "dolus

bonus”, saberd distinguir e extrair a informag¥o

pablicitéria que nesse ponto deverd ser intacta e
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verdadeira, das fantasias, criatividades e exageros
alcangados pela tecnologia grafica moderna e recursos

informaticos.

3. Ele serd tolerado =e ndo for capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito do produto ou servigo no que tange a
sua essencialide. Essa capacidade de indugdic em erro ndo se
confunde com o “dolus bomus”, porque este iltimo corresponde
ao estimulo ao consumidor, & persuasBo, que o leva a
consumir, mas de forma consciente, porque ele precisa do
produto, porque lhe faz bem, porque é Gtil, porque o
satisfard, ao contrario da capacidade de inducdo em erro,
que pode se dar pela coagdo psiquica, pelo “dolus malus”, e
ao fim, gerarad frustra¢®o, rancor, raiva e insatisfacdo ao

consumidor, vitima de um engodo, pela publicidade enganosd.

_ Quanto & persuasdo, estimulada pelo
"dolus bonus"”, a ser constatado em cada caso concreto, ela

ndo foi alcangado pelo C6digo de Defesa do Consumidor, pois:

1) No aspecto econfmico, estimulari as vendas e consumo de
produtos e servigos. aumentando o fluxe econémico, e
portanto aumentandg o PIB, gerando empregos, cumprindo seun
papel estipulado pelo marketing no bindmio: satisfagdo dos
clientes e lucratividade da empresa, ou, usando uma
terminologia prépria das relagles de consumo: busca do
equilibrio das partes com a satisfagdc do consumidor e

Jucratividade do fornecedor;
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2) No aspecto da tutela das liberdades, o CDC, agui, nio
pode extrapolar em sua atividade coibitiva no sentido de
proibir qualgquer exagero, sem a esperada indugdc em erro do
consumidor. Da mesma forma, n¥o pode controlar as mentes dos
consumidores como a um pai que sabe o que & bom ou ruim para
o filho, aem dar-lhe qualquer oportunidade de escolha,
agindo por ele e em nome dele. MNBo constatada de imediato a
inducBo em erro, ac menos perante o consumidor considerado
mediano, normal, se posteriormente configurar-se a efetiva
inducd8 em erro, podersio, o8 legitimados para agir
(individual ou coletivo), usar das medidas cabiveis
(judiciaia e administrativas) para a reparacfio do dano moral
e civil causado, e inclusive aancZo penal, se cabivel
enquadramentc nos termos estabelecidos nas infra¢des penais

do CDC.

3) Parémetros a serem seguidos em caso de divida quanto a se
considerar indugfio em erro ou nfio, podem ser extraidos do
cddigo de ética do CONAR, que é o préprio Cédigo Brasileiro
de Auto-Regulamentacfio publicitéria, onde, além das
diretrizes mencionadas acima, que constam dos Principios
Gerais (Capitulo II)}, elencam outras de grande importéncia
e valor, nos cepitulos seguintes - Categorias especials de
animcios; as responsabilidades; categorias especiais de
animeios - a serem efetivamente seguides pelos

publicitarios.

4) Finalmente, & importante, para a prépria cultura e

folclore social, a utilizacBo de fantasias, e de outros
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exageros jocosos, que fazem bem ao espirito, e que a classe
pablicitaria sabe manipular td3o bem (até recebem troféus e
prémics em festivais internacionais) . NBo deve, portanto,
afasté-loa, até porque &€ um estimulo & sociedade, e

representa, muitas vezes, seus proprios anseios.

Nac poderd contudo, user o
"dolus bonus" para atividades escusas e publicidades
enganosas, escondendo-se poateriormente sob a sua égide. E o
caso dos fornecedores “Springer” e “Consul” que veicularam
publicidade enganosa gquanto & gqualidade totalmente
silenciosa de seus condicionadores de ar, a pontoc de ae
ouvir uma wmosca voandc, no primeiroc ceso e "o condicionador
de ar que rompeu & barreira do som. Totalmente silencioso”
no segundo caso - assim demonsirava a publicidade engsnosa
veiculada, quando na realidade, pericias realizadas
constataram & superioridade de decibéis medidos, audiveis
por consumidores normais de perfeita sanidade auditiva. Por
veicularem publicidade engancsa capazes de induzirem em erro
o consumidor quanto & qualidade essencial do preduto, ambas
foram condenadas, em primeira instincia, solidariamente, a

reparar o8 danos causados na forma da peticdc inicial (250).

0 "dolus bonua" utilizado

pela boa publicidade certamente despertard o consumidor e

250. Acdp civil piblica movida pelo Miniatério Pablico
Federal, perante a 2la. Vara da Justiga Federal, procesac n.
89.0035491-4, cuja sentenga foi proferida em fevereiro/94,
sendo gue houve interposigfio de recursc pelas rés.
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ac persuadi-lo, o deixarad satisfeito, n#io configurando
qualquer prejuizo & relaclio de consumo, aoc contrério, esta
proaperaré, desencadeandoc também um processo econdmico que
beneficiard indubitavelmente a todos, como no exemplo citado
por J.B.PINHO, =20 asaim se manifestar-se sobre a

mablicidade:

A publicidade mereceu diversas conceituagles. A
classica histéria do cego pedinte na ponta do Brooklin
& contada por Leduc para justificar a definigdo de
publicidade como "a verdade bem dita” (&, na realidade,

0 "slogan” da agéncia americans McCann Erickson):

"Era uma manh# de primavera, um
pedestre, a0 atravegssar aquela ponte,
rara diante de um mendigo que em vEo
eatendia seu chapéu & indiferenca geral.
Num cartaz, esta inscrigdo: - “cego de

nascenga’ .

Emocionado por este espetaculo, d& sua
esmola e, sem nada dizer, vira o cartaz
e nele rabisca algumas palavras. Depois
se afasta. Voltando no dia seguinte,
encontra o mendigo transformado e
encantado, que lhe pergunta por que, de
repente, seu chapéu se encheras daquela

maneira, “E simples”, responde o homenm,
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“eu apenaa virei o seu cartaz e nele
escrevi: - E primavera e eu nfic a

vejo~™."(251).

b) O principio do equilibrio das partes

A atividade da publicidade
pode ser exercida pelo fornecedor, de forma ampla, como ja
verificado anteriormente, mas, todavia, n¥o pode ferir o
principio do equilibrio das partes, uma das colunas centrais
das relagBes de consumo. E este equilibrio consta do j4d
mencionado inciso III do artigo quarto do CDC, que apregoa a
barmonizag¥o dos interesses das partes e no final: "sempre
com base na boa-fé e equilibrio nas relagGes entre
consumidores e fornecedores. Dessa forme, nada mais coerente
do que, apés o principio da boa fé, tecer comentarios sobre

o equilibrioc das partes.

Certamente que para haver um
equilibrio das partes, nas relagdes de consumo, nfo &
necessério diminuir o potencial do fornecedor, mas sim,
elevar o consumidor ao mesmo nivel do primeiro. Para iaso &
mister fortificar e robuatecer o consumidor, conferindo-lhe
certos atributos, consubstanciados em outros principios

implicitos ou explicitos no Cédigo de Defess do Consumidor.

251. Apud, Propaganda Institucional, Usos e FuncBes da
Propaganda em Rela¢Bes Piblicas, pag. 17.
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Aqui, estes ©principios ser@o wvistos asob a Juz da
publicidade, e principalmente em seu ponto de intersecefio
com & publicidade enganosa, e representam também a
fortalecimento do consumidor em face do fornecedor. Sio

eles:

b.1. O principio da transparéncia na publicidade

| O principio da transparéncia
estd implicito no "caput“ do artigo quarto do Codigo de
Defesa do Consumidor, que menciona a “transparéncia” (252)
como forma de atender o equilibrio das partes com o
atendimento das necessidades dos consumidores. E a
publicidade, como n8o poderia deixar de ser, atende a este
principio a0  submeter-se & transparéncia, nas regras do
artigo 31 do CDC que de forma explicita determina que a
oferta (aqui vista em sentido lato, bastando a mera
exposicd por anincio em cartazes, rétulos, folhetos,
material de ponto de venda etc), deve assegurar informagBes
corretas, claras, ©precisas e ostensivas e em lingua

portuguesa.

Esta clareza e ostensividade
tipicas do principio da transparéncia é encontrada no artigo

nono do Cddigo Brasileiro de Auto-Regulamentac®o para quemn

-

252. O correto & o termo “transparéncia® e ndo
"transferéncia” impresso erroneamento pelo Didrio Oficial da
Unian.
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"a atividade publicitéria ... serd sempre ostensiva com
indicagio clara da marca, da firma ou da entidade
patrocinadors de gqualquer animcio ou campanha”. Cabe
lembrar que a publicidade tem também o significado de
torner piblico, e portanto transparente para que todos
apreciem, sendo esse o objetivo do fornecedor, ao tornar
piblico a sua mensagem comercial, de forma a persuadir
efetivanente o consumidor. De gqualquer forma, o principio da
transparéncia contribui em muito para o equilibrio das
partes na relagdo de consumo, pois toda a commidade, podera
constatar eventuais irregularidades nessas publicidades,
denunciando aos 6rgics competentes, e rrincipalmente os
legitimados das agBes civis pablicas poderdo requerer

medidas cabiveis, em caso de desvios publicitdrios.

b.Z. O principio da vinculag3po contratual da rublicidade

0 principio da vinculag¥o
contratual da publicidade & também explicito. Encontra-se,
principalmente, no artigo 30 do Cbdigo de Defesa do

Conasumidor que diz:

CDC - Artigo 30 - Toda informacio ou
publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicacdo com relag® a produtos e
servigos oferecidos ou apresentados,

obriga o fornecedor que a fizer veicular
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ou dela se utilizar e integra o contrato

que vier a ser celebrado.

Sabe-se que o formecedor n#o
estd obrigado a wveicular informagBes publicitarias (salvo
algquns casos mas em razdo das caracteristicas especiais dos
produtos e servigos), mas se o fizer, estard vinculado estd
ac contrato. Este contrato, conforme mencionado
anteriormente no estudo dos elementos essencias das relagBes
de consumo, pode ser tacito e sem exigéncias formais
estipuladas no antigo sistema romano da “pacta sunt
gervanda”, ao contrario, conforme j& @mencionado na
disposig@o do principio da boa-fé, HNelson Nery Jr preconiza
a clausula “rebus sic stantibus”, dizendo ainda sobre este

mesmo artigo artige 30 do CDC:

"adotou-se o principic do dever de
prestar em face da oferda dada a piblico

relo fornecedor”.

E esdarece mais ainda:

"qualquer gque seja a forma de
ﬁeiculac&o dessa oferta hi o dever de
preastar, vale dizer, de realizar o
contrato de consumo nos termos e nas

condi¢bes constantes da oferta” (253).

253. In CDC Comentado pelos autores do anteprojeto, pag.
281.
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Ressalte~se, todavia, que
ante & nova concepgBo adotada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, tal clansula seria nula de pleno direito, se
fosse aderide pelo consumidor (art. 51, incisos XIII e XV),
mas no CDC obrigou somente o fornecedor que devera cumprir
com as promessas da publicidade veiculada, ¢omo forma de
fortalecer o consumidor na relag¥c de consumo que ao
dirigir-se a0 fornecedor, ter& a certeza da realizagio do
negdbcio. B bom lembrar, portanto, que a mera veiculag®o da
rpublicidade na praga, obriga desde logo o fornecedor e
integra o contrato se ele for realizado com o consumidor

{destinatdrio final).

b.3. O principio da veracidade

O principio em gquestdo, foi
amplamente debatido, quando se verificou a diferenga entre o
“dolus bonus“_ e "dolus malus”. E cabivel lembrar que o
"dolus bonus”, muitas vezes revestido de fantasias e
portanto lnverdades, ndo se confunde com este principio,
porque o essencial & gque a publicidade apresente a
informaclic exata, de forma verdadeira e inequivoca do
produto ou servigo ofertado. Como bem lembra Carlos Alberto

BITTAR "deve sBer verdadeira a informagc8o ou mensagem
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publicitéria, oumprindo-lhe apresentar corretamente os

elementoa bésicos do produto ou do servigo oferecido” (254).

A obrigagic de dizer a
verdade, que vem de encontro ac principio estampado no intem
seguinte, & encontrado, na atividade publicitdria no
pardgrafo tnico do artigo 36 onde "o fornecedor, na
publicidade de seus produtos ou servigos, manterd em seu
poder, para informag3o dos legitimos interessados, os dados
faticos, técnicos e cientificos que dio sustentag%o &
mensagem”. B justamente a veracidade desses dados féticos,
técnicos e cientificos que dEo sustentag3ic A mensagem,
implicando em duas easpécies de sanc¥o pensl. A primeira, em
caso de afirmaglio falsa (art. 66 CDC) e a segunda em caso
de deixar de organizar esses dados de ordem fatica,
técnica e cientifica que d&o base a publicidade (artigo 69

do CDC).

E aqui & mister retornar

novamente aos precisos ensinamentos de Nelson Nery Jr.:

A lealdade da informagio e publicidade
sobre produtos e servigos que serdo
objeto de futuro contrato de consumo tem
no princpio da boa-fé seu fundamente

maior. Tem—se, ainda, o sentido

254. "0 controle da publicidade: sancionamentos a mengagens
enganosas ¢ abusivas”, Direito do Consumidor, Vol.4
pags.126~-131 (128).
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telecldgico da norma, no que respeita as
préticas comerciais, que & o da
informagio e publicidade com

responsabilidade" (255).

Este principio vem também de
encontro ac préprio estudo da publicidade enganosa.
Reasalte-se que n#o apenas a publicidade comissiva falsa que
& a enganosa (assim definida no paragrafo primeiro do artigo
37), mas a omissiva, onde, pela falta de informacdo, fere
tambéan o principio da veracidade, uma vez que & torna
inveridica, passivel também de sang#o penal (art. 66 do
CDC).

Em todos estes casos, por
forga do artigo 38 do Cédige de Defesa do Consumidor o Snus
da prova sera sempre do fornecedor, demonstrando, uma vez
mais, que este principio implica no fortalecimento do
consumidor nas relagSes de consumo, pois ao reputar como
verdadeiras as mensagens efetivamente veiculadas, tem o

poder de exigir do fornecedor, seu total cumprimento.

b.4. O principio da obrigatoriedade informativa

A obrigatoriedade da

informac8o estd em harmonia com o principio ja& mencionado

255. CDC comentado pelos autores do anteprojeto, pag. 281.
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da  transparéncia, principalmente com referéncia &
publicidade. Assim nos termos do artigo 29 e 30 e 31 do
Codigo de Defesa do Consumidor, toda publicidade, que deve
ger clara ou suficientemente precisa, obriga o anunciante, a

partir da mera informag¥c ou exposigd¥c em face dos

consumidores.

0 fornecedor tem o dever de
informar, e corretsmente. N#io estd obrigado a veicular
informacBes publicitérias, mas em o fazendo, a informag¥o
correta e veraz, constitui-se num imperativo (elemento
acidental cogente). REste principic & dos mais importantes
do CDC na medida em que, &0 lado do principio da verdade
integral, integra os direitos béasicos do consumidor (inc.
I1I do artigo sexto), também tutelado de forma especial na
publicidade de acordo com o pardgrafo tnico do artigo 36. E
aqui, novamente, 0 onus da prova & do anunciante. 0O
consumidor também pelo fato de poder exigir do fornecedor
todas as informagBes corretas sobre o produto ou servigo,
coloca-se no mesmo patamar de igualdade com ele, sendo esta
também, ume medida que visa a restaurar o equilibrio das

partes.

b.5. O principio da identificaclio da publicidade

O principio da identificacZo da
publicidade, tem por objetivo o imediato reconhecimento da

publicidade, como tal, pelo consumidor. Foi adotado, pelo
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CONAR, antes mesmo da Lei 807B/80 e no Cdodigo Brasileiro de
Auto-Regulamentagfio Publicitéria, em #eu artigo nono,
spresenta a ostensividade e a indicagio clera da marca, da
firme ou da entidade patrocinadora”, Justzmente com o

intuito de identificar como tal, a publicidade veiculada.

No Cddigo de Defesa do
Consumidor, este principic aparece de forma explicita no
artigo 36 do cddigo e sua inspirag3o encontra-se no "Projet
francés”, onde para M. E. VILACA LOPES, é uma "conquista
recente da protecdc dos consumidores. Estabelece a
necesgidade de o piblico destinatario do anincic poder
identifichA-1o como tal, colocando esse piblico de sobreaviso
sobre a natureza comercial da mensagem que serd transmitida;
esse principic pde em cheque a publicidade oculta,
clandestina ou dissimulada ..." (256). Identificando a
publicidade, poderd o consumidor exigir do fornecedor seu
exato cumprimento, perdendo assim sua wvulnerabilidade em

prol das boas relagdes de consumo.

b.6. O principico da vinculagBo do Onus da prova ao

patrocinador da publicidade

256. "0 consumidor e a publicidade", Direito do Consumidor,
vel. 1 - pag. 157.
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Mencionado por diversas vezes,
agui & vinculagio do %nue da prova ao patrocidador da
publicidade veiculads aparece também como principio. Tal
onus probatério decorre das préticas comerciais, onde a
atividade publicitéria é marcante. Este principioc @

explicito, nos termos do artigo 38 do CDC que diz:

CDC - art. 33 - "0 oOnus da prova da
veracidade e corregfo da informagdc ou
comunicac#o publicitiria cabe a quem os

patrocina’”.

Aqui, pela propria natureza
vinculativa da mensagem publicitéria, ele tem conotac3o
diferenciada e mais ampla do que a invers%o do Snus da prova
do inc. VIII do artigo sexto do CDC, onde o texto legal
deixa ao arbitrio do Jjuiz esta decis3c interlocutéria. Em
face da amplitude, do art. 37 do CDC & que, no campo da
publicidade, ele serf sempre aplicado e o &nus da prova
ocorre sempre e a qualguer tempo por conta do fornecedor

ou patrocinador.

A diferente & primordial, pois
no mencionado incisc VIII, a inversBo desse dnus, a favor do
consumidor, sé6 &€ admitida “quando, a critério do juiz, for
verossivel a alegacdo ou gquando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias de experiéncias”. Aqui, ainda
qQue o consumidor ndo seja hipossuficiente, a norma cogente

do artigo 38, incumbe ao fornecedor de apresentar as provas
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na atividade publicitaria, comoc forma de manter-se o

equilibrio nas relagdes de consumo.

Exemplc neste sentido &
encontrado na Jurisprudéncia publicada pelo Boletim da AASP
n. 1911 de 09 a 15.08.95, do TSJP em Apelagdio Civel n.
255.461-2-6-580 Paulo em decisdic una@nime proferida em
06.04.19395, pela Oa. Cém. Civil, Rel. Des. Aldo Magalh&es,

tendo a seguinte ementa:

Prova - Inversao de fSnux -

Admissibilidade - Hipdtese de propaganda
engsnosa - inteligéncia do artigo 38 do
Codigo de Defesa do Consumidor -
Invers¥o que ndo depende da
discricionariedade do Jjuiz. Preliminar
rejeitada. Recurso parcialmente provido.
0 dnus da prova da veracidade e correcdo
da informagdo publicitéria cabe a gquem
o3 patrocine, sendo independente sua
atribuic3o da discricionariedade do Juiz

(257).

E mister ressaltar s&ainda a
posi¢do clara e precisa do relator deste acérdio, ao dizer
que o CDC entre o8 direitos do consumidor, inclui o da

facilitag3o da defesa, abrangeendo a inversio do &nus da

257. Boletim AASP m. 1911 - pags. 222-j a 225-j3.
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prova, a seu favor, no processo civil, gquando, a eritério do
Juiz, for verocssimil a alegag@oc ou for ele hipossuficiente
(art. 6.inc VIII). Acrescenta ainda: "A par desse direito de
inversdo do omus da prova dependente da discricicnariedade
do Juiz, o CDC estabelece em seu art. 38, de forma
peremptéria e taxativa, que o “énus da prova da veracidade e
correcfio da informac#io ou comunicegdo publicitaria, cabe a

quem og patrocina”" (258).

b.7. Q principio da reapongabilidade ohietiva

A reasponsabilidade Juridica,
segundo Rui Stocco, “"se cinde em responssbilidade civil e
responsabilidade penal, exigindo a acentuac®o dos seus
caracteres diferenciais”. A responsabilidade penal, segundo
este autor, "pressupSe uma turbagdo social, determinada pela
violagdio da norma penal ... obediente ao rrincipio “nulla
puent sgine lege’,. o legislador compendia, nos Codigos
Penais, o8 atos que considera prejudiciais & paz social, e
que, como tal, acarretam a responsabilidade penal do agente"
(258). Resulta de fato sancionado pela lei penal segundo sua
acepedo dolosa ou culposa conforme artigo 18 do Cédigo

Pensl.

258. Boletim AASP m. 1911 - pags. 223.

258.In "Responsabilidade Civil e sua  interpretagdo
Jurisprudencial”, pag. 47.
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J& a responsasbilidade civil,
gera a reparagiio do dano, se reporta & um dos principios
basicos gerais do direito: “"Ndo lesar ninguém“. Isto
significa dizer: quem der causa 3 lesdo de alguém, esté
obrigado a reposicZ0 ao "status quo ante" da s8ituagdo
anterior. No presente caso, se a veiculagdo da publicidade,
lesar o consumidor, implica no dever de indenizar ante o
"estrago” causado pela atividade publicitaria em relaglo &
veiculagBio de um amincio, independentemente de culpa do

fornecedor.

Segundo Maria Luiza Andrade
Figueira de Saboia Campos, em sua tese de Doutorado
apresentada & Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, em meio de 1994, sob a denominagdo: Publicidade:

Responsabilidade Civil perante o Consumidor, ao citar Ripert

informa:

A idéia de reparacio é vma das
idéias mais antiges da humanidade,
nascida do sentimento que o homem tem de
sua propria responsabilidade, e o faz
sentir-se responsivel pelo reasarcimento

do dano causado a alguém.

O homem n%o deve agir mal, mas
se ele o faz e causa dano a outrem, dira
a si mesmo: "mea culpa, e, depois, que o

mas estd feito, o que lhe resta &
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reparé-lo. Para Ripert, ease caso de
dever moral é&m bem claro: trata-se do

dever moral de reparar (260).

Carlos Alberto Bittar aco
discorrer sob o &mbito da teoria da responsabilidade civil,
considera a reparagic do dano uma das mais importantes
medidas de defasa do patrimfnio, em casc de lesfo e

acregcenta:

Constitui essa agd3o de
mecanismo de reagBo do 1lesado, que a
ordem Juridica lhe porporciona,
permitindo-lhe voltar-ase contra ¢ agente
{causador), a fim de restaurar o
equilibrio em sua posigdo Jjuridica
afetada pelo dano sofrido. ... Objetiva
0 reasarcimento dos prejuizes
acarretados ao lesado, tanto em seun
ratriménio, como em componenetes de sua
pesaca, ou de sua personalidade,
ocasionando & resconstituiciic ou as
reparacdoc de sua situago &s custas do

ofensor.

260. RIBERT "La régle morale, cit. p.199-201 p.219. Apud
Ob. cit. da autora, pag. 8.
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de Conar -~ Conselho Nacional de  Auto-Regulamentagiio
Publicitéria, gue tem a miss¥o de zelar pela aplicaglo dos
preceitos alli instituidos. A ética publicitéria, tem assim
uma grande forga moral, e advém da prépria norma juridica,
imperative e autorizante, conforme se verifica no artigo 17
da Lel 4680/65 que determina ou autoriza que o exerciicio da
atividade publicitéria seja regido pelos principios e normas
do Codige de Etica dos Profissionais da Propaganda,
inatituido pelo Primeiro Congressc Brasileirc de Propaganda,
de outubro/1957.

A ética publicitéria foi
também regulamentada pelo Decreto 57690/66, onde muitos dos
geus artigos j& foram anteriormente estampados, e é uma das
fontes fundamentais, ao lado de outras, do Cédigo de Btica
do CONAR, gque embora n#Ec tenha essa forma autorizante,
exerce grande foreca moral, primeirc em razdo de sua
idoneidade, e em segundo lugar porque & obedecida pelos
agentes de publicidade, veiculos de comunicagio e
anunciantes, além de outros asasociados, que tém interesse na

propria preservagio do sistema.

E certo ainda que este Cédigo
Brasileiro de Auto-regulamentacioc Publicitéria, nfio
descarta, evidentemente a norma Jjuridica, ao contrério,
mantém estreita sintonia com a ordem legistativa positiva,
conforme se depreende de alguns artigos, abaixo mencionados,
semdo importante frisar que o Cédigo de EBtica Publicitéria,

adota axiomas como: “decéncia”, "honestidade", “repressgo ao




340
medo, Bupersticdo e violéncia®, que  constituem-ge en

verdadeiros Principios informadores da Publicidade, aendo

Artigo Primeiro - Todo anineio deve Ber respeitador e
conformar-se ag leis do rais; deve, ainda, ser honeato

e verdadeiro.

Artigo Sexto - Toda publicidade deve estar em
consonéncia com 08 objetivos do deaenvolvinento

econdmico, da educagio e da culturs nacionais,

Artigo Nono - A atividade publicitéria de que trata
este Codigo sers selipre ostensiva, con indicago clara
da marcs, da firma ou da entidade patrocinadora gde

qualguer amincio Ou campanhs

Artigo 19 - Toda atividade Publicitéria deve
caracterizar-se pelo respelto & dignidage da pessoa
humana, 3 intimidade, ao interesse goclal, js
instituicdes e simbolos hacionais, &g autoridades

constituidas e ag micleo familiar.
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Artigo 21 - O anincios ndo devem conter nada que
possa induzir a atividades criminosas ou ilegais - ou
que pereca favorecer, enaltecer ou estimular tais

atividadas.

Foi contudo, para preservar a
propria  liberdade que as entidades da atividade
publicitaria, ante &s repercusades sociais da publicidade,
de forma espont@nea e buscando a auto-defesa, &€ que bem
elaboraram o Cédigo de Etica, seguindo este caminho trilhado
por mais de trinta paises. Isto porque a realidade, nem
sempre se atém aos preceitos legais, e neste
particular,assim se manifesta o publicitario CAIO AURRLIO
DOMINGUES, com relagfio aos fornecedores e publicitérios

inescrupulosoa:

"Temos de reconhecer que as Agéncias de
Publicidade que, por exemplo, recorrem
40 8exc exacerbado e & nudez como
expediente criativo visam, com
frequéncia, sua autopromog8o e apenas
secundariamente vender o produtc ou
servigo de seus clientes. Nesse
contexto, wvale repetir aqui uma
afirmac8o que j& fiz repetidas vezes:
Assim como as Artes Gré&ficas sio mal
empregadas pelos falsérios, a Medicina
pelos charlatBes e o Direito pelos
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advogados inescrupulosos, a Publicidade
é vitima doa que a praticam de forma
irresponsfvel; mas nem por isso podemos
condenar as Artes Graficas, a Medicina e
o Direito, assim como nic podemos
condenar toda a Igreja por culpa de meia
dizia de oportunistas que abusam de Beu
ministérios e eaposam teorias

extremistas” {306).

Do que foi exposto, deprreende-se
que a &tica é todo um bom proceder, onde ndo bastam os
principios, n#o bastam as normas constitucionais, ndoc bastam
as normas morais, para que & ética esteja a pairar sobre a
publicidade, e n30 apenas sobre ela, como também sobre a
pratica comercial como também sobre a relaglio de consumo,
como também sobre o microssistema da defesa do consumidor,
como também sobre toda a sociedade, como também sobre toda a
nag@o que somente atingird a liberdade, quando exigir
responsabilidade. E para que iato ocorra & preciso haver uma
conscientizag8io, & preciso haver liberdasde de penaamento,
como também é preciso haver liberdade de entendimento, como
também & preciso haver liberdade de discernimento, posto

gque, como adverte JOHN LOCKE: "a finalidade da lel néo é

306. Publicidade Enganosa e Abusiva, Direito do Consumidor,
vol. 4, pag. 194.




343

abolir ou restringir, mas preservar € smpliar a liberdade.

Porque onde ndo hé lei nio hé liberdade!™ (307).

3. O autorizamento da coibigio da publicidade enganosa

Tendo apreciado a publicidade nas
relacles de consumo, Sul jdentificagso, sua funglio como
instrupento das pr&ticas comerciais e estimuladora dessa
prépria atividade, & inconteatével que a 88 publicidade
torna-se imprescindivel ao mercado consumidor, na medida em
que, sendo elemento acidental cogente, 0 fornecedor podera
optar por utilizé-lo. Todavia, em decidindo afirmativamente,
como a propria nomenclatura o diz, deverd obedecer &

normatizacdic imperiosa do Codigo de Defesa do Consumidor.

Constatou-se por outro lado
que a publicidade apresenta algumas situagBes patoldgicas,
e para combaté-las, o Direito das RelacBes de Consumo,
adotou medidas cominatérias, onde, ao lado do controle auto-
regulamentar, buscam reprimir desvios que denigrem a ad
publicidade, debilitando o consumidor, e, consequentemente,

o desejado equilibrio das relagBes de consumo.

307. Extraida da obra de "Sascond Treatrise”, sec. 57,
pag.19. Apud citagko de Petrénio Correa no artigo "Conar
defende a 1liberdade de anunciar sem censura” publicado na
Edigdo Histérica do Conar pegs. 35.
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A mablicidade enganosa,
apresentada como um desses pérfidos desvios, por vulnerar o
consumidor, de forma patrimonial, moral e peicoldgica, é um
desses fatores coibitivos do Cédigo de Defesa do Consumidor,
traduzindo-se, entre outros, no atendimento aos direitos

bésicos do consumidor.

Questionou-se, entretanto, o
posicionamento e validade do Cédigo de Defesa do Consumidor,
como norma  infraconstitucional, em poder proibir a
publicidade,sendo esta um principio-garantia, (limitativa,
pois, de qualquer agZo legislativa), e encontrar-se
institucionalizada no préprio  ordenamento Juridico
constitucional, e, portanto, mm patamar hierarquicamente

superior ao CDC. Colocou-se, para tanto, as premissea:

1. A publicidade, como fonte informativa e de 1livre
expressido, enquadra-se na tutela constitucional das
liberdades (inciso IX do artigo quinto da CF);

2. 0 CDC, diploma infraconstitucional, restringiu a
liberdade publicitéria & guisa de tutelar o consumidor
(30B). Estabeleceu normas repreasivas e restritivas a
publicidade, enquandrando-a, inclusive, em

tirificagSes penais (309).

308. Entendido em sua coletividade de pessoas, conforee
paragrafo vnico do artigo segundo do CDC.

309. Arts. 37, e 67 dentre outros da lei 8078/90.




As questdes colocadas foram:

a) Se a Constituiglo
Federal, elevon &a publicidade a essa
condiclo, poderia o CDC ultrapassar esses
limltes e legislar em seu detrimento,
sabendo-se em principio, ser a publicidade
inatingivel ou ilimitavel, eante esse

autorizamenta?

b} A publicidade, ainda
que enganosa, mas revestida pela conceitfo
amplo de publicidade, ¢ portanto enquadrada
dentro das tutelas das liberdadea acima,
poderia ser alvo dessa repressdo, a exemplo
de outras adjetivadas pelo CDC como a sbusiva
e perigosa, pois que, em principio, ndo
poderiam ser atingides pelo Cédigo de Defesa

do Consumidor?

Pelos estudos realizados
constata-se gque as duas premissas, colocadas indistintamente

estdio corretas, porém com ressalvas, pois:

1. Realmente a publicidade é fonte informativa, e fonte

de livre express¥o, enquadrando-se n80 apenas noa




348
principios-garantia (inciso IX do artigo quinto da CF)
mes também na tutela constitucional das liberdades da
comunicagio social (art.220 CF). Todavia ela ndo
sofrera qualquer restri¢do, observado o disposto na

Constituicdo Federal;

2. De fato, o CDC, & diploma infraconstitucional, e
restringiu & liberdade publicitéria a guisa de tutelar
o consumidor. Todavia, estabeleceu normas repressivas e
restritivas & publicidade enganosa, entre outras,
enquandrando-a, inclusive, em tipificagfes penais, com

a devida autorizagfo da prdopria Constitui¢Bo Federal.

Isto porgue, conforme
apreciado ao infcio deste capitulo, verificou-se a
existéncia do instrumento de freios e contrapesos onde os
principios e normas efetivamente interpostos e escalonados
no ordenamento Jjuridico, formam uma Unica estrutura
harmbnica, com o propdeito de instituir-se uma ordem justa
na vida social, a fim de se efetivar os principioa gerais do

direito, e alcangar a prépria Jjustiga.

Verificou-se ainda, que a
publicidade, & incensurével, na medida em passa por um duplo
crivo dos ditames legais, autorizados pela mesma medida
constitucional. Inicialmente, pelos ditames transcendentais
que encontram-se, aguém das barreiras legislativas, e

interpostas lado a lado do principio da 1liberdade de

expressido, onde num total cinco principios-garantias,
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purificam-na Jj& a partir de sua origem, dotando—~a de
responsabilidade. Transpassando esses limites, e ja, agora,
A luz dos ditames constitucionais limitaveis, a publicidade
sofre novo crive, ao submeter-se tanto aos regramentos
constitucionais que impSe ac atendimento dos principios do
artigo 221, entre outros comd  &o08 regramentos
infraconstitucionais autorizados pelo "caput” do artigo 220
da Constitui¢cio Federal, dos quais o CDC, extraiu o nectar

da fonte de validade, para coibir os desvios publicitérios.

Portanto, as premissas
scbrepostas € reestruturadas na conformidade legal, assim

ge subsumem, egora de forma insofismével:

A mblicidade, parsa ser fonte
informativa de livre expreasso,
enguadrédvel na tutela constitucional
das liberdades, precisa passar pelo
crivo das restricBes constitucionais e
infraconatitucionais do CDC, de forma a
cumprir sua fun¢¥o social, nas relagGes

de consumo.

Por conseguinte, a publicidade enganosa,
ac lado de outras de cardter ilicito,
por serem impuras devem ser restringidas
e coibidas, justamente por ficarem

retidas nos orificios &a pureza exigida

para a publicidade verdadeira.




E n8o poderia ser de outra
forma, pois, como uma publicidade enganosa, entre outros
desvioa, poderia ser "protegids” pela Lei Maxima? Certamente
que se encontrava alicercada numa premissa falsa, e tal como
a uma construclo na areia, veio & ruir. E tanto isto é
verdade, que para combaté-la, a atividade publicitéria,
antecipando~se & prdpria lei, diante dessa ilegitimidade
adotou medidas repreagivas, ©porém, sem o devido
autorizamento legal, pois que ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senfo em virtude de lei. E
agora, com o autorizamento legal, wvem o CDC e atinge
integralmente este virus com um antidoto efetivamente

eficaz.

A publicidade enganosa, pois,
inatituida pelec CDC como elemento pérfido, por vulnerar o
consumidor, para depois causar-lhe grandes males &,
portanto, ilegal, e pode efetivamente ser proibida por lei.
Isto, como forma de se atender acs direitos bésicos do
consumidor e também aos principios norteadores da politica
nacional das relages de consumo, que buscem no
reconhecimento da  vulnerabilidade do consumidor e na
coibig8o e repressfo & publicidade engancsa, ao lado de
outras publicidades ilicitas, a forma de se buscar,

verdadeiramente, equilibrio das relagdes de consumo.




CAPITULGO X1

A TUTELA DO CONSUMIDOR EM FACE DA PUBLICIDADE ENGANOSA

0 Codige de Defesa do
Consumidor ao proibir a publicidade engancsa no artigo 37,
certamente visou sua repressio, inicialmente, de forma
preventiva. Isto porque, o dogma da wvulnerabilidade do
consumidor diante da publicidade é reconhecido, e diante
deste afastamento da publicidade engsnosa, ao lado de
outras medidas, dimimiiria sensivelmente ¢ desequilibrio das

partes nas relagles de consumo.

Todavia, se principalmente o
fornecedor, n& se sentir intimidado e infringir esta norma,
estard sujeito a san¢gBes: nos &ambitos administrativo e
Judiciario e este \ltimo, subdividido nas é&reas: civil e
penal. Isto porque o CDC, por ser norma de ordem piblica,
conforme explicitamente apontado no artigo primeiro do CDC,

e portanto de imperatividade absoluta, vincula o
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destinatarioc da norma a uma determinada conduta de modo

abaoluto, segundo Maria Helena Diniz (310)}.

Ainds segundo esta jurista, "a
imperatividade absoluta de algumas normas & motivada pela
convicedio de que determinadas relagbes ou estados da vida
social nio podem ser deixados ao arbitrioc individual, o que
acarretaria graves prejuizos para a sociedade. As normeae
impositivas tutelam interesses fundamentaias, diretamente
ligados ao bem comum, por isso s8o tembém chamadas de “ordem
piblica™™ (311).

0 consumidor brasileiro,
todavia, tem hoje, uma gama muitoc grande de opgGes de defesa
no campo da publicidade enganosa . Esta nuvem de opples
estdo t8c bem colocadas no Direite Brasileiro, qua levou
Mauro Cappelletti a dizer, com relagdo ac microasistema do

CDC:

“"Precisamente a essa luz, tenho a
impressdo de que o2 meus concidadBoa -
ndic digo sé italianos, mas europeus
comunitérios - teriam muito que aprender

com um estudo eério de normas e

310. MARIA HELENA DINIZ, Compéndioc de Intr.A Ciénecia do
Direito, pag. 345.

311 .Ibidem, pag. 346.
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projetos, inclusive en nivel
constitucional, elaborados nos ultimos
anoa em vosso grande e megnifico peis”

(312).

De fato o consumidor pode
valer-se do sistema de controle privado, e também do slatema
estatal, que, como se verificou, tem o autorizamento da
Conatituic¥o Federal, para coibir a publicidade enganocsa,
entre outros. Antes de ¢tudo isso, porém, ele deverd ser
instruido e informado quanto aos seus direltoa e deveres (e
também o fornecedor). Conhecendo-os poderd tomar as medidas
cabjveis que melhor se enguadra no seu caso, 0O que,
jmplicaré, sem divida, na melhoria do prdprio mercado de

consumo (inciso IV do artigo quarto do CDC).

1) As opgles de defesa do consumidor

Ainda gque a legislagac tutelar
do consumidor, tenha-lhe reservado multas opgdes, ele ndo
precisa, de imediato, utilizar as viaa administrativas, ou
Judiciais, “"colocando ¢ fornecedor na cadeia”. Poderd, antes
disso, dialogar com o fornecedor, gque, qulgd, ter-se-4

enganado na oferta ou publicidade anunciada. K neste sentido

312. - Q0 acesso dos Consumidores &4 Justiga, pags. 309 a
325, in "Aas Garantias do cidaddc na Justica, Baraiva, 1993
- cit. pag. 324.
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cabe a palavra de KAZUQO WATANABE quando conclama a toda &
sociedade a ter wma nova mentalidade, a ser criada pela

conacientizagdo de cada um. Diz ele:

0 acesac & justiga & oa correspondentes
instrumentos processuais dever@io ser
importantes mais pela sua potencialidade
de uso, pela sua virtualidade, do que

pela sua efetiva utilizagio.

A 86 existéncia de
mecanismos proceasuais mals eficazes e
mais ajustados & natureza dos conflitos
&8 gerem 8olvidos, deverd fazer com que,
..., & nova mentalidade t8o0 almejada
seja efetivamente uma realidade, fazendo
com gue, ao invés do paternalismo do
Estado, tenhamos uma sociedade civil
naia estruturada, mais consciente e mais
participativa, enfim, uma sociedade ex
que os mecanismos informais e inoficiaia
de solugdo doe conflitos de interesses
sejam mais atuantes e eficazea do que

o8 meios formais e oficiais (313).

313. CDC. comentado pelos autores do anteprojeto, la.ed.
pag. 500 e 501.
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E certo que, detectada a
existéncia da publicidade enganosa, configura-se =a
extrapolacio acs limites estabelecidos no Cédigo de Defesa
do Consumidor. Dessa forma, fica o fornecedor sujeito, ndo
somente & sangdes de diversas ordens, como também devera
reparar o dano causado ao consumidor, considerado de forma
individual e difusa, nos termos do artigo 29 do Cédigo de
Defeasa do Consumidor. Entretanto, &ao deparar se com uma
situecdo deasas, o consumidor informado e instruido, podera,
inicialmente, tomar suas providéncias a nivel de

consensc, € aqul, especialmente o consumidor individual.

a) Acordo pesscal prévio entre consumidor e fornecedor,

pelo cumprimento voluntério da obrigacHo

A primeira situsgiio a aer
colocada, inicialmente, ndo é a reparagdo imediata do dano,
mas sim o cumprimento, na medida do possivel, da publicidade
enganosa velculada, sendo essa a primeira pretensfo do CDC,
que visa sempre a facilitagSo da defesa do consumidor.
Assim, por exemplo se o fornecedor anuncia prego inferior ao
do valor do produto ou servigo, o consumidor poderé forgé-
lo, verbalmente, ao cumprimente da obrigacdo. Isto noa

termos do artigo 30 do CDC que diz:

CDC -Artigo 30 - Toda informeglo ou

publicidade, suficientemente precisa,
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veiculada por gqualguer forma ou meio de
comunica¢Bo com relag@c a produtos e
servigos oferecidos ou apresentados,
obriga o fornecedor gque a fizer veicular
ou dela se utilizar e integra o contrato

que vier a ser celebrado.

Isto nZo impede, entretanto,
que neste contrato que vier & ser celebrado, o consumidor
possa até negociar com o formecedor, um prego médic por
exemplo. Todavia, em nio cumprindo de forma voluntaria a
oferta, até porque, dessa forma, o fornecedor converteria
uma  “publicidade enganosa” em “publicidade verdadeira”,
surge para o consumidor o direito de exigir o cumprimento

forgado da obrigagio.

b) Cumprimento forgado da obrigacBo - tutela especifica

Agora, Jja numa segunda fase,
com o esgotamento suasdric da primeira, poderd, exigir o
cumprimentoe for¢ado da obrigaciic. Pasra essa exigéncia,
utilizard os meios: administrativo ou Jjudicial. Nessa
aituagBo, como bem informa NELSOR NERY JUNIOR, o consumidor
deve valer-se da regra da execugdo especifica da obrigagéo,
dos arts.35 inc I e do art 84 do CDC. Segundo ele “no
sistema do CDC, a regra todavia nfio é & resolugBo em perdas

e danos da obriga¢io de fazer inadimplida, mas a execugio

egpecifica, forgada, da obrigacio de fazer, se o fornecedor
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néo der cumprimento & oferta” (314). De fato o artige 35 do
Codigo de Defesa do Consumidor spresenta, de forma cogente
pera o fornecedor, mas dispositiva para o consumidor, aa

seguintes sclugdes:

CDC - Artigo 36 - Se o formecedor de
produtos ou servigos recusar cumprimento
& oferta, apresentac8o ou pablicidade, o
consumidor poderd, alternativamente e &

sua livre escolha:

I - exigir o cumprimento forgcado da
obrigag80, nos termos da oferta,

apresentagio ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestagio

de servigo equivalente:

IIT - rescindir o contrato, com direito
a restituicio de quantia a
eventualmente antecipada, monetariamente

atualizada e perdas e danos.

0 Cbédigo de Defesa do
Consumidor exige, inicialmente, o cumprimento forgado da

obrigacfic, até como forma de intimidar grandes fornecedores

314. CDC Comentado pelos autores de anteprejeto, pag. 282.
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a anunciar em jornais, produtos em quantidade insuficiente
com o objetivo de somente atrair os consumidores para as
suas proprias lojas. E isto é induzir em erro, enganar o
consumidor, que ali comparece por causa das ofertas
anunciadas, e j& que ee deram o trabalho de chegar até ali
nio custa dar uma olhadinha na loja inteira. Esta eartimanha
usadags por fornecedores & hoje € uma infragdo legal,
mesmo porque vulneram sinda mais o consumidor, ante o
impacto ostensivo de produtos e servigos A& suva inteira

disposigdc (318).

Reasalte-se a lembranga de
Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin ao comentar este
artigo, no tocante & enganosidade: "Se houver enganosidsde,
aplica-se, ainda, independentemente da reprepsioc
administrativa, as aan¢Bes penais dos arts. 68 e 67 do
Cédigo, assim como as do art. 7.,, VII, da Lei 8137, de 27
de dezembro de 1990 (316).

Scmente quando torna—-se
impoasivel a tutels especifica, pele cumprimento forgado
dessa obrigacBo, ante o eventual fato de nfo ser possivel
voltar-se ao ‘“status quo”, o propric CbHdigo de Defesa do
Consumidor, nos incisos II e III do artigo 35, até como

forma de dirimir, ainda amigavelmente o impasse entre as

315. Ibid, pag. 283, passim.

318. CDC Comentado pelos mutores deo anteprojeto, pag. 163.
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partes, prevé, tanto a possibilidade de o consumidor aceitar
outro produto ou prestacio de servigo equivalente, como
tembém a de resilir o contrato, devolvendo-se eventual

guantia paga atualizada mais perdas e danos.

¢) Convers#o da obrigacdo em perdas e danos

Quando n3o se pode exigir o
cumprimento forgado da obrigag¥oc ante sus impossilibidade,
ou nio tendo 0 consumidor optado pela troca do produto ou
gervigo ou rescisBo, converte-se, ent#po, a obrigagiio de
fazer em perdas e danca. O Cédigo de Defesa do Consmumidor,
nease caso, da a solugfo, no parégrafo segundo do artigo 84,
gual seja, & sua conversio em perdas e danos., Nesse mesmo
artigo, em seus pardgrafos, prevé ocutras medidas, de ordem
judicial, a serem tomadas de oficio ou & requerimento do
consumidor, para a satisfagfo integral deste (ltimo, quanto

ao crédito que tem para ¢com o fornecedor.

CDC - Parfgrafo primeiro - artigo 84
- A convers@o da obrigagio em perdss e
denos somente gerh admissivel se por

elas optar o autor ou se impossivel a
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tutela especifica ou a obtengdic do

resultado pratico correspondente (317).

E de ee aproveitar o ensejo
para transpor o texto escrito por Kazuo Watanabe em face do
artigo 84 que tem wuma interaclo com o art. 83 do CDC.
Segundo este Juriasta, “a fonte inspiradora deste artigo é o
Anteprojeto de modifica¢lio do C6digo de Processo Civil
elaborado pela Comisado nomeada em 1985, pelo Ministério da
Justica e integrada por Luis Antbnic de Andrade, Joasé
Joaguim Calmon de Paasos, Kazuo Watanabe, Joagquim Correa de
Carvalho Jinior e Sérgio Bermudes, que entre outras vérias
coisas sugeriu a criagfio de uma A¢Bo Especial de Tutela
Especifica da Obrigacdo de Fazer ou nfo Fazer (artas.B8889-A,

paragrafos, e B8B9-B)".

Continmua ainda: "O dispositivo, como
ficou ressaltado nas consideragBes acima, completa o art.
83, conferindo aos consumidores a tutela Juridica
procueasual easpecifica e adequada de todos o8 direitos
consagrados no Cddigo. O legislador deixa claro gque, na
obtengdo da tutela especifica da obrigegdo de fazer ou nfo
fazer, 0 que importa, mais do que a conduta do devedor, é o

resultado pratico assegurado pelo direito. E para obtengéo

317. O texto usa o termo “autor” pois o artigo B84 ests
dentro da defesa do consmmidor em Jjufzo, no CDC, onde =@
execupdo especifica estd disciplinada, Jjuntamente com seus
parégrafos.
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dele, o juiz deverd determinar todas as providéncias e
medidas legais e adeguadas ao seu alcance, incluaive, se
necessario, a modificagdo do mundo fatico, por ato préprio e
de seus auxiliares, para conformé-lo ao comando emergente da
sentenca. Impedimento da publicidade enganosa, inclusive com
uso da forea policial, se necessério, retirada do mercado de
produtos e servigos danosos & vida, salde e seguranga dos
consumidores, e outros atos mais que conduzam & tutela

especifica das obrigagles de fazer ou nio fazer” (31B).

A reparagBc de danos prevista
pas relagdes de consumo é diferenciada do Cédigo Civil, e
assim cabe agora explapnar o conceito de responsabilidade
civil do Cb6digo de Defesa do Consumidor que é¢ mito
diferente e mais moderno (no sentido de melhor satisfazer o
consumidor) do gue a réaponaabilidade do Coédigo Civil, que
consagra o principio: "nenhuma responsabilidade sem culpa”.

E agui, novamente, NELSON NERY JUNIOR sustenta:

0 conceito de responssbilidade tem
passado por processo de modificacdo
bastante acentuado, notadamente levando-
ge em conta a reestruturagdo do concelto

de ato evoluindo para o de atividade

318. CDC Comentado pelos autores do anteprojeto, pag.b28.
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negocial, ens . 0 aistema da
responsabilidade civil wvigente entre
ndée, tanto no direito civil, quanto no
comercial, tem como regra a culps,
implicando, assim, o regime da
responaabilidade subjetiva (318).

De fatp a regra estipulada no
Cédigo Civil, no artige 159 & a de nio existir gualquer

responsabilidade se nio houver culpa.

Artigo 159 - Codigo Civil - Aquele gue,
por acgdo ocu omissBic voluntdria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar
direito, ou causar prejuizo a outrem,

fica obrigado a reparar o danc.

Todavia, o Codigo de Defesa do
Consumidor, atendendo os ditames das relagbes de consumo
no que tange ao consumidor, adotou o sistema da
responsabilidade objetiva, que se baseia na teorias no risco.
Ela consiste na obrigagfic de indenizar do fornecedor,
independentemente de culpa ou de sua atuaglo licita oun
ilicita. Basta a ocorréncia de uma lesdo, provocada, no
caso, pela veiculagfio de publicidade enganosa. Agui essa

reparagido pode 8e dar a nivel de consumidor individual e &

319. Aspectos da Responsabilidade Civil do Fornecedor no CDC
(Lei B078/90) Revista do advogada, nimerc 33 pag. 76.
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nivel de consumidor difuso, sendo que para a sua
configuragiio basta a mera relagio de causalidade entre o
comportamento - a veiculagiio da publicidade enganosa - e o
dano, que pode ser de cariter patrimonial e moral.

E o gque se depreende dos
textos legais, nos direitos basicos do Consumidor, onde a
reparaglio de danos patrimonials e morais estio previstos no
artigo sexto, inciso VII, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
a saber:

CDC - Artigo sexto - S8o direitos
bésicos do consumidor:

VII - o acesso aos Srglos judicisrios e
administrativos, com vistas & prevenco
ou reparag@o de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivoa ou
difusos, assegurada a protegio Juridica,
adminiatrativa e técnica acs

necessitados.

Cabe aqui, inicialmente, fazer a
colocagBo de NELSON NERY JUNIOR, para quem "a nova
sistematica veio por fim a antiga discussio que se formou em
virtude de a jurisprudéncia do STF, conquanto admita a
indenizaglio pelo dano moral, nZo permite a cumulacio dela
com a indenizaclio pelo dano patrimonial. A conjuntiva “e”,
ao invés da disjuntiva ‘ou’, do artigo sexto, n. VI, CDC,

deixa expressa a posaibilidede de haver cumulagdo das
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indeniza¢Bes por danos morais e patrimonials acs direitos
do consumidor” (320). Essa obriga¢cio de indenizar,
também estd inserida no artigo 35, inciso terceiro,
Jjuntamente com o pardgrafo primeiro do artigo B84, j&
mencionados acima, que reforcam easse direito béaico do
consumidor, que vitimado por uma publicidade enganosa,
independentemente de culpa do fornecedor, poderd ser
indenizado por dano patrimonial e moral.

Este artigo é claro no tocante
& responsabilidade objetiva, sendo um ‘direito bésico do
consumidor a prevengfo ou reparagio de danos, de ordem
patrimonial e moral. Naturalmente que, se houver culpa do
fornecedor, pela prética dessa atividade ilicita, com muito
mais razfio serd ele obrigado a indenizar. E aqui, nfo
somente ele, mas todos que contribuiram de alguma forma,
para a veiculagdo da publicidade sabidamente enganosa,

conforme se verifica no texto legal:

CDC -Artigo sétimo - Os direitos
previstos neste Codigo n#o excluem
outros decorrentes de tratados ou
convengdes Internacionais de que o
Brasil seja signatério, da legislago
interna ordinaria, de regulamentos

expedidos pelas autoridades

320. In "Aspectos da Responsabilidade Civil do Fornecedor no
CDC (Lei 8078/90)", pag. 79, Revista do Advogado, vol.33.
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administrativas competentes, bem como
doe que derivem dos principios gerais do

direito, analogia, costumes e equidade.

Pardgrafo tnico - Tendo mais de um autor
a ofensas, todos responderio
golidariamente pela reparacdo dos danos

previstos nas normas de consumo.

A responsabilidade solidéria
também fol consagrada pelo CDC, visto que ela se verifica na
responsabilizacdo por ilicitude ou ofensa, envolvendo todos
gue contribuiram para a veiculagio da publicidade enganosa
(anunciante, agentes e veiculos). Kla j& estava prevista
na segunda parte do artigo 1518 do Cédigo Civil, que
estipula a solidariedade nas obrigacBes resultantes de ato
illcito, cabendo, posteriormente aos co-responsaveip, por
via de regresso, a discuss¥ic sobre o valor indivisivel da
reparagdo provocada pela ilicitude da veiculacdo de

publicidade enganosa.

Ainda em se falando da
obrigaciic de indenizar, cabe aqui lembrar que o projeto do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que tramitou no Congresso
Nacional, gofreu 42 vetos, tendo também vetado o paréagrafo
quarto do artigo 37 que dizia: "Quando o fornecedor de
produtos ou servicos se utilizar de publicidade enganosa ou
abusiva, o consumidor podera pleitear indenizag¢8oc por danos

sofridos, bem como a abstengdo da pratica do ato, s8o0b pana
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de execuglo especifica, para o caso de inadimplemento, sem
prejuizo da sangio pecuniiria cabivel e de contrapropagands,
que pode ser imposta administrativa ou Judicialmente”.
Todavia, isto n#&o prejudiciou o direito & indenizacBo do
consumidor ¢ este veto, no comentario dge ADA PELLEGRINI
GRINOVER, “& totalmente ineficaz, por ter ficado o assunto
regulado em outros dispositivos n3Xo vetadoa: assim ocorre,
por exemplo, com as asangBes para a publicidade enganoss,
objeto de veto no paragrafo quarto do art 37 ..., mas
decorrentes do “caput’ do artigo 37 ..." (321).

E de se complementar ainda,
que n¥o apenas o “caput” do art. 37 do Cédigoe de Defesa do
Consumidor d& ensejo & reparagio por danos sofridos, até
porque & publicidade enganosa constitui ato ilicito, maa
principalmente porque o préprio CDC consagrou &
responsabilidade objetiva, ou seja, independentemente de
culpa. Assim, como no exemplo pencionado anteriormente,
sobre eventual erro grifico nio configurar efetivamente ma
publicidade enganosa, ainda assim, se prejudicou ou causou
danos ao consumidor, que tomou, por exemplo, um aviio para
chegar ao 1local da oferta, ou ainda sofreu realmente um
acidente no local ou a caminho, ele devers ser indenizado,
pois aqui, basta o nexo de causalidade, independentemente de

culpa.

321. CDC comentado pelos autores do anteprojeto, pag. 6.
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A veiculagZo de publicidade
enganosa, di sensejo & reparagio de danos patrimoniais e
morais. K de fato, o fornecedor que veiculou a publicidade
enganosa, em face do nexo de causalidade gerado por ser
capaz de induzir em erro, até o consumidor difuso, assim
considerado no artigo 29 do CDC, poderd também ser obrigado
& indenizar danos sofridos por uma inteira comunidade, em
eventual agdo civil piblica movida por legitimado autSnomo.
E tal situspfo & rveforcada ainda, pele principio da
vinculag¥o contratual da publicidade, j& mencionado e

constante do artigo 30 do Codigo de Defesa do Consumidor.

K foi o que aconteceu com as
fornecedoras de ar condicionado, "Springuer” e "Consul”, j&
anteriormente mencionado, em ag8o civil piblice movida pelo
legitimado autdnomo: Ministério Pablico Federal, perante a
2la. Vara Paderal, da Justiga Federal, na Capital de Sao
Paulo, onde foram condenadas a reparar o dano causado ao
consumidor difuso. Esta condenagiioc foi o resultado de um
nexo de causalidade provocado pela veiculagiic da publicidade
enganosa, por ambas as fornecedoras, e terem produzido uma
les@io geral a todos o8 consumidores indeterminadamente
(322).

0 exemplo acima, refere-se &

reparagdo de danos de interesses ou direitos difusos - os

322. Processo 89.0035491-4 - sentenga prolatada em 24.2.94,
que se encontra em grau de recurso.
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transindividuais, de natureza indivisivel conforme art.B1
intiso I -~ quando a publicidade enganosa ¢ efetivamente
veiculada. Nesse caso, ela afeta um nimero indeterminado e
indeterminével de pessoas, sem que elas se conhegam ou entre
elas existam uma relagZo-base. Neste caso, como informa

KAZUO WATANABR:

0 bem juridico tutelado pelo artigo 37
e parédgrafo do Cédigo é indiapenasvel no
sentido de que basta uma (mica ofensa
para que todos os consumidores sejam
atingidos e também no sentido de que a
satiafacdio de um deles, pela ceasacio da
publicidade ilegal, beneficia
contemporaneamente a todos eles. As
pesaocas legitimadas a agir, nos termos
do art. 82, poderfo postular em Juizo o
provimento adequado a tutela dos
interesses ou direitos difusos da
coletividade atingida pela publicidade

eénganosa ou abusiva (323),

2. Des disponibilidades dos sistemas de controle _da

publicidade pelo consumidor

323. In “Demandas Coletivas ¢ o8 Problemas Emergentes da
Praxis-Forense, pag. 188.
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A veiculagdo de publicidade
enganosa, foi proibida por lei, efetivamente, somente com ©
advento do Cbédigo de Defesa do Consumidor, pela Lei 8078 de
11.09.90, que entrou em vigéncia seis meses depois. Isto se
deu por forga da prépria Politica Nacicnal de Relagdes de
Consumo, onde seus principios informadores previram também a
coibi¢Bo e represafio & veiculagio de publicidade ilicita,
das quais a publicidade enganosa, dentre outras, foi
tipificada crimjinalmente, constituindo-ee portanto, em

infra¢io penal.

0 virus da publicidade
enganosa, entretanto, sempre fol objeto de preocupeglo por
parte da &tica publicitéria h& muito tempo, por contaminar
as relagdes de consumo, promovendo o desequilibrio das
partes, por atingir sempre o consumidor. Por isso foi
reprimida, inicialmente, pelo sistema de controle
publicitério privado, embora JA& existissem algumas leis
esparsas, atinentes & publicidade em vigéncia, somente que,
para situagBes especificas (v.g. lancamento de incorrec¢des
imobiliarias - eart.65 da Lel 4581/64; loteamentos - art.55
inc III da lei 6766/79: infracGee contra a economia popular

- art. 3, VII da Lei 1521/51 ete).

a} Do uso do sistema privado do CONAR
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O consumidor pode valer-se
ainda, do sistema auto-regulamentar, compoasto pela classe
publicitiria, que sempre entendeu que a publicidade deve ser
confiével no contetido e honesta na apresentacdic, sabendo-se
que & da confianga piblica que depende o seu &xito, buscou,
a exemplo de outros paises, um sistema de controle préprio,
para reprimir a velculapfio de publicidades ilicitas. O
CONAR  atende ndo apenas instituigBes, mas seu estatuto
prevé também o recebimento de reclamagles advindas
diretamente do consumidor desde que subscritas ou
encaminhadas por pelo nenos sete consuridores
indentificados. Ele iniciou em 1978, que o III Congresso
Brasileiro de Propaganda, realizado em S&%o Paulo, aprovou o
Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentag@io Publicitéria como
uma forma de encontrar uma alternativa para a auséncia
total de regulamentagio, que possibilitava opréticas
desordenadas de agressio ao consumidor, em prejuizo também
da concorr@ncia entre os anunciantes. A auto-regulamentago
fol concretizada, efetivamente, com & fundacio do CONAR -
Conselho Nacional de Aute Regulamentac#io Publicitéiria, em
1980, 4rgio controlador da ética publicitaria, eujo

cistema & exclusivamente privado.

Este sistema privado, atuando
Junto & entidade publicitéria, e também com atendimento ao
consumidor em suas reclamagSes, prevé no Coédigo Brasileiro
de Auto-Regulamentac#o Publicitaria, a aplicacio das
seguintes penalidades aos infratores, ap6s assegurar o

direito de defesa do demunciado que é sumamente importante,
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e garantir também o duplo grau de jurisdig¥o, como um minimo
de estabelecimento de regras juridicas e judiciais (324):
a) de adverténcia;
b) de recomendagBo de alteragBo ou corregho de amincio;
c) recomendagdo aos veiculos no sentido de que sustem a
divulgacio do anmcio; e finalmente
d) divulgaglio da posigdo do CONAR com relagdo ao
anunciante, & agéncia e ao veiculo, através de veiculos
de comunicagBo, em face do nZo-acatamento das medidas e

providéncias preconizadas (325).

Esta divulgagio, guarda
equivaléncia & sanpfio da imposicHo da contrapropaganda, dos
artigos 58, inc XII, e 60 do Codigo de Defesa do Consumidor,
& uma medida extrema, e isto significa, praticamente o fim
para muitas agénclas no mercado publicitéric e até o
presente ainda n#o foi wutilizada, porque, no geral, ante &

sua proépria idoneidade, suas decisBes sdo sempre acatadas.

E, portanto, uma medids
extrema ¢ em nada beneficia o fornecedor ou a agéncla de

publicidade, que perde seus clientes, a exemplo do gque

324. Além da segunda insténcia: "Cémara Especial de
Recursos” gque aprecia os Recursos OrdinArios, hd uma
terceira, o "Plenirio do Conselho de Etica” gue aprecia os
Recursos ExtraordinArioa que podem ser interpostos, também,
pelo Presidente de Cémara, e pelo Diretor Executivo do
Conar.

325.Artigo 50, letras "a” a "d" competindo privativamente ao
Conselho de Etica do Conar, apreciar e julgar as infragdes
mencionadas - parigrafo tnico deste atigo.
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ocorre com a lista de maus fornecedorea divulgada pelo
Procon. Verifica-se, ©pois, que a atuagBo do CONAR £
respeitada na atividade publicitéria e seu controle, com
imposig8io de penalidades atingem a todos que velcularem
qualquer publicidade ilicita, sendo associados ou n#o,

contanto gque, comercial.

O controle privado, todavia,
demonstrando, em alguns casos, ser meramente, paliativo ou
insuficiente, foi fortificado com a introdugfio do sistema
estatal de controle, por meio do CDC, gue adotou medidas de
ordem piblica no ambito administrativo, civil e penal, a
serem apreciadas agora, sob a luz da defesa do conmumidor em

face da publicidade enganosa.

b) Do uso do sistema estatal

Foi com o advento do C6digo de
Defesa do Consumidor & que se criou o sistema exclusivamente
estatal de controle da publicidade, em contraposigio ao
sistema de controle privado acima. Agora com medidas mais
severas {até porgue no caso do judiciédrio, este detém o "ius
puniendi™), e estabeleceu normas cogentes, com o intuito de
reprimir a veicula¢lo de publicidade ilicita. Hoje ambos os
sistemas, integralizados, d#c sustentagdc ao controle da

publicidade e em conjunto formam o sistema misto de controle

publicitério, visando reprimir os abusca ds qualquer
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publicidade ilicita, em cada area de controle, especlalmente
a publicidade abusiva e enganosa, resultando aasim, no

aperfeigoamento das relag®es de consume (328).

0 sistema estatal, subdivide-
se nas atividadea administrativas e Jjudicial: No campo
Adminiatrativo a8 sangBes administrativas s3o, quanto &
veiculagdo de publicidade ilicita, a imposicio de multa & a
contrapropaganda. J& no campo Penal, este controle se dé
pelos desvios ocorridoa de conduta da boa publicidade, com a
proibi¢dc da  velculagic de toda publicidade enganosa,
abusiva ou perigosa, ali definidas, cujas sangBes penais
830 a pena privativa de liberdade com a detengdc e/ou multa,
a ser impostas a quem faz ou promove publicidade que sabe,

ou deveria ssber, ser esnganoss ou abusiva.

b.1. No @mbito administrativoe

O conesumidor, a saber, todas
as pesgoas, equiparaveis ao consumidor, nos termos do
artigo 29 do CDC, podem contar, atualmente com o sistema
estatal de controle da publicidade, formado pela atuaglo
tanto do Poder Executivo (6rgfos oficiais controladores, que

aplica sangBes administrativaslcomo do Poder Judiciédrio

326. Segundo Ada Pellegrini GRINOVER, in CDC Comentado pelos
autores do anteprojeto, pag. 9).
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(com aplicagBes de sangGes civis e penais) para, enm
conjunto, colibirem a publicidade enganosa (ac lado de outras
repressdes de natureza ética). A atuagBo de um 6rgfo néo
exclui a do outro e vice-versa, conforme se depreende do
texto final do artige 10 do Decreto 861/93 que menciona a
expresssdo: “sem prejuizo das de natureza civil, penal e das

definidas em normas especificas".

Para 0 atendimento ao
consumidor (individual ou coletivo) a atividade do Poder
Executivo conta, atualmente, com a criagfo do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC, instituido peleo
Decreto 861 de 9.7.93. Integram ainda o SNDC, o Departamento
de Protecdc e Defesa do Consmumidor (DPDC), os demais Grgdos
Federais, Estaduais, do Distrito Federal, Municipais e as
Entidades Privadas de Defesa do Consumidor, nos termos do
artigo segundo do mencionado decreto, além dos ja conhecidos
e existentes Org8os piblicos controladores como ¢ PROCON, o
DECON, o CADE, o INMETRO e principalmente o MINISTERIO
PUBLICO que vém desempenhandoc um dimportante papel na

protecfo do consumidor na publicidade.

Q0 Brasil, seguiu o exemplo de
paises desenvolvidos que "dio muito mais preferéncia ao
controle do tipo administrativo, sem exclusZio dos demais,
como os [Estados Unidos, através da  “Federal Trade

Comission”, a Inglaterra, com seu "Bureau or Fair Trading” e




373
o “Ombusdman do Consumidor” (K.0.) na Suécia™ (327). Agqui, o
consumidor pode valer-se também da atividade de Orgios
publicos, gque, encontra-se hoje totalmente regulamentado na
conformidade do artigo gquinto do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que assim  prevé sobre & atividade

administrativa:

Artigo quinto - CDC - Para a execugioc da
Politica Nacional das RelagSes de
Consumo, contardéd o Poder RPiblico com oe

seguintes intrumentos, entre outros:

I - manutengBo de assisténcia Juridica, integral e

gratuita para o consumidor carente;

IT1 - instituicio de Promotorias de Justica de Defesa do
Consumidor, no &mbito do Ministério Pablico;

Também as sangdee de natureza
administrativa, estdo institulidas a partir do artigo 55 do
CDC, que foi regulamentado pelo Decreto 861 de 09.07.1993.

Destacam-se os seguintes artigos do CDC:

Artigo 55 - CDC - A UniSpo, os Estados e
o Distrito Federal, enm carbtier

concorrente e nas suas respectivas Areas

327. Tema: “A protecio ao Consumidor e ao Ministério
Fiblico” por Joaé Geraldo Brito FILOMEND e Antonio Herman de
Vasconcellos e BENJAMIN, in Justitia 131-A 1985 - pag. 70.
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de atuac¥io administrativa, baixardo
normas relativas a producio,
industrializagBo, distribuicio e oonsumo

de produtos e servigos,

Parfgrafo primeiro - A UniZo, os
Estados, o Distrito Federal e os
Manicipios fiscalizarBo e controlaréo
a produeHo, industrializagto,
diastribuigdo, a publicidade de produtos
e servicos e o mercado de consumo no
interesse da preservagdo da vida, da
saGde, da seguranga, da informagdo e do
bem~estar do consumidor, baixando as

normas gue ae fizerem necessarias.

Parégrafo quartoc - Os Orgios oficiais
poderdo  expedir notificagles aos
fornecedores para que, sob pena de
descbediéncia, prestem informagBee sobre
questdes de interesse do consumidor,

resguardadc o0 segredo industrial.

Artigo 56 - CDC - As infragBes das
normas de defesa do conesumidor ficam
sujeitas, conforme o caso, as seguintes
sangbes administrativas, sem prejuizo

das de natureza civil, penal e das

definidas em normas especificas:
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I - multa;

XII - imposigio de contrapropagandsa.

Parégrafo tnico - As sangBes previates
peste artigo ser@o aplicadas pela
autoridade administrativa, no &mbito de
sus atribuicso, podendo ser aplicadas
cumulativemente, inclusive por medida
cautelar antecedente ou incidente de

procedimento administrativo.

Artigo 57 - CDC - A pena de multa,
graduada de acordo com & gravidade da
infragB, a vantagem anferida e =&
condiglio econfmica do fornecedor, merd
aplicada mediante procedimento
administrativo nos termos da lei,
revertendo para o Fundo de que trata a
Lei 7347 de 24 de julho de 1985, sendo a
infrac8o ou dano de &mbito nacional, ou
para os fundos estaduais de proteg8o ao

consumidor nos demais casos.

Artigo 80 - CDC - A imposicdo de
contrapropaganda sera cominada quando ©

fornecedor incorrer na pratica de

publicidade enganosa ou abusiva, nos
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termos do &art. 36 e ‘seus parégrafos,

sempre as expensas do infrator.

Parsgrafo primeiro - A contrapropaganda
serk divulgada pelo responsavel da mesma
forma, frequéncia e dimensdo e
preferencislmente no mesmo veiculo,
local, espago e horéaric, de forme capaz
de desfazer o maleficio da publicidade

engancass ou abusiva.

E de =20 notar, primeiramente,
que na stividade administrativa a previe3io do controle
prévio da velculag3o de rublicidade engancsa, tembém se faz
presente com a fiscalizaglo e controle da publicidade, o que
dé o direito, por exemplo, de o Miniatério Pablico, em
abertura de inquérito ecivil, requisitsr pericias e provas de

fornecedoresa, agentes e vefculos.

Muito se tem criticado a
atua¢idc do Administrative, na imposigao da contrapropsganda.
E isto se deve, muito mais a né@o confiabilidade dos Orglos
do Executivo, do que propriamente ao sistema de controle
estabelecido pelo Legialativo. Neste aentido cabe a palavra
do Direto Executivo do CONAR, Dr. Ediney G. Narchi ao assim

se pronunciar sobre o assunto:

Por outro 1lado, houve frustracSes: ndo

se conseguiu retirar a contrapropsganda
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do conjunto de sancBes & diaposiglo do
administrados (art. 56, XII); as
liderancas publicitarias entendiam que a
aplicagdo dessa pena deveria estar

restrita ao Poder Judiciario.

Ora, senhores; todos tentamos
conhecer a realidade brasileira. Todos
sabemos das atrabiliaridades cometidas
por prefeitos e governadores menos
preparados para & vida democratica e
como o Judicidrio & chamado & intervia,
por via de mandados de seguranca, para
reprimir abusos e repor o bom direito
(328).

Os artigos acima, que careciam
de regulamentacdio, conforme j& mencionado, foram
regulamentados pelo Decreto 861 de 09.07.1993, que
instituiu, também, no artigo primeiro o Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor (SNDC) (englobando o DPDC- Departamento
de Protecic e Defesa do Consumidor, os demais &rgdos
Federais, Estaduais, do Distrito Federal, Municipios e as

Entidades Privadas de Defesa do Consumidor). No tocants as

328. Da publicidade e sua discipline no CDC, Justitia
54(160), pag. 76.
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penalidades, a partir do artigo 10, ele menciona

principalmente no tocante & publicidade ilicita:

Artigo 10 -~ Decreto 861/93 - A nio
observincia des normas contidas na Lei
8.078, de 1990 constituira infragio
administrativa e sujeitars o fornecedor
as seguintes penalidades, sem prejuizo
das de natureza civel, penal e das

definidas em normas eapecificas:

I - multa;

XI1 - imposigdio de contrapropaganda

Pardgrafo primeiro - 0 resultedo da
infrag8o & imputivel 4 gquem lhe dep

causa ou para com ela CoONncorrer.

Parigrafo segundo - Responde
solidariamente pela infragio quem de
qualguer modo, concorrer para a pratica

da infragfo ou dela obtiver vantagem.

Artigo 17 - Decreto 881,93 - Os
fornecedores de produtos e servigos, no
cometimento de praticas mercantis

abusivas, informagdes inadeguadas e

métodos colmerciais coercitivos ou
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desleais, estardo sujeitos as
penalidades administrativas de que trata
o art. 10, que podero ser aplicadas
isoladas ou cumnlativamente, e graduados
de acordo com a gravidade da infragdo, a
vantagem auferida e a condigdo econdwica

do infrator.

Artigo 18 - pecreto 881/83 - Sera
aplicada multa ao fornecedor de bens e
servigos, sem prejuizo do digposto no

artigo anterior, quando:

XII -~ & oferta de produtos e servigos
ndo assegurar as informagBes corretas,
claras, precisas e ostensivas, em lingua
rortuguesa, sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidades, composaicio,
prego, garantia, prazos de validade e

origem, entre outros dados.

XVII - deixar de dar cunprimento &
mensagem publicitéria da oferta do

produto ou servigo.

Artigo 21 - Decreto 861/93 -~ Toda pessoa
fisica ou juridica que patrocinar g
veiculagio de propaganda enganosa ou
abusiva ficara sujeita & multa
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cumilativamente com a penalidade

prevista pelo inciso XII do artigo 10.

Parégrafo primeirc - B enganosa gualguer
modalidade de informac3o ou comunicagdo
de carhAter publicitério inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualguer
outro modo, mesmo por omisado, capaz de
induzir a erro o consumidor a respeito
da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedade, origem, pre¢o e
quaisquer outros dados sobre produtos e

servigos.

ParAdgrafo terceiro - E enganosa, por
omias¥o, a publicidade que deixar de
informar sobre dado essencial do produto
ou servigo a ser coloado a disposic¥o

dos consumidores.

Parégrafo quarto - O &nus da prova da
veracidade e corregdio da informagdo ou
comunicagdo publicitédria cabe a quem as

patrocina.

Artigo 24 - Decreto 861/93 - A multa de
gque trata © inc. I do art. 56 da Lei

BO78 de 1990, sera aplicada mediante

rrocedimento administrativo e o wvalor
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arrecadado distribuido, no ato do sen

recebinento, na seguinte forma:

Parédgrafo tnico: GQuando ocorrer a
hipbtese prevista no art. 37, o valor da
multa serd, em sua integralidade,
revertido para o Fundo de Defesa dos

Direitos Difusos

Capltulo V- Dec-861/93 Do Proced. Administrativo

Artigo 28 -~ Decreto 861/93 - As
infragdes 43 normas de protecBo e defesa
do consumidor serfio apuradas em
procedimento administrative, que teréd

inicic mediante:

I - reclamagdo do consumidor ou de seu

representante legal:

IT - ato de oficio, por escrito,

praticado por agente competente.

Pardgrafo tnico. O processc sera
formalizado em ordem cronolégica direta,
devendo ter todas as suas folhas

numeradas e rubricadas.
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Paragrafo segundo - Artigo 389 - Decreto
B61/93- A impugnac@o do Auto de Infragido
instaura, no procedimento
adminjstrativo, o contraditério,

asgegurando—se as partes ampla defesa.

Artigo 39 - Decreto 881/93 - Be o
autuado ndo impugnar o Auto de Infragio,

os fatos reputar-se-Zo verdadeiros.

Artigo 43 - Quando a cominagHoc prevista
for a contrapropaganda, o processo
deverd ser especificamente instruido com
indicagSes téenico-publicitérias
elaboradas por entidade especializada,
das guais se intimard o autuado,
obedecidas, na execug8o da respectiva
decisdo, as condigSes constantes do
pardgrafo primeiro do art. 60 da Lei
8078 de 1990.

Verifica-se, outrossim, gque o

controle administrativo das relagSes de consumo, tem no

Ministério Piblico,

sua principal fonte de coordenagio, a

ser apreciado, no segmento seguinte.

Da atuagdo do Ministério Pablico
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0 Ministério Piblico,
semelhante ao "ombudsman" sueco ou "defansor del pueblo”
ibero-americano, tem grande participacfc na atividade das
relacles de consumo. Esta atribuledo inicias-se na prépris
Constituic#io Federal, nos art. 127 e 129, incs. III e IX,
passando pelo préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, art.
91 e, quando ndo ajuizar a acdo, atuard sempre como fisoal

da lei, segundo o artigo 92 que preceitua:

CDC - Artigo 91 - Os legitimados de que
trate o art. 82 poderiio propor em nome
proprio e no interemse das vitimas ou
8eus  sucessores, ag¥o civil coletiva
(329) de responsabilidade pelos danos
individualmente aofridos,' de acordo com

0 disposto nos artigos seguintes.

CDC - Artigo 92 - O Ministério Piblico,
se nfio ajuizar a 8¢80o, atuaré sempre

como fiacal da lej.

O Ministério Piblico tem tem
legitimacdo auténoma, concorrente e disjuntiva, com outros

legitimados do art. 82 do CDC c.c. art. quinto da LACP - Lej

329. Esta aglo coletiva € conhecida como "class actions” do
sistema norte-americano € Ada Pellegrini Grinover, apresenta
grandes ensinamentos em seus Comentarios ao CDC dos autores
do anteprojeto, pPags. 538 e segs. da la. ed..
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de Ago Civil Piblica (330), para mover agBes em face da
defesa do consumidor. A atividade da Promotoria Pablica
deve ser encarada apenas como um dos instrmmentoa de defesa
do consumidor, ao lado de outros previstos no artigo quinto
do CDC. Sua atuagdoc & muito intensa na atividade
administrativa ou extrajudicial, sende um dos instrumentos
para a execugdo da Politica Nacional das Relagles de
Consumo, nos termos do inc. II do artigo quinto do CDC que

prevé:

CDC - Artigo quinto ~ Para a execuclc da
Politica Nacional das RelagSes de
Consumo, contaréd o Poder BPiblico, comm

o8 seguintes instrumentos:

Inc. II - instituigio de Promotorias de
Justiga de Defesa do Consumidor, no

émbito do Ministério Publico.

Eata instituicdo de
Promotorias de Justiga de Defesa do Consumidor, no &mbito do
Ministério Piblico, j& existia antes da promalgagéo do
Coédigo de Defeea do Consumidor. A prépria Curadoria de
Proteglic ao Consumidor em S&c Paulo, foi criada em 13 de

330. Lei 7347 de 24 de julho de 1985.
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Junho de 1983 (331), e hoje J& existe o Centro de Apoio
Operacional das Promotorias de Justiga do Consumidor.

Cabe ainda ao "Parquet”, entre

outras atividades:

a)instaurar e presidir, e obter dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta &s exigéncias
legais, inquérito civil, ou ainda promover o aeu
arquivamento (encaminhando-os aoc Conselho Superior do
M.Piblico);

b) instaurar e presidir procedimentos informativos,
alén de, onde nio haja 6rgéos do SEDECON, CEDECON ou
PROCON, nem Juizado Informais de ConciliagBo ou Juizado
Especiais de Pequenas C(Causas, deverd proceder,
supletivamente, na forma das normas que disciplinam o

atendimento ao piblico (332).

Sua atividade, deve, mormente
prender-se, sobretudo & defesa dos interesses difusos e
coletivos, e individuais indisponiveis. Para Nelson Nery Jr,
ndo hé razio para o Miniatério Pablico defender, em juizo,

questBes relativas aos direitos individuais puros, ou

331. in Promotorias de Justica do Consumidor: Evolucio,
Metas e Prioridades, José Geraldo Brito Filomeno, Direito do
Consumidor, vol. B, pag. 101.

332. ibid, passim.
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individuaie em sentido estrito, ni¥c homogéneos (333). També
m neste sentido Kazuo Watanabe chega a dizer que nZo se pode
ir a0 extremo de permitir que o MP tutele instesses
genuinamente privados sem qualquer releviéncia social, a
menos que esteja inequivocamente presente, por alguma razio

especifica o interesse social (334).

De gualquer forma, o
Ministério Piblico estd atuando em todas as &reas
administrativas onde me faz presente as prioridades no
ambito coletivo da defesa do consumidor, dos quais a
publicidade & indubitavelmente wum desses macrotemas
efetivamente eleitos. E para José Geraldo Brito Filomeno,
ante a experiéncia de quase 10 anos de Promotoria do Centro
de Apolo ao Consumidor, h& que se ter em mira seis classes
de interesses ou macrotemas: saGde e seguranca (do
consumidor ante os produtosservigos perigosos: qualidade e
quantidade (desses ofertados no mercado), publicidade e
priticas comerciais (com enfoque, nesses casos, & prevenclo

e reasarcimento de prejuizos) (335).

333. In "O MP e sua legitimagio para a defesa do consmumidor
em juizo, Justitia 54(160) pag. 246.

334. In Demandas Coletivas e o8 Problemas Emergentes da
Préxie Forense, pag.187.

335. Ob.cit. pag.117.
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Finalmente, diante do espirito
de celeridade do Codigo de Defesa do Consumidor,
especialmente o Ministéric Piblico, que tem sobre 8i, também
a defesa desses interesses sociais e individuaia
indisponiveis, podendo para tanto: promover inquéritos além
de tomar dos interessados compromisse de ajustamento; mover
quaiaquer agBes cabiveis e eventualmente desistir de aglo
civil piblica (336), o Que ndio impede que o8 demais co-
legitimados retomem oy ingressem com nova agdo; e,
transacionar, ums vez que  a trensacdo “simplesmente
substitui a fase de conhecimento do processo Judicial, caso
houvesse a ag#io e fosse ela procedente, desfrutando, da
mesma forma, de eficécia executiva .... mas n3o inmpedira,
porém, a ac8o civil miblica para exigir-se do autor do dano
a obrigacdo faltante”, poig ndo é o compromisso em 8i que
forja a extingdo das obrigacBes e libera © causador do dano
e sim, no caso, o efetivo atendimento das “exigénciag

legaia”" (337).

Ainda com relagdc & abertura
de inguéritos cabe a apreciagfio de Nelson Nery Jr quanto &

atuaglio do Ministério Pablico em face do controle

337. Segundo Fernando Grella Vieira, in "a transacio na
esfera da tutela dos interesses difusos e coletivoa e a
Posigdo do Mp, Justitia, 55(161), peg. 49 e 52.
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adminiastrativo que pode ser sbstrato ou efetivamente

concreto:

Controle abstrato: O controle abstrato
faz-se sempre que chegar ao conhecimento
do Ministério PGblico a existéncia de
cléusula potencialmente abusiva em
formulario padro da administragio
piblica ou de gualquer fornecedor
particular, irrelevante tenha havido ou
ndo contrato de ades&c com base no

referido formulério.

Controle concreto: Quando algum
interessado deduz reclamagio em gualquer
orgho de protegiio ao consumidor, que
pode provocar a atividade do Ministério
Piblico na instauragc do inquérito

civil para apuracdo dos fatos (338).

b.2. No &mbitoe Jjudicial

E  sobretudo, no Ambito
Judicial que o consumidor deve valer-se, para a satisfaglo

de seus direitos, se nas fases anteriores, n%o obteve

338. CDC Comentado pelos autores do anteprojete, pag. 300.
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éxito, ou nEo foi, de alguma forma, possivel exigir o
cunprimento obrigacional do fornecedor, na veiculagio da
publicidade enganosa, ou entdo, a reparagdo pelo dano moral
causado &s pessoas determinéveis ou ngo que foram expostas &
publicidade enganosa. Para o atendimento ac consumidor, o
artigo quinto do CDC adotou ainda outros instrumentos e
medidas, a saber:

a) criacdo de Juizados Especiais de Peque

Especializadas para a solugdio de 1litigios de conmumo:

h.

J& existem juizados especiais
de peguenas causas e também Juizados informais de
conciliagBo, que atendem muitas questdes atinentes a
relagbes de consumo, noe diversos foruns, especialmente em
S80 Peulo. Neste particular RODOLFO DR CAMARGO MANCUSO,
considera estes juizados uma boa oportunidade para a
satisfacdo do consumidor, dizendo: "a nivel de tutela
individual n¥o é de ser descartado o acesss acs juizados de
bPequenas causas, Jjh que o artigo terceiro da Lei 7244/84
inclui dentre as causas de sua algaca ag que tenham por
objeto: "II - a condenagiio & entrega de coisa certamével ou
a0 cumprimento de obrigacHo de fazer, a cargo do fabricante

ou fornecedor de bens e servigos para consumo (339).

339. Defesa do Consumidor: Reflexdes acerca da eventual
concomiténcia de agdes coletivas e individuais, Direito do
Consumidor, vol 2, pag.150.
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0 Juizado especial de pequenas
causas, &€ compativel com o CDC que visa a celeridade
proceasual e o pronto atendimento ao consumidor. No tocante
ds Varas Especializadas, sua implantag¥c se torna
impreascindivel pois o magistrado e as partes, deverfic estar
conscientes das especialidades que envolvem as relacfes de
consumo. E, como pode-se citar, o tratamento diferenciado
das partes ante & vulnerabilidade e hipossuficiéncia do
consumidor; a posicdo do julz gque deve estar atento ao
equilibrio das partes, sendo que NELSON NERY JUNIOR, ainda
informa: "toda a matéria constante do CDC deve ser examinada
pelo Juiz “ex officio’, independentemente de pedido da
parte, valendo-se frisar que sobre ela no ocorre a
preclusdo, circunsténcia que propicia seu exame a gualquer
tempo e grau de Jurisdicfio, podendo o tribunal, incluaive,
decidir com ‘reformatio in pejus permitida” j& que se trata

de questdo de ordem piblica” (340).

0 Cédigo de Defesa do
Conaumidor, para atender ac consumidor em face do Poder

Judicidrio, inicialmente, dispe no artigo 83:

CDC - Artigo B3 - Para a defesa dos
direitos e interesses protegidos por

este Cédigo s8o admissiveis todas as

340. O Ministério Piblico e sua legitimaclo para a defeaa do
consumidor em juizo, Justitia 54 (160) pag. 244.
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espécies de a¢Ses capazes de propiciar

sua adequada e efetiva tutela.

Uma infinidade de agles
proderdio ser propostas, pelo consumidor entendendo-se aqui
que o mnicrossistema do CDC poderd valer-se de quaisquer
agbes: de natureza cognitiva, satisfativa, cautelar ou ainda
mandamental, cabendo citar especialmente as tutelares dos
interesses difusos, pois que nas ac¢Bes individuais, o
consumidor pode até mesmo wusar o agora denominado "siatema
tradicional do CPC”, combinando com os artigos constantes no
Titulo III do CDC que apresenta toda & esquemdtica "Da
Defesa do Consumidor em Juizo”, a partir do artigo 81, que
permite esta fungibilidade no que for cabivel, nos termos do
artigo 90.

Ro ambito civil, as chamadas
acdes coletivas, poder8o ser propostas pelos legitimados do
art. 82 do CDC ou artigo quinto da lei de Aglo Civil
Piblica -~ 7347 de 24.7.1985 (341), que além de adquirirem

uma legitimacfo autdnoma, s3o concorrentes e disjuntivos, na
medida em que qualquer delea pode mover a acdo sem o
consentimento dos demais. As ag¢¥es principais no &mbito

coletivo s#o:

341. Aqui verifica-se nova fungibilidade, permitida por
intermédio dos artigos 90 e 117 do CDC, c¢.c. art. 21 da
LACP.
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a) AcBo civil coletiva - artigos 91 e seguintes do CDC -

de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de
acordo com o disposto nos artigos subsequentes ao 91. SHo as
chamadas “class actions brasileiras” aque "pressupde a
existéncia de um nimero elevado de titulares de posicdes
individuais de vantagem no planc substancisl, possibilitando
0 tratamento processual unitério e simulténeo de todes elas,
por intermédio da presenga, em juizo, de um Unico expoente
da classe -~ permite a defesa de interesses ou direitos
subjetivos individuais tratados conjuntamente por sua origem
comum. A sentenga condenatéria & genérica, responsabilizando
genericamente os réus pelos danos causados. Segundo ADA
PELLEGRINI GRINOVER, "importantes regras sobre o regime da
coisa julgada adotam, nos arts. 103, III e paragrafos
segundo e quarto, a extens&o subjetiva do Julgado “secundum
eventum litis”, apenas para beneficiar as vitimas e seus
sucessores, bem como o transporte da coisa julgada das agBes
coletivas em defesa de interesses coletivos e difusos as
pretengdes individuais, ampliando o objete do processo, que
pasaa a abranger a decis¥o sobre o dever de indenizar, mum
eaquema semelhante ao da liquidago e execucdo civis da
sentenca penal condenatéria” (342). Aqui é possivel ainda a
continénecia (art. 104 CPC)  entre a agdo coletiva e

individuais propoatas perante um mesmo fornecedor, bem como

342. In A “class action” Brasileira - Livro de Estudos
Juridicos -~ n. 2 - pag. 28.
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a suspensdc ou exclusfo das ag¢Bes individuais a pedido do

consumidor.

b) A agBo civil piblica - Lei 7347 de 24.7.1985 - Ela esté

integralmente regulada nesta lei, ¢ implica na
responsabilidade por danos causados a0 consumidor e a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo, entre outros
estabelecidos no artigo primeiro. Agui os legitimados sa8o
‘08 mesmos da aglio civil coletiva, sendo destinada & protesio

de bens coletivos, indivisivelmente considerados.

Outras ag¢des podem aer
propostas, & nivel individual ou coletivo, sendo que em se
tratando de publicidade enganosa, o dnus da prova serd
sempre do fornecedor, haja wvisto que ele & sempre o
patrocinador da informagBo ou comunica¢io publicitéria, nos

termos do artigo 38 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

c) AgBo penal piblica - A ser movida pelo Ministério
Piblico - No dmbito penal, o consumidor j& nZo tem mais uma
participac@o on reivindicag3o a fazer. De gqualquer forma, o
CDC ainda prevé, no artigo quinto, inciso III "a criaclo de
delegacias de policia especializadas no atendimento de
consumidorea vitimas de infragBes penaia de consumo”.
Todavia, ante ainda a inexisténcia dessas delegacias
especlalizadas, poderé o consumidor apresentar-se em
qualquer delegacia, e prestar sua gqueixa ou depoimento,
visto estar diante de um crime tipificado no texto legal

como 4 veiculaglio de publicidade enganosa 6 tembém punivel,
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ante o que dispSe o texto legal do CDC, no Titulo II, que

tem por epigrafe: “Das InfragBes Penais“. As renal idades

relativas & veiculag¥o de publicidade enganosa #30:

Artigo 61 - CDC - Constituem crimes
contra as relagSes de consumo previstas
neste Cédigo, sem prejufizo do disposto
no Cédigo Penal e leis especiais, as
condutas tipificadas nos artigos

seguintes:

Artigo 66 -~ CDC - Fazer afirmacio falsa
Ou enganosa, ou omitir informagEo
relevante sobre a natureza,
caracteristica, qualidade, quantidade,
seguranca, desempenho, dursbilidade,
prego ou  gerantia de produtos ou

servigon:

Pena - Detencfo de trés meses a um &no e

malta,

Pardgrafo primeiro - Incorrerd nas
meégnas penas quem patrocinar a oferta.
Parégrafo segqundo - Se o crime 6
culposo:

Pena - Detengdc de um a seiz meses ou

malta.




395

Artigo 67 - CDC - PFazer ou promover
pablicidade que sabe cu deveria saber
ser enganosa ou abusiva. Pena: Detengdo

de trés meses a um anoc & milta.

Artigo 69 -~ CDC - Deixar de organizar
dados faticos, técnicoa e clentificos
que dio base & publicidade.

Pena: Detencdo de um a seis meses ou

malta.

Artigo 76 - CDC - Quem, de qualguer
forma, concorrer para O= crimes
referidos neste Codigo, incide nas penas
a esses cominadas na medida de sua
culpabilidade, bem como o direter,
administrador ou gerente da pesaoa
Jjuridica que promover, permitir ou por
gqualquer modo aprovar o fornecimento,
oferta, exposigdc & venda ou manutenggo
em depbsito de produtos ou a oferta e
preatacdo de servigos nas condi¢Bes por

ele proibidase.

A ag3c penal mpiblica, sera
sempre movida pelo Ministério Piblico, e nBo pode ser

propoata peloa legitimadoa do art. 82, incs. III e IV do
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CDC. Ela, diferentemente da ac¥o civil piblica & funcdo
privativa do Ministério PGblico, nos termos do incimso
primeiro do artigo 128 da Constituigso Fedral, onde "Sao
fungSes institucionais do Ministéric Piblico: I - promover,
privativamente, & acdio penal piblica, na forma da lei”. Esta
atividade pertencerd ao legitimados do artigo 82, ines. III
e IV do CDC ou aos consumidores vitimados peasoalmente pela
veiculagdo de publicidade enganosa, somente na hipétese do
artigo 29 do Cédigo de Processo Penal, onde sera admitida
acdo privada nos crimes de agiic mpiblica, se esta nfo for

intentada no prazo legal de seis meses.

E importante mencionar que,
mesmo assim, poderd o Ministério Piblico aditar a queixa,
repudib-la ¢ oferecer demincia substitutiva além de outras
providéncias ali  consubstanciadas. Estes legitimados,
poderdo, contudo, atuar no processo, na qualidade de
aspistentes do Ministério Piblico, conforme prevé
concomitantemente o  CDC, no artigo 80 que diz

expressamente:

Artigo 80 - CDC - No processo penal
atinente aos crimes previstos neste
Cédigo, bem como a outros crimes e
contravengles que envolvam relagBes de
consumo, poderdo intervir, como
assistentes do Ministério Publico, os
legitimados no art. 82, incisos III e

IV, aoe quais também é facultado propor
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ac&o penal subsidiaria, se a demincia

ndo for oferecida no prazo legal.

Com a criminalizacZio da
publicidade engenosa, entre outras, muita polémica surgiu,
especialmente no meio publicitario, e muito mais ainda no
tocante A pena privativa de liberdade. A verdade, porém, nio
se prende efetivamente & aplicacBo da pena, mas a execucio
da pena, haja visto que hoje, as detene¢les existentes estfo
miito além das masmorras da Idade Média em termos de
crueldade, pois n¥o apenas privam o condenado de liberdade,
mas tira-lhe a dignidade, a honradez e a sanidade fisica e
mental. Felizmente, as penas privativas de liberdade, que
hoje guerdam um péseimo sentido pejorative, além de serem
aplicadas de forma desumanas e totalmente “contra-legen”,
poder&io ser convertidas em penas restritivas de direito, em
especlal a prestaglo de servigo & comunidade, e aplicadas
cumulativamente ou alternadamente com & pena de multa

(343), conforme prevé expressamente o artigo 78 do CDC:

Artigo 78 - CDC - Além das penas
privativas de liberdade e de multa,

rodem ser impostas, cunulativa ou

343. Ainda que n3o constasse do CDC as prescriqtes do artigo
78, nos termos do art. 43 a 47 do C.Penal e easpecialmente o
art. 44, sgeria possivel a substituic3o auténoma ds pena
pPrivativa de 1liberdade pela restritiva de direito, haja
visto que as penas estabelecidas no CDC no tocante &
Publicidade enganosa n¥o excedem a um ano.
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alternadamente, observado ¢ dispostc nos
arts. 44 a 47 do Codigo Penal:

I - a interdigdo temporaria de direitos;

IT - a publicagBio em 6rgica de
comunicagBio de grande circulagdo ou
audiéncia, &8 expensas do condenade, de

noticia sobre os fatos e a condenaglo;

ITI - a prestagdo de eservigos 4

comunidade.

Segundo JOSE GERALDC BRITO
FILOMERO, "varias tentativas no passade foram feitas no
sentido de instituir-se tipos penais especificos e bem
delineados, porquanto até ent@o, ou a publicidade engancsa
ou abusiva se apresentava commo artificio ou meio frauwdulento
para a obtenclo de determinada vantagem ilfcita... ou ainda
tal meio fraudulento se fazia presente na forms mais extensa
de prejuizos a um namero indeterminado de pessoas, como no
inc IX do art. 2. da Lei 1521/51 ou ainda e finalmente, como

forma de concorréncia desleal (344).

No entender de J. C. MARTINHO
DE ALMEIDA "...a sangB0 disciplinar da publicidade enganosa

ndo basta para a tutela dos intereases coletivos em causa;

344.CDC comentado pelos autores do anteprojeto, pags.438.
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existem aspectos graves de publicidade falsa, desigualmente
a que incide sobre as qualidades ou identidade de produtos
ou servigos, que deveria ser objeto niZo duma infracio
disciplinar mas de sangBes penais. ... As miltas nfo
dissuadem as empresas de rublicidade, a gue nZo faltam meios
para as pagarem...”. Dal porgue - complementa José Geraldo
Brito FILOMENO- certamente nio serio apenag suficientes as
sancGes de ordem administrativa previstas no cDe,
notademente em se tratando de propaganda enganosa ou abusiva
a criada ‘contrapropaganda” (art.568 1inc XI1), merecendo
punigEo o8 responsévels igualmentse no &mbito penal
(345).

Para o cometimento do crime,
basta a velculacBo da mensagem publicitéria enganosa, e nem
se exige a obtencéio de qualquer resultado, sendo rortanto um
crime formal, ou de mera conduta, que ge agperfeigoa com a
simples veiculaciio da publicidade enganosa, até meamo com a
atividade culposa do agente, que no caso € o fornecedor.
Aqui, & aplicagdo da pena privativa de liberdade é aplicada
cumulativamente & pena de multa. Naturalmente que, quando o
fornecedor for pessoa Juridica, desconsiderar-se-& sua
personalidade juridica, para aplicag@o da pena privativa de
liberdade, em face do que diz o artigo 28 do CDC, onde o

Juiz poderd desconsiderar s rersonalidade juridica da

345. Apud Josmé Geraldo Brito Filomenc, no artigo 0 CIC no
Brasil e a Regularentagio Publicitéria: Aspectos Penaia,
Revista do Advogado, 33, pag. 39.
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sociedade gquando, em detrimento do consumidor, houver

infragdo da lei, entre outras extrapolacBes e abusos.

Como ltims explanagio, cabe
dizer que no caso da publicidede enganosa é posaivel a
existéncia de culpa inconsciente onde o resultado nko &
previsto pelo agente, embora previsivel, ou até mesmo
consciente gue Jj& teria cunho dologo ou leviano, por parte
do agente publicitério e até do veiculo (midia), por forea
do artigos 687 e 75 do CDC. Isto porque o publicitério, por
meio do briefing (346) passa a conhecer inteiramente o
produto e especialmente o fornecedor, e sendo um
profissional, em principio, ndc poderia se éenganar sobre o

fornecedor ou ainda sobre o produto ou servico.

interessante notar que, esta
responsabilizag8io solidéria, n3o consta apenas do CDC, mas
aparece também na legislag@ic profissiomal do publicitério, e
tambér no préprio cddigo auto-regulsmentar. Assim, o préprio
Decreto 57690/66 no artigo 17, inciso IT, letras "a" e “b",
menciona ser dever do publicitério” "fazer divulgar somente
acontecimentos veridicos e qualidades ou testemunhas
comprovados”; e “atestar, apenas, procedéncias exataa e
anunciar ou fazer anunciar pregos e condigGes de pagamento

verdadeiros™.

346. 0 "briefring” & um relatério fornecido pelo amunciante
contendo todas as informagGes, inclusive minuciosas, sobre o
produto ou servigo que vai ser objeto da publicidade.
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Também neste aspecto, Codigo
de Auto-Regulamentagiio do Conar, informa mo artigo 45: "A
responsabilidade pela observincia das normas de conduta
estabelecidas neste Codigo cabe ac ammeciante e a sua
Agéncia, bem como ao Veiculo, ressalvadas no caso deste
altima, as circunstBncias eapecificas que serdc abordadas,

mais adiante, neste artigo:

a) 0 Anunciante assumird responaabilidade total por sua

publiicidade;

b) A agéncia deve ter o miximo cuidado na elaboragfo do
antincio, de modo a habilitar o Cliente-Anunciante a cumprir
sua responsabilidade, com ele respondendo solidarliamente

pela obediéncla acs preceitos deste Cédigo;

¢) este C(H3igo recomenda &aoa veiculos que, como medida
preventiva, estabelegan um slstema de controle na recepgéic
de aninciocs”, podendo este WMltimo recusar a veiculagho do

anncio nas diversas situagdes all mencionadas.

De qQualquer forma, a
reaponsabilizag8o penal, que j& nlo é mais da algada do
consumidor, nem das relagdes de consumo, mas sim do préprio
Poder Pabliceo, onde na aplicag¢Boc da aangEo penal, certamente
apreciard cada caso concreto, agindo na sua exata
conformidade, haja wisto que, "violada a norma penal,

efetiva-se o “Jus puniendi” do Estado, pois este,

responsével pela hermonia e estabilidades =sociais, é o
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coordenador das atividades dos individuos que complem a

sociedade” (347).

347. E.Magalh3ies Noronha - Direito Penal - vol.l, pag.12.
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CONCLUSKXO

A publicidade & uma das
ferramentas de marketing e dos instrumentos licitos,
utilizéveis pelo formecedor, nae préticas comerciais, como
forma de persuadir o consumidor, wmotivando-o a,
racionalmente, adquirir produtos ou sarvigos, dentro das
atividades negociais de consumo, previstas inclusive pelo

Cédigo de Defesa do Consumidor.

Para poder existir,
efetivamente, essa opgdc racional, ponderada, fria e
serena, & preciso que o consumidor identifique claramente
a publicidade como tal. Reconhecendo-a no meio da midia, o
consumidor nf#oc serd vulnerado por ela, e nBo havers
comprometimento do equilibrio das partes na relagdo de
consumo, em seu detrimento, cumprindo-se Pragmaticamente ap
metas estipuladas no art. quarto do CDC, notadamente, inc.

ITI.

Por isso, ac optar pela

utilizag8o de publicidade 1icita nas prétices comercieis, o
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fornecedor devers, obrigatoriamente, divulgi-la dentro das
1mposicdes legais estabelecidas na Constituiciic Federal e
Codigo de Defesa do Consumidor, no que torna & publicidade

un elemento acidental cogente, nas relagBes de consumo .

A publicidade enganosa, por
Bua vez, é& proibida por lei, por vulnerar e fruatrar o
consumidor, determinavel ou ndo, exposto a ela, a exemplo de
outras publicidades ilfcitas. En sendo veiculada, reduz este
consumidor & um estado de hipossuficiéncia, nfo apenas
patrimoniel, mas teambém de forma moral e peiquica. Por isso
na medida em que & publicidade énganosa €, a0 arrepio da
lei, perfidamente utilizada pelo fornecedor de maneira sub-
repticia, ou ilegal, praticando-a estars ele infringindo a
lei, sujeitando-se ag san¢des cabiveis.

0 verdadeiro "marketing” ngo
compactua com g utilizac8io ilegal da publicidade, pois que
gen  objetivo é manter clientes satisfeitos com
lucratividade, ns exata medida em que o CDC busca satisfazer
08 consumidores, sem reprimir & atuagdo licita do

fornecedor.

Por sua vez g rublicidade
verdadeira, aquela passada pela pureza da tutela das
liberdades e entendida, portanto, como liberdade de
expressdo, é incensurdve]. Isto porque, ela atravesaa todo o

erivo doe ditames legais inicialmente tranacendentaia, e




405
depois constitucionais e infraconstitucionaia. A
publicidade enganosa, por nio satisfazer tais ditames legais
e distorcer completamente a finalidade de publicidade,
tendo, portanto, apenas a aparéncia de publicidade
licita, ndo & wuma liberdade de expressdo. Portanto, &
censurével, reprimivel e runivel, porguanto fere oe
principios fundamentais da relagd3oc de consumo, os direitos
bésicos do consummidor, e de forme mais ampla, os principlos

gerais do direito.

Por issc mesmo, tem o CDC,
ante o perfeito escalonamento dos principios o normas na
estruture juridica, o autorizamento constitucional para
proibir a publicidade enganosa, e cornsequentemente ypunir os
infratores dessa medida, na exata proporgdc do seu delito.
Isto n&o impede, contude, que o aistema de controle suto-
regulamentar em consonfncia com © sistema estatal,
contribua para & repressividade, nAo apenas da publicidade
enganosa, was de qualguer outra publicidade ilicita, como

forma de restaurar o equilibrio das relagbes de consumo.

Preventivamente, ou atingido o
consumidor pelo virus da publicidade enganosa, em face meemo
& sua mera exposigio a ela, poderd, a nivel individual ou
difuso, buscar consensualmente o cumprimentoc da cbrigacio,
ou o ressarcimento do seu dapc patrimonial e moral, ante ao

direito de aceaso acs 6rgdos judicidrios e administrativos,

putorgado pelo Cbdigo de Defesa do Consumidor, que adotou a
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responsabilidade objetiva, cabendo sempre ac fornecedor-

ammeciante, o Snus da prova da veracldade.
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