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Negocio bom € aquele que atende as

necessidades reais do consumidor.
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RESUMO

O objetivo geral do presente trabalho € analisar a publicidade ilicita a luz do Codigo
de Defesa do Consumidor, considerando a responsabilizacdo daquele que a
promove. Para tanto, buscou-se evidenciar os requisitos da relacdo de consumo,
verificar os principios informadores da publicidade e perceber a responsabilizacao
daquele que realiza a publicidade enganosa e abusiva. A pesquisa utilizada foi a
bibliografica e a hermenéutica, jA que todo o estudo foi alicercado na leitura,
analise e interpretacao sistematica de materiais publicados em livros, monografias,
legislacdo e artigos cientificos eletrébnicos. O levantamento bibliografico foi
realizado em bibliotecas de faculdades, de 6rgdos publicos, em livrarias e sites
juridicos. Quanto a abordagem, a pesquisa foi qualitativa, descritiva e explicativa. A
protecdo ao consumidor é um direito fundamental inserto no art. 5°, inciso XXXII,
da CF. O artigo 37, do CDC veda toda e qualquer publicidade abusiva ou enganosa.
O fornecedor ndo pode se utilizar de todos 0os meios que entender necessarios a
anunciacao de seus produtos ou servigos, devendo, portanto, se ater as disposi¢cdes
legais pertinentes. Em regra, a responsabilidade civil pela vinculacdo de oferta e

publicidade é objetiva, consoante a redacéo dos artigos 30 a 38, do CDC.

Palavras-chave: Publicidade ilicita. Consumidor. Direito = fundamental.

Responsabilidade.



ABSTRACT

The general objective of this study is to analyze illicit advertising in the light of the
Consumer Protection Code, with a view to making the promoter responsible. In order
to do so, the specific objectives were to highlight the requirements of the consumer
relationship, verify the principles of advertising and perceive the responsibility of
those who engage in misleading and abusive advertising. The research used was
bibliographic and hermeneutics, since the whole study was based on the reading,
analysis and systematic interpretation of materials published in books, monographs
and electronic scientific articles. The bibliographic survey was carried out in libraries
of colleges, public agencies, bookstores and legal websites. Regarding the approach,
the research was qualitative, descriptive and explanatory. Consumer protection is a
fundamental right inserted in art. 5th, item XXXII, of the CF. Article 37 of the CDC
prohibits any abusive or misleading advertising. The supplier can not use all the
means that he deems necessary to announce his products or services and must
therefore comply with the relevant legal provisions. As a rule, civil liability for the
connection of supply and publicity is objective, depending on the wording of articles
30 to 38 of the CDC.

Key words: Advertising illicit. Consumer. Fundamental rigth. Responsibility.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso XXXII, estabelece que o
Estado devera promover, na forma da lei, a defesa do consumidor.

De inicio, vale destacar que sob o ponto de vista terminolégico 0s termos
publicidade e propaganda ndo s&o sinbnimos. Assim, enquanto a publicidade tem
um objetivo comercial, de consumo e de circulacdo de riquezas; a propaganda
possui finalidade ideoldgica, politica ou social. A primeira envolve uma remuneragcao
direta, tendo intuito lucrativo. A segunda, por sua vez, ndo tem intuito de obtencéo
de lucro.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) nao disciplina a propaganda,
estabelecendo somente regras que regulamentam a publicidade.

Trata-se de tema relevante, visto que a popularizacdo das relacbes
consumeristas exige dos fornecedores um alto investimento em acdes que visem a
divulgacao de seus produtos e servicos no mercado, para que assim possam captar
um maior niumero de consumidores. Ou seja, vende mais aquele que divulga mais.
Contudo, essa oferta e apresentacdo devem atender aos requisitos e preceitos
estabelecidos em lei, com o0 escopo de que ndo sujeitem o consumidor a situacdes
gue Ihe causem danos morais, éticos ou econémicos.

Logo, o estudo sobre a publicidade enganosa e abusiva consoante as
disposi¢cdes do Codigo de Defesa do Consumidor € necessario a fim de se identificar
os limites e requisitos que devem orientar o fornecedor quando da divulgacao de
seus produtos e servicos, e, sobretudo, conscientizar o consumidor sobre os direitos
gue Ihes assistem.

A publicidade tem a finalidade de apresentar a sociedade determinado
produto ou servico e induzir alguém ao consumo. Logo, tem as funcdes informativa e
persuasiva.

Entretanto, essa divulgacdo ou propalacdo comerciais de um produto ou
servico com o objetivo de despertar no publico o desejo de comprar, deve se sujeitar
as disposicdes estabelecidas na Constituicdo Federal e na lei 8.078/90, o Codigo de
Defesa do Consumidor.

Assim, a doutrina classifica a publicidade em licita e ilicita. A publicidade licita
€ aquela em que ha a apresentacédo de produto ou servico ou até mesmo a inducao

ao consumo sem que haja qualquer conduta danosa ao consumidor. Ja a
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publicidade ilicita € aquela que atenta contra os direitos daquele. Esta, consoante o
disposto no artigo 37, do CDC, subdivide-se em: enganosa (art. 37, § 1°- quando
induz o consumidor a erro em relacdo as caracteristicas ou qualidades do produto
ou servigco, por apresentar qualidades que o produto n&o tem, ou por omitir
informacdes essenciais) ou abusiva (art. 37, 8 2°- veiculam mensagens que atentam
contra valores individuais e sociais, a exemplo do desrespeito a valores ambientais).

Logo, o fornecedor pode divulgar os seus produtos desde que o faca de
consoante as prescri¢des legais, sob pena de sua publicidade ser considerada ilicita
e ensejar a sua responsabilizacdo. Decerto a publicidade ndo € obrigatoria, porém,
uma vez realizada, devera atender aos requisitos estabelecidos em lei. Trata-se,
portanto, de um direito que pode ser exercido a conta e risco do fornecedor.

A vedacao legal a publicidade ilicita justifica-se em virtude da vulnerabilidade
do consumidor em relacdo ao fornecedor, em razdo daquele estar suscetivel as
praticas lesivas que porventura possam a vir ser praticadas por este, o qual detém,
com superioridade, os conhecimentos econémico, técnico e juridico sobre o seu
produto ou servigo. Por isso, com o fito de equilibrar as relagdes consumeristas, o
Estado imp0e regras a serem observadas pelos fornecedores, a fim de assegurar
direitos e garantias aos consumidores.

Insta salientar que o principio da vulnerabilidade esta inserto no artigo 4°,
inciso I, do CDC e ¢é ele que fundamenta as relagdes juridicas de consumo, as quais,
consoante o artigo 2°, do CDC, sao formadas pelo consumidor (sujeito ativo), pelo
fornecedor (sujeito passivo) e pelo produto ou servico (objeto).

A doutrina aponta os principios informadores da publicidade, os quais serdo
tratados ao longo deste trabalho: boa-fé objetiva, identificacdo da mensagem
publicitaria, inversdo do 6nus da prova, veracidade da publicidade, ndo abusividade
e correcdo do desvio publicitario.

Portanto, a publicidade ndo pode ser utilizada com o objetivo de induzir o
consumidor a erro, sob pena de o fornecedor ser responsabilizado objetivamente
pela publicidade ilicita, ndo havendo, portanto, necessidade de comprovacao de dolo
ou culpa. E o que estabelece o artigo 30, do CDC.

Assim, segundo o entendimento doutrinario, no que atine a responsabilizagéo
do fornecedor pela propalagdo de publicidade enganosa ou abusiva, o Codigo de

Defesa do Consumidor adotou a Teoria do risco da atividade.
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Diante do que foi apresentado, surgem algumas indagac¢des: publicidade e
propaganda séo termos sinénimos? O fornecedor pode se utilizar de todos os meios
gue entender necessarios a anunciacdo de seus produtos ou servi¢os, podendo,
inclusive, induzir o consumidor a erro? A publicidade ilicita gera o dever de
indenizar?

O objetivo geral do presente trabalho é analisar a publicidade ilicita a luz do
Cdodigo de Defesa do Consumidor, considerando-se a responsabilizacdo daquele
gue a promove. Por meio dos objetivos especificos, buscou-se verificar os requisitos
da relacdo de consumo, identificar os principios informadores da publicidade e
definir a responsabilizacdo daquele que realiza a publicidade enganosa e abusiva.

A pesquisa utilizada foi a bibliografica e a hermenéutica, jA que todo o
estudo foi alicercado na leitura, analise e interpretacdo sistematica de materiais
publicados em livros, monografias e artigos cientificos eletrénicos. O levantamento
bibliografico foi realizado em bibliotecas de faculdades, de 6rgaos publicos, em
livrarias e sites juridicos. Quanto a abordagem, a pesquisa foi qualitativa, descritiva
e explicativa .

O primeiro capitulo é esta introducéo.

O segundo capitulo trata sobre a relagéo juridica de consumo, apontando
seu conceito e elementos, bem como discorrendo sobre a vulnerabilidade do
consumidor.

O terceiro capitulo, por sua vez, traz um estudo sobre a publicidade,
apontando sua disciplina na Constituicdo Federal, seus principios informadores e
tratando acerca da publicidade ilicita e a responsabilidade civil daguele que a
propaga.

O quarto, por fim, aponta as conclusdes obtidas por meio das pesquisas
realizadas ao longo do trabalho.

As conclusdes alcancadas demonstram que o Codigo de Defesa do

Consumidor em seu artigo 37 dispbe expressamente sobre a publicidade ilicita.

'RODRIGUES, Auro de Jesus. Metodologia Cientifica. 4 ed., ver., ampl., Aracaju: Unit, 2011, p. 55.
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2 DA RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

A relagéo juridica se constitui no vinculo ou elo estabelecido entre duas ou
mais pessoas, sob a tutela do Direito, por meio do qual surgem direitos e obrigacoes

reciprocos.

Relacgdo juridica é toda relagdo da vida social regulada pelo direito.
Estabelece-se entre individuos, porque o direito tem por escopo
regular os interesses humanos. Desse modo, o sujeito da relacdo
juridica é sempre o ser humano, na condicdo de ente social. O
homem que vive isoladamente em uma ilha deserta ndo esta
subordinado a uma ordem juridica, mas somente o que se relaciona
com outros, dentro da sociedade (GONCALVES, 2012, p. 93).

Como bem assevera Maria Helena Diniz:

A relacéo juridica consiste num vinculo entre pessoas, em razdo do
gual uma pode pretender um bem a que outra é obrigada.Tal relacéo
sé existira quando certas agbBes dos sujeitos, que constituem o
ambito pessoal de determinadas normas, forem relevantes no que
atina ao carater debntico das normas aplicaveis a situagdo. SO
havera relacao juridica se o vinculo entre pessoas estiver normado,
isto é, regulado por norma juridica, que tem por escopo protegé-lo

(DINIZ, 2010, p. 515).

A relacdo juridica consumerista é o vinculo juridico formado entre o
consumidor e o fornecedor, cujo objeto € o fornecimento de determinado produto
ou a execucgao de um servico.

Logo, a relacdo juridica de consumo € de natureza sinalagmatica, ou seja,
ha a proporcionalidade e reciprocidade das obrigacdes entre consumidor e

fornecedor, de modo que as partes sao credoras e devedoras entre si.

Na grande maioria das vezes, as partes sdo credoras e devedoras
entre si, eis que prevalecem nas relacdes de consumo as hipéteses
em que ha proporcionalidade das prestacBes (sinalagma). Isso
ocorre, por exemplo, ha compra e venda de consumo e na prestacdo
de servicos, principais situagcdes negociais tipicas de consumo
(GONGCALVES, 2012, p. 112).

Assim, enquanto o consumidor pode exigir a entrega do produto ou a

prestacdo do servico, o fornecedor deve entregar ou executa-lo.
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2.1 O Direito do Consumidor como direito fundamental

A Constituicdo Federal, em seus artigos 5°, inciso XXXII; 170, inciso V e 48,
do ADCT, garante a defesa do consumidor.

Assim, consoante a redacdo do artigo 5°, inciso XXXII, que dispbe que “o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, depreende-se que, em
virtude da vulnerabilidade do consumidor na sociedade de consumo, é necessaria a
intervencédo estatal a fim de oportunizar-lhe a defesa. E este o fundamento
constitucional do principio da vulnerabilidade inserto no artigo 4°, inciso |, do CDC. E
possivel também extrair deste dispositivo constitucional que a defesa do consumidor
deve ser promovida pelo Estado, através de politicas publicas, bem como que é
necessaria a edicdo de legislacdo infraconstitucional que dispora sobre a forma

como o Estado viabilizara essa intervencéo.

Em relacdo a previsdo contida na CF/88, concordamos com José
Afonso da Silva que a sua insercao entre os direitos fundamentais
erigiu 0s consumidores a categoria de titulares de direitos
constitucionais fundamentais. Conjugando essa previsdo a do art.
170, V, que eleva a defesa do consumidor a condicdo de principio da
ordem econbmica, tem-se o relevante efeito de legitimar todas as
medidas de intervencdo estatal necessarias a assegurar a protecao
prevista. Isso naturalmente abre larga brecha na economia de
mercado, que se esteia, em boa parte, na liberdade de consumo, que
€ a outra face da liberdade do trafico mercantil fundada na pretensa

lei da oferta e da procura (LENZA, 2016, p. 1620).

Trata-se de norma de natureza programatica que imp0e ao Estado a
obrigacao de implementar politicas publicas a fim de promover a defesa do

consumidor.

Normas programéaticas sdo aquelas através das quais o constituinte,
em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos
seus 6rgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos),
como programas das respectivas atividades, visando a realizacéo
dos fins sociais do Estado (LENZA, 2016, p. 1620).

Logo, a Constituicdo Federal de 1988 inseriu o Direito do Consumidor como

um direito fundamental a fim de consolidar as garantias sociais consumeristas.
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Desta maneira, em 11 de setembro de 1990, foi editada a lei 8.078, o Cddigo
de Defesa do Consumidor, que dispbe sobre a defesa do consumidor e da outras
providéncias.

O artigo 170, inciso V, da Constituicdo Federal, por sua vez, estabelece que
‘A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: [...] V- defesa do consumidor”.
Vale destacar que ndo ha hierarquia entre o0s principios constitucionais que
constituem a ordem econdémica, de modo que, por exemplo, a defesa do consumidor
nao pode ser preterida em face da funcéo social da propriedade.

O artigo 48, do ADCT, estabelece que “o Congresso Nacional, dentro de
cento e vinte dias da promulgacao da Constituicao, elaborara codigo de defesa do
consumidor”. Ocorre que a Constituicdo Federal foi promulgada em 05 de outubro de
1988, e o CDC, como dito, foi promulgado em 11 de setembro de 1990, o que
demonstra que esse prazo assinalado no ADCT. Apesar disso, a lei 8.078/90 ainda &
a principal norma infraconstitucional que assegura a protecdo do consumidor no
ordenamento juridico brasileiro.

Insta salientar, por fim, que em razdo de a protecdo constitucional ao
consumidor estar situada no Titulo I, da Magna Carta, que trata acerca “Dos direitos
e garantias fundamentais”, esta se constitui em um direito fundamental. E o que

defende Bolzan:

Como a relacao juridica de consumo € uma relacao desigual, onde
se encontra o consumidor-vulneravel de um lado e o fornecedor
detentor do monopodlio dos meios de producao do outro, nada melhor
gque ser alcado o Direito do Consumidor ao patamar de Direito
Fundamental. A constitucionalizacdo ou publicizacdo do direito
privado tem consequéncias importantes na prote¢cdo do consumidor
(BOLZAN, 2014, p. 35).

E o que corrobora Lenza:

Iniciamos o estudo pelos direitos e deveres individuais e coletivos,
lembrando, desde j4, como manifestou o STF, corroborando a
doutrina mais atualizada, que os direitos e deveres individuais e
coletivos ndo se restringem ao art. 5.° da CF/88, podendo ser
encontrados ao longo do texto constitucional, expressos ou
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicao,
ou, ainda, decorrentes dos tratados e convencdes internacionais de
gue o Brasil seja parte (LENZA, 2016, p. 1115).
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Logo, o direito do consumidor se constitui em um direito fundamental.
Insta salientar por fim, que as normas de Direito do consumidor sdo de
interesse social e de ordem publica, consoante a redagéo do artigo 1°, do Codigo de

Defesa do Consumidor.

2.2 Conceito

Como bem esclarece Bolzan, a relagdo juridica de consumo € “a relagao
firmada entre consumidor e fornecedor, a qual possui objeto a aquisicdo de um
produto ou a contratagdo de um servigo” (BOLZAN, 2014, p. 49).

Assim, se constituem em elementos subjetivos dessa relagcdo juridica o

consumidor e o fornecedor, e em elementos objetivos, o produto e o servico.

2.3 Da vulnerabilidade do consumidor

7z

Antes de definir o consumidor € necessario estabelecer o conceito e
amplitude da vulnerabilidade para fins consumeristas.

Inserto no artigo 4°, inciso |, do CDC, o principio da vulnerabilidade “traduz-se
na insuficiéncia, na fragilidade de o consumidor se manter imune a praticas lesivas
sem a intervengdo auxiliadora de 6rgdos ou instrumentos para sua protegao”
(BESSA; DE MOURA, 2014, p. 77).

Reconhecer o consumidor como a parte mais fragil da relagdo consumerista é
garantir-lhe protecdo e a harmonizagcéo dos interesses das partes (consumidor e
fornecedor), a fim de promover uma situacéo de igualdade onde ha desigualdade de

fato.

Nesse contexto, observa-se que o CDC é um microssistema juridico
gue determina a prevaléncia do principio da boa-fé e transparéncia
nas relacdes de consumo com o intuito de garantir a harmonizacao
dos interesses das partes, restabelecendo uma situacdo de
igualdade onde ha uma desigualdade de fato (BESSA; DE
MOURA, 2014, p. 78-79).

Este principio promove a igualdade material nas relagdes de consumo, “pois,
o0 consumidor a parte mais fraca da relagcdo juridica, necessita ele de tratamento
diferenciado para que possa se relacionar com um minimo de independéncia no

mercado de consumo- igualdade real, e ndo apenas perante a lei” (BOLZAN, 2014,
p. 165).
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A presuncdo de vulnerabilidade em relacdo ao consumidor pessoa fisica é
absoluta, ndo sendo necessaria, portanto, qualquer prova para demonstrar a
situacdo de desequilibrio estabelecida entre ele e o fornecedor. Ja no que atine ao
consumidor pessoa juridica ou profissional, é imprescindivel que este demonstre a

sua vulnerabilidade.

A vulnerabilidade do consumidor pessoa fisica constitui presuncéo
absoluta no Diploma Consumerista, ndo necessitando de qualquer
comprovacdo outra para demonstrar o desequilibrio entre
consumidor e fornecedor nas relacdes juridicas estabelecidas entre
si. No entanto, vale lembrar que no caso de consumidor pessoa
juridica ou profissional- caso, por exemplo, das microempresas e dos
profissionais liberais- tal comprovagéo é pressuposto sem o qual ndo
sera possivel a utilizacdo das regras tutelares do CDC para alcancar
tais pessoas em suas relagdes de consumo (BOLZAN, 2014, p. 165).

A vulnerabilidade pode ser técnica (o consumidor ndo tem conhecimentos
técnicos do produto ou servico), juridica ou cientifica (0 consumidor ndo tem
conhecimento juridico ou cientifico), fatica ou socioeconémica (o0 consumidor é fragil
no aspecto econdémico ou demais situacdes faticas) e informacional (o consumidor é
fragil em relacdo as informacgdes do produto ou servico).

Por fim, vale destacar que a vulnerabilidade n&o se confunde com a
hipossuficiéncia. Enquanto a primeira incide no campo material (com presuncao
absoluta em relagdo ao consumidor pessoa fisica), a segunda aplica-se a seara
processual (presuncao relativa). Assim, no campo processual, a hipossuficiéncia
deve ser provada, a exemplo da inversdao do 6nus da prova, prevista no art. 6°,
inciso VI, do CDC, a qual somente sera reconhecida se o consumidor demonstrar a

verossimilhanca de sua alegacéo ou se comprovar hipossuficiéncia.

Desta forma, no plano do direito material, todos os consumidores
pessoas fisicas sdo considerados vulneraveis, mas na via processual
nem todos sao hipossuficientes, devendo a fragilidade ser
demonstrada no caso concreto. E 0 que ocorre com a inverséo no
Onus da prova (BOLZAN, 2014, p. 165).

Desse modo, em razdo do consumidor se constituir no elo mais fragil da
relacdo consumerista, é necessaria a intervencédo estatal a fim de conferir-lhe tutela

juridica e alcancar assim o equilibrio e a harmonizacéo do interesse das partes.
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2.4 Dos elementos da relagéo juridica de consumo
2.4.1 Dos elementos subjetivos:

a) Consumidor: segundo o artigo 2°, do CDC, “consumidor € toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”. A
doutrina aponta que o CDC adotou o sentido econémico, ou seja, € consumidor
aguele que utiliza o produto ou servigo para atender “uma necessidade prépria do
destinatario final” (art. 2°, do CDC). Essa € a definicdo de consumidor em sentido
estrito.

A doutrina aponta ainda a conceituacédo de consumidor por equiparacdo: art.
2°, p.u, do CDC- (coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que participa
da relacao juridica), art. 17, do CDC (vitimas do evento danoso) e art. 29, do CDC
(pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas comerciais e contratuais

abusivas).

Por fim, em um sentido de ampliacdo ainda maior, a doutrina
construiu a ideia do fornecedor equiparado. [...] Tal figura seria um
intermediario na relagdo de consumo, com posi¢do de auxilio ao lado
do fornecedor de produtos ou prestador de servicos, caso das
empresas que mantém e administram bancos de dados dos
consumidores (TARTUCE; NEVES, 2016, p. 116).

b) Fornecedor: segundo o artigo 3°, do CDC, fornecedor é:

Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacéo, importacao, exportagao, distribuicéo ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos.

Assim, todo que aquele que disponibiliza produto ou presta servicos no

mercado de consumo, é fornecedor.

bY

Em relacdo a pessoa fisica, a doutrina destaca que para que ela seja
considerada fornecedor € necessario que haja habitualidade na prestacdo do servico

ou colocacao do produto no mercado.

Ha certa discussao na doutrina para estabelecer em que termos uma
pessoa fisica € considerada fornecedora ou ndo, a depender da
habitualidade (ou frequéncia) com que exerce a atividade: se uma
pessoa prepara em sua casa um tabuleiro de doces e, junto a seus
colegas de classe ou servico, vende-os para complementar sua
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renda apenas uma vez, ela ndo sera considerada fornecedora. Deve-
se considerar que o fornecedor ndo precisa necessariamente auferir
lucro de sua atividade, mas apenas receber uma remuneracgao direta
ou indireta pelo produto ou servico colocado em circulagdo. Assim,
nao importa a forma de constituicdo (seja ela uma pequena ou
grande empresa, uma Sociedade AnGnima, uma Associagao sem fins
lucrativos), desde que desempenhe a atividade descrita no artigo
(BESSA; DE MOURA, 2014, p. 86).

Enfim, vale salientar também que o fornecedor ndo precisa necessariamente
auferir lucro, bastando que receba uma remuneracgao direta ou indireta pelo produto

ou servigo colocado em circulag&o.

2.4.2 Elementos objetivos:

a) Produto: segundo o artigo 3°, § 1° do CDC, “produto é qualquer bem,

7

moével ou imovel, material ou imaterial’. A doutrina aponta que é necessaria uma
interpretacdo ampliativa do conceito de produto, de modo que qualquer objeto
colocado a venda no mercado seja considerado como tal. “Os produtos sao bens
que se transferem do patrimbnio do fornecedor para o do consumidor,
sejam eles materiais ou até imateriais” (BESSA; DE MOURA, 2014, p. 87).

Constata-se que a Lei8.078/1990utilizouotermobem, no sentido de
ser uma coisa — algo que nao € humano —, com interesse econémico
el/ou juridico, construcdo que é seguida por este autor. De acordo
com a Lei Consumerista, o produto pode ser um bem movel ou
imovel, diferenciagéo classica do Direito Privado, que consta entre o0s
arts. 79 e 84 do Cddigo Civil Brasileiro.O bem moével é aquele que
pode ser transportado sem prejuizo de sua integridade,caso de um
automovel, que pode ser o conteddo de uma relacdo de consumo,
como na aquisicdo de automoével para uso proprio em uma
concessionaria de veiculos,seja ele novo ou usado. Por outra via, 0
bem imével é aquele cujo transporte ou remocao implica destruicao
ou deterioracdo consideravel, hipétese de um apartamento,que,do
mesmo modo, pode ser 0 objeto de uma relacdo de consumo, como
presente em negécios de incorporacdo imobiliaria (TARTUCE;
NEVES, 2016, p. 146).

b) Servicos: conforme a redacdo do artigo 3° § 2° do CDC, “servico é
qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracgao,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relagbes de carater trabalhista”. Para que seja objeto da relacéo
juridica de consumo o servico deve ser prestado por alguém que se encaixe no

conceito de fornecedor e contratado pelo consumidor. Vale destacar que para
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7

caracterizagdo dos servicos € necessario que haja remuneracdo e que sejam

excluidas as relacdes trabalhistas.

De inicio, cumpre esclarecer que, apesar de a lei mencionar
expressamente a remuneracdo, dando um carater oneroso ao
negoécio, admite-se que o prestador tenha vantagens indiretas, sem
gue isso prejudique a qualificacdo da relagcdo consumerista. Como
primeiro exemplo, invoca-se 0 caso do estacionamento gratuito em
lojas, shoppings centers, supermercados e afins, respondendo a
empresa que é beneficiada pelo servigo, que serve como atrativo aos
consumidores (TARTUCE; NEVES, 2016, p.151).

2.4.3 Do elemento teleoldgico

Ha doutrina que sustenta que a relacdo juridica de consumo além dos
elementos objetivo e subjetivo comporta um terceiro, qual seja, o de natureza
teleoldgica, que é aquele relacionado a finalidade do consumidor em adquirir o
produto ou servico na qualidade de destinatario final. E este o posicionamento de

Nelson Nery Janior:

A aquisicao for apenas meio para que o adquirente possa exercer
outra atividade, ndo terd adquirido como destinatario final e,
consequentemente, ndo tera havido relacdo de consumo. A chave
para a identificagdo de uma relacao juridica como sendo de consumo
€, portanto, o elemento teleoldgico: destinacao final, ao consumidor,
do produto ou servico (GRINOVER, et. al., 2007, p. 555).

Assim, a relacdo juridica de consumo comporta trés elementos, quais sejam:
0 objetivo (produto ou servigo), o subjetivo (consumidor e fornecedor) e o teleolégico
(finalidade com a qual o consumidor adquire o produto ou servigo, que é a de

destinatario final).
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A palavra publicidade se originou do termo em latim publicus, relativo ao povo

(BRASIL, s.d, n.p.).

Como dito, a publicidade e a propaganda ndo se confundem. Ao passo que

aguela tem objetivo comercial, de consumo e de circulagéo de riquezas; esta possui

finalidade ideoldgica, politica ou social. Na publicidade ha finalidade lucrativa, ja na

propaganda néo.

Os termos publicidade e propaganda sao utilizados indistitivamente
no Brasil. Ndo foi esse, contudo, o caminho adotado pelo Cddigo de

Defesa do Consumidor.

Ndo se confundem publicidade e

propaganda, embora, no dia a dia do mercado, os dois termos sejam
utilizados um pelo outro. A publicidade tem um objetivo comercial,
enquanto a propaganda visa a um fim ideolégico, religioso, filosofico,
politico, econébmico ou social. Fora isso, a publicidade, além de paga,
identifica seu patrocinador, o que nem sempre ocorre com a
propaganda (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2010, p. 229).

Assim, a diferenca entre a publicidade e propaganda pode ser representada

da seguinte forma esquematica:

Publicidade

Propaganda

Tem finalidade comercial,
circulagédo de riquezas.

de consumo e

Tem objetivos politicos, sociais, culturais
e ideoldgicos.

Tem intuito lucrativo.

Nao tem intuito de lucro.

Sempre tem um patrocinador.

Nem sempre tem um patrocinador.

Logo, os termos publicidade e propaganda néo sao sinébnimos.
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3.1 Principios informadores da publicidade

Os principios sdo normas abstratas que fundamentam o Direito e que tém a

funcéo de orientar, informar e integrar a elaboracéo de normas juridicas.

Principios: “...] normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios s&o, por conseguinte, mandamentos de
otimizagéo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas € determinado pelos principios e regras colidentes
(DWORKIN; ALEXY apud LENZA, 2016, p. 1).

Nesse mesmo sentido:

Principios sdo enunciacbes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico, a
aplicacdo e integracdo ou mesmo para a elaboracdo de novas
normas.Sao verdades fundantes de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater
operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades
da pesquisa e da praxis (REALE, 2003, p. 37).

Como bem esclarece Lenza, os principios tém natureza abstrata, de modo
gue sua aplicacdo serd determinada segundo as circunstancias do caso concreto.

Séo, portanto, mandados de otimizacao.

Principios: a previsdo dos relatos se da de maneira mais abstrata,
sem se determinar a conduta correta, ja que cada caso concreto
devera ser analisado para que o intérprete dé o exato peso entre 0s
eventuais principios em choque (colisédo). Assim, a aplicacdo dos
principios “ndo sera no esquema tudo ou nada, mas graduada a vista
das circunstancias representadas por outras normas ou por situacdes
de fato”. Destaca-se, assim, a técnica da ponderacdo e do
balanceamento, sendo, portanto, 0s principios valorativos ou
finalisticos (LENZA, 2016, p. 172).

Vale destacar, como bem esclarece Bolzan, que o Cddigo de Defesa do
Consumidor € uma lei principiologica, haja vista ser constituido por principios por
meio dos quais se busca a protecdo do consumidor, assegurando-lhe direitos e

impondo deveres ao fornecedor.



25

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor é uma lei principiologica, isto é,
estd constituido de uma série de principios que possuem como
objetivo maior conferir direitos aos consumidores, que Sao 0s
vulneraveis da relacéo, e impor deveres aos fornecedores. [...] A
eleicdo de certos principios pelo legislador ordinario buscou, em
Gltima analise, o reequilibrio de uma relacdo juridica que é muito
desigual. Busca-se, entdo, a concretizacdo da igualdade material
(BOLZAN, 2014, p. 38).

Assim, apesar de ndo estarem escritos, o0s principios informam e dao apoio ao
Direito, devendo ser utilizados como alicerce para a criacéo e integracdo das normas

juridicas.
3.1.1 Principio da identificagéo facil e imediata da publicidade

O caput do art. 36, do CDC, estabelece que “a publicidade deve ser veiculada
de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal”. Assim,
a publicidade atendera ao disposto neste dispositivo se puder ser identificada de
forma facil e imediata pelo consumidor.

Assim, “a informacdo deve ser completa e objetiva, de maneira que o
consumidor tenha entendimento de quais os beneficios e qual grau de
comprometimento o negocio a ser finalizado |lhe acarretara” (PEREIRA; RAMOS;
LUNDGREN, 2014, n.p).

Em razdo disso, passou-se a questionar a legitimidade das publicidades
dissimulada, subliminar e clandestina ou merchandising.

A publicidade dissimulada ocorre quando a publicidade do produto ou servi¢o
€ travestida de conteudo jornalistico, quando de fato o objetivo principal € a

promocao daquele.

E mensagem com conotacdo jornalistica. Nela geralmente ocorre
uma entrevista ou pesquisa em gue o ator principal da publicidade se
passa por um jornalista, mas o objetivo comercial de promover um
produto ou um servigco € seu enfoque principal (BOLZAN, 2014, p.
363).

Consoante o artigo 30, do Codigo de Autorregulamentacédo Publicitaria, “peca
jornalistica sob a forma de reportagem, artigo, nota, texto-legenda ou qualquer outra
se veicule mediante pagamento, deve ser apropriadamente identificada para que se

distinga das matérias editoriais e nao confunda o consumidor”.
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Logo, se este tipo de publicidade vier acompanhado de mensagens que
informem o seu teor publicitario, serd compativel com o principio da identificacédo
facil e imediata da publicidade.

Por sua vez, a publicidade subliminar € aquela que “ndo é percebida pelo
consciente, mas € captada pelo inconsciente do consumidor” (BOLZAN, p. 364).

Em seu artigo 29, o Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria dispde que:

Este Codigo ndo se ocupa da chamada “propaganda subliminar”, por
nao se tratar de técnica comprovada, jamais detectada de forma
juridicamente inconteste. S&o condenadas, no entanto,
guaisquer tentativas destinadas a produzir efeitos
“subliminares” em publicidade ou propaganda. (grifo nosso)

Por fim, a publicidade clandestina ou merchandising consiste na “técnica de
veiculacdo indireta de produtos ou servigcos por meio da respectiva insercdo no
cotidiano da vida de personagens de novelas, filmes, programas de radioou TV, [...]”
(BOLZAN, 2014, p. 364).

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor nada trata acerca da publicidade
clandestina, entretanto a doutrina defende que é necessario que ela se compatibilize
com o principio da identificacdo facil e imediata da publicidade, de modo que, por
exemplo, sejam feitos anuncios antes da programacédo informando que ocorrera

merchandising.

3.1.2 Principio da vinculacdo da oferta/publicidade
O artigo 30, do CDC dispde que:

Toda informacédo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualguer forma ou meio de comunica¢do com relagéo 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.

Assim, o fornecedor esta subordinado a toda e qualquer oferta por ele

veiculada. Como bem assevera Bolzan, “ofertou, vinculou” (2014, p. 365).

O art. 30 da Lei Consumerista traz em seu conteldo os principios da
boa-fé objetiva e da transparéncia, ao vincular o produto, o servico e
0 contrato ao meio de proposta e a publicidade, demonstrando que a
conduta proba deve estar presente na fase pré-contratual do negécio
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de consumo. Enuncia o caput do comando que ‘Toda informacao ou
publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma
ou meio de comunicacdo com relacdo 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’
(TARTUCE; NEVES, 2016, p. 486).

Vale destacar que essa vinculacdo também se aplica as informacdes
fornecidas por funcionérios ou representantes do fornecedor.

Caso o fornecedor se recuse a cumprir a oferta ou publicidade, segundo o
disposto no artigo 35, do CDC, o consumidor podera exigir o cumprimento forcado
da obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou publicidade; aceitar outro
produto ou prestacdo de servico equivalente; ou rescindir o contrato, com direito a
restituicdo de quantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a
perdas e danos.

O artigo 84, do CDC estabelece os instrumentos processuais dos quais 0
consumidor pode se valer para exigir o cumprimento forcado da oferta, quais sejam:
acao de obrigacao de fazer; pedido de liminar, desde que haja relevante fundamento
da demanda e justificado receio de ineficacia do provimento final; multa diaria a ser
fixada pelo juiz independentemente de pedido autoral; e a determinacao pelo juiz de
outras medidas necessarias, a exemplo da busca e apreensao.

Insta salientar que este principio pode ser relativizado, a exemplo da hipétese
na qual em razao de erro grosseiro o fornecedor vinculou a oferta de um computador
com valor bem aguém ao que geralmente é praticado, sem que tenha agido com
ma-fé. Assim, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul determinou o
cancelamento da compra e o consequente estorno dos valores pagos pelo
consumidor, por entender que neste caso o principio da vinculacdo do fornecedor

ndo era aplicavel:

Ementa: RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. AQUISICAO DE COMPUTADOR VIA INTERNET.
DIVULGACAO DE PRECO IRRISORIO. CANCELAMENTO DE
COMPRA E ESTORNO DE PRECO IRRISORIO. CANCELAMENTO
DE COMPRA E ESTORNO DOS VALORES. ERRO GROSSEIRO.
RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA VINCULACAO DO
FORNECEDOR A OFERTA. BOA-FE CONTRATUAL. AFASTADA A
OBRIGACAO DE CUMPRIMENTO DA OFERTA. SENTENCA
REFORMADA PARA JULGAR IMPROCEDENTE A ACAO.
RECURSO PROVIDO. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. Recurso Civel n° 71007110042, da Primeira
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Turma Recursal Civel. Relator: Roberto Carvalho Fraga. Data
de Julgamento: em 26 de setembro de 2017. Lex:
Jurisprudéncia do TJRS).

Logo, o fornecedor esta obrigado a cumprir qualquer oferta publicitaria por ele

vinculada em seus exatos termos.

3.1.3 Principio da proibi¢cdo da publicidade ilicita

O artigo 37, do CDC veda toda e qualquer publicidade abusiva ou enganosa.

A publicidade enganosa e a abusiva, assim como aquelas que violam o
principio da identificacdo facil e imediata, sdo algumas das espécies de publicidade
ilicita.

E enganosa, segundo o artigo 37, § 1°, do CDC, a publicidade que por
afirmacdo ou omissdo, confere falsamente informacédo, qualidade ou atributo a
produto ou servico, ou que por qualquer outro meio induz o consumidor a erro.
Segundo o art. 37, § 3°, do CDC, a publicidade enganosa por omissao é aquela que

deixa de “informar [...] dado essencial do produto ou servigo”.

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

A publicidade abusiva, ao seu turno, é aquela que veicula mensagem
atentatéria contra valores individuais ou coletivos, a exemplo da discriminacdo de
qgualquer natureza, da incitagdo a violéncia, bem como de comportamentos que
prejudicam a saude, vida ou seguranca do consumidor e exploram a fragilidade de

julgamento das criancas. E esta a redacdo do artigo 38, § 2°, do CDC:

E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao,
se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
salde ou seguranca.
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A doutrina assegura que o principio da vedacgéo a publicidade ilicita alberga o
principio da veracidade (a publicidade ndo pode induzir o consumidor a erro) e o

principio da n&o abusividade (a publicidade ndo pode ferir valores da publicidade).

3.1.4 Principio da inversao obrigatéria do 6nus da prova

O artigo 38, do CDC, assevera que “o O6nus da prova da veracidade e
correcdo da informagdo ou comunicacgdo publicitaria cabe a quem as patrocina”.
Assim, o 6nus de provar que a publicidade nao é ilicita é do fornecedor,

independentemente de reconhecimento de qualquer requisito pelo juiz.

3.1.5 Principio da transparéncia na fundamentacao publicitaria

Consoante a redacao do artigo 36, paragrafo Unico, do Codigo de Defesa do
Consumidor, “o fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servi¢cos, mantera,
em seu poder, para informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos,
técnicos e cientificos que dao sustentacao a mensagem”.

Deste modo, cabe ao fornecedor tornar acessiveis ao consumidor todos 0s

dados faticos, técnicos e cientificos que fundamentam a mensagem publicitaria.

3.1.6 Principio do dever da contrapropaganda

O artigo 60, caput, do CDC, dispde que “a imposi¢cdo de contrapropaganda
sera cominada quando o fornecedor incorrer na pratica de publicidade enganosa ou
abusiva, nos termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as expensas do infrator”.

Assim, uma vez veiculada uma publicidade ilicita, o fornecedor esta obrigado
a transmitir uma nova mensagem publicitaria sem qualquer vicio de enganosidade
ou abusividade e nas mesmas propor¢cbes (forma, frequéncia e dimensdo) da
anterior. Exige-se ainda, consoante a redacdo do artigo 60, § 1°, do CDC, que a
contrapropaganda seja difundida preferencialmente no mesmo veiculo, local e

espaco da mensagem eivada de abuso ou engano.
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3.2 Da publicidade ilicita

Como dito, ndo s6 as publicidades enganosa e abusiva sado espécies de
publicidade ilicita, entretanto, em razao delas se constituirem nas formas mais
comuns no mercado de consumo, o legislador as proibiu expressamente.

Leonardo e Valter esclarecem a diferenca entre a publicidade abusiva e a

enganosa.

Nos termos do § 1° e § 3°, é enganosa a publicidade que induza o
consumidor a erro sobre as caracteristicas ou qualidades dos
produtos e servicos, seja porque apresenta qualidades que o produto
em verdade ndo tem, seja porque omite informagdes essenciais. [...]
Ha também as publicidades abusivas (art. 37, § 2°, CDC), vedadas
por veicularem mensagens que atentam contra valores ndo apenas
individuais, mas da sociedade (e da concepcao de cidadania), tais
como a discriminacao racial (e de qualquer natureza), a incitacdo a
violéncia e outros comportamentos destrutivos, anti-sociais e
prejudiciais & saude, vida ou seguranca do consumidor e seu
préximo, atinentes a valores religiosos, bem como que explorem a
hipossuficiéncia exacerbada de criangas e idosos (BESSA; DE
MOURA, 2014, p. 158).

3.2.1 Publicidade enganosa

A publicidade enganosa esta prevista no artigo 37, do CDC:

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

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

[...]

8 3° Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa por
omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto
Ou Servigo.

A publicidade enganosa é aquela que induz o consumidor ao engano ou erro.
Essa inducdo pode se dar por acdo (o fornecedor confere falsamente informacéo,
gualidade ou atributo a produto ou servigo) ou por omissdo (quando o fornecedor
deixa de informar sobre dado essencial do produto ou servi¢o). Vale salientar que
dado essencial do produto ou servico é aquele que, caso seja conhecido pelo

consumidor, pode fazer com o que mesmo deixe de materializar o negdcio.
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Em suma, dado essencial € aquele que, se existisse, poderia
influenciar o consumidor a praticar conduta diversa daquela que
praticaria caso ndo soubesse, por exemplo, dos maleficios de
determinado produto. Mais uma vez, o exemplo da publicidade das
cervejas faz-se condizente com o contexto de publicidade enganosa
por omissdo. E evidente que “adverténcias” do tipo “beba com
moderac¢ao” nao informam sobre dado essencial do produto, em
especial sobre os prejuizos que a ingestdao imoderada é capaz de
causar aos consumidores, aos familiares deste e a propria sociedade
(BOLZAN, 2014, p. 370).

Importante ressaltar que “apesar da men¢ao ao engano, ao erro, hao se pode
esquecer que o ato de inducdo representa dolo, ou seja, uma atuacdo maliciosa

praticada com intuito de enganar outrem e ter beneficio proprio” (TARTUCE;

7

NEVES, 2016, p. 518). Logo, para configuracdo da publicidade enganosa ndo é
necessario que o consumidor demonstre que o fornecedor agiu com dolo ou culpa. E

este o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

Com efeito, apurada a patente negligéncia da recorrente quanto as
cautelas que séo esperadas de quem promove anuncio publicitario-
ainda que ndo afirmada a ma-fé -, nos termos do artigo 37, § 1°, do
CDC, também por esse fato é cabivel o reconhecimento de sua
responsabilidade, visto que a publicidade mostrar-se idénea para
induzir a consumidora em erro.

BRASIL. Recurso Especial n° 1.266.937/MG, da 4% Turma. Relator:
Ministro Luis Felipe Saloméao. Data de publicagdo: 1° de fevereiro de
2012. Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

7

Para configuracdo da publicidade enganosa ndo é necessario que o

7

consumidor seja efetivamente enganado, ou seja, é dispensavel o erro real,
bastando a existéncia da mera possibilidade ou de capacidade de inducéo a erro de

forma abstrata.

A publicidade para ser considerada enganosa, nao precisa
efetivamente enganar o consumidor. O Cddigo se satisfaz com o
potencial de enganosidade da publicidade. Em outras palavras, a
enganosidade é aferida in abstrato. O que importa é a capacidade de
inducdo a erro de forma abstrata, difusa, indeterminada. A efetiva
ocorréncia do erro e o eventual prejuizo do consumidor serdo mero
exaurimento, com consequéncias proprias (TARTUCE; NEVES,
2016, p. 371).

Insta salientar também, que o exagero publicitario ou “puffing”, desde que nao

haja precisdo na mensagem, nao se configura como publicidade enganosa, uma vez
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gue geralmente esse tipo de mensagem traz um conteudo tédo fantasioso que nao é

capaz de induzir o consumidor a erro.

Exemplo tipico de exagero é a mensagem que diz ser determinado
chocolate “o mais gostoso do mundo” ou imagens que mostram
contextos tdo fantasiosos que ndo sdo capazes de enganar o
consumidor, como no caso de um tapete voador. De fato, seu carater
guase sempre jocoso ndo permite ser encarado como uma
informacao vinculante para o patrocinador da mensagem (BOLZAN,
2017, p. 372).

Cavalieri Filho conceitua o “puffing” como sendo a:

Publicidade cuja falsidade é tdo exagerada que adentra os limites da
fantasia, pelo que ndo tem capacidade de induzir em erro o
consumidor. N&o serd, em principio, publicidade enganosa. E o que
acontece, por exemplo, com anudncio do tapete persa que voa, de
cdes que falam e dancam, etc. Nestes casos a publicidade tem
apenas a finalidade de atrair consumidores, ndo de prestar
informacg6es. Essa pratica tem sido aceita por ser evidente a fantasia,
o fim de construir simples discurso vazio de conteudo, respeitados os
limites do interesse publico (CAVALIERE FILHO, 2014, p. 135).

Se, entretanto, a mensagem for precisa, de modo que ndo tenha conteudo
fantasioso e assim induza o consumidor a erro, restara caracterizada a publicidade

enganosa e nao o “puffing”.

Contudo, havendo a citada precisdo na mensagem, poder-se-a
caracterizar a enganosidade na mensagem, como no caso de uma
rua com lojas em que um dos fornecedores coloca uma faixa na
frente de seu estabelecimento com os seguintes dizeres: “Aqui vocé
encontra os carros mais baratos da rua”. De fato, a precisdo esta
presente, pois estamos tratando de uma rua comercial que vende
veiculos usados e, nesta situacdo, ndo encontrados ho
estabelecimento os carros mais baratos, caracterizada estara a
publicidade enganosa (BOLZAN, 2014, p. 372). (grifo nosso)

E este também o posicionamento da jurisprudéncia:

Ementa;: OFERTA PUBLICITARIA DE PACOTE DE VIAGENS.
EQUIVOCO NA CONSIGNACAO DO PRECO A VISTA. PRINCIPIO
DA  VINCULACAO NAO INCIDENTE. DESPROPORCAO
EXAGERADA ENTRE O PRECO A VISTA E O A PRAZO, SENDO
QUE AQUELE EM VERDADE REPRESENTARIA O VALOR DA
ENTRADA EQUIVALENTE A 20% DO PRECO TOTAL.
NECESSIDADE DE QUE PUBLICIDADE SEJA SUFICIENTEMENTE
PRECISA. PARA QUE VINCULE O FORNECEDOR. MERO
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EXAGERO. NAO OFERECE A PRECISAO SUFICIENTE CAPAZ DE
ENGANAR O CONSUMIDOR. Sentenca confirmada por seus
préprios fundamentos

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso Civel n°®
71000653568, da Primeira Turma Recursal Civel. Relator: Ricardo
Torres Hermann. Data de Julgamento: em 2 de dezembro de 2014.
Lex: Jurisprudéncia do TIRS.

Assim, é vedada a publicidade que induz o consumidor a erro ou engano.

3.2.2 Publicidade abusiva

O artigo 37, § 2°, do CDC dispde que:

E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o0 medo ou a supersticao,
se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
saude ou seguranca.

A publicidade abusiva é aquela que traz informacfes que ferem valores da
coletividade.

Desse modo, € abusiva a publicidade que traz mensagem discriminatoria (em
relacdo a etnia, ao sexo, a orientacdo sexual, a profissdo, a orientagdo religiosa,
dentre outros); que incita a violéncia; que explora o medo e a supersticdo; que se
aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca; que desrespeita
valores ambientais; e que induz o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca.

Por fim, vale destacar que o rol apontado no § 2° do art. 37, do CDC é
meramente exemplificativo.

Assim, a publicidade ilicita pode ser representada na forma esquematizada

abaixo:
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Publicidade abusiva (traz informacdes
qgue ferem valores da coletividade)

Publicidade ilicita Publicidade enganosa (induz a erro

ou engano)

Publicidade que viola o principio da
identificacdo facil e imediata

3.3 Publicidade comparativa

Apesar de ndo estar prevista no CDC, a publicidade comparativa € aquela
gue apresenta dois produtos ou servicos e afirma que o seu é o melhor. A depender
do contetdo da mensagem, pode aquela ser abusiva ou enganosa.

O Cddigo de Autorregulamentacdo publicitaria, em seu artigo 32, expressa

que:

Tendo em vista as modernas tendéncias mundiais - e atendidas as
normas pertinentes do Coddigo da Propriedade Industrial, a
publicidade comparativa serd aceita, contanto que respeite 0s
seguintes principios e limites: a) seu objetivo maior seja o
esclarecimento, se ndo mesmo a defesa do consumidor; b) tenha por
principio bésico a objetividade na comparacdo, posto que dados
subjetivos, de fundo psicoldgico ou emocional, ndo constituem uma
base valida de comparacéo perante o Consumidor; ¢) a comparacéo
alegada ou realizada seja passivel de comprovacao; d) em se
tratando de bens de consumo a comparacao seja feita com modelos
fabricados no mesmo ano, sendo condenavel o confronto entre
produtos de épocas diferentes, a menos que se trate de referéncia
para demonstrar evolugdo, 0 que, nesse caso, deve ser
caracterizado;e) ndo se estabeleca confusdo entre produtos e
marcas concorrentes; f) ndo se caracterize concorréncia desleal,
denegrimento a imagem do produto ou a marca de outra empresa; g)
ndo se utilize injustificadamente a imagem corporativa ou o prestigio
de terceiros; h) quando se fizer uma comparacédo entre produtos cujo
preco ndo é de igual nivel, tal circunstancia deve ser claramente
indicada pelo anuncio.

Assim, a publicidade comparativa sera ilicita quando nao observar os

principios da concorréncia leal ou quando incorrer em abuso do poder econémico:
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Ementa: APELACAO CIVEL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL E
INTELECTUAL. PROPAGANDA COMPARATIVA. POSSIBILIDADE.
DANO MORAL NAO CONFIGURADO. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA MANTIDA. No caso concreto, denota-se que a
veiculacdo publicitaria realizada pela parte requerida nao esta
revestida de ilicitude, por observados os principios adstritos a
concorréncia leal quando se trata da elaboracdo de material
publicitario. A pratica publicitaria realizada pela parte ré néo
consubstancia contrariedade ao direito dos consumidores, tampouco
esta direcionada qualitativamente a parte autora, de modo a auferir
ato ilicito ou abuso do poder econdbmico quando da
disponibilizagdo do material publicitario. Gize-se que se deve
assegurar, na conjuntura socioeconbmica da sociedade, a
concorréncia dentro dos parametros de razoabilidade entre as
empresas, uma vez que a livre concorréncia é essencial para a
manutencdo de um mercado competitivo e saudavel que converte
uma gama de beneficios para a sociedade. Assim, por resguardado o
direito de informacdo adequada e congruente, ndo observando-se a
veiculacdo de informacdes distorcidas, inveridicas, manipuladas, ou
gue induzam o consumidor em erro, além de resguardada a livre
concorréncia e regularidade da publicidade sob debate, tenho que
inexiste, na hipotese, dano moral passivel de reparacdo, tampouco
afronta a legislacdo atinente a matéria que implique a obrigacdo do
réeu de nao veicular o materia. NEGADO PROVIMENTO AO
RECURSO.

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso Civel n®
70064454598, da Quinta Turma Recursal Civel. Relator: Léo Romi
Pilau Junior. Data de Julgamento: em 30 de setembro de 2015. Lex:
Jurisprudéncia do TJRS.

No mesmo sentido o Tribunal de Justica de S&o Paulo se posicionou:

Ementa: Concorréncia desleal. Pretensédo da Claro de suspenséo do
teaser "Quase um Sonho", lancada pela Oi, com pedido cumulado de
indenizacdo por perdas e danos. Campanha que ndo pratica
nenhum dos atos descritos no artigo 194 da Lei n° 9.279/96.
Propaganda comparativa que respeita o CAdigo Brasileiro de
Auto-Regulamentacdo Publicitaria. Alusdo ao produto oferecido
pelas operadoras de telefonia concorrentes que néo denigre a
imagem da autora. Ideia passada pelo programa de que as demais
operadoras "guase" poderiam realizar o sonho de seus clientes
guanto a portabilidade e, em reverso, de que a Oi poderia realizar
todos os seus sonhos, que ndo é suficiente a influenciar a deciséo
dos consumidores em captacdo indevida de clientela. Auséncia,
ademais, de comprovacdo de danos extrapatrimoniais. Recurso
desprovido

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagéo
Civel. n® 01400287-92.2009.8.26.0100, da Décima Camara de Direito
Privado. Relator: Araldo Telles. Data de publicacdo: 28 de out. 2016.
Data de julgamento: 25 de out. 2016. Lex: Jurisprudéncia do TJSP.



36

No mesmo sentido decidiu o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, ao
julgar a Apelacéo Civel n° 1004301-65.2013. 8.26.03.09/SP:

Ementa: CONCORRENCIA DESLEAL. Publicidade comparativa.
N&ao caracterizacdo. Apelante Heinz que se limitou a utilizar o recurso
denominado puffing exagero publicitario aceito no ordenamento
juridico atual. Frases como "melhor em tudo o que faz" e "o ketchup
mais consumido no mundo”, que nao acarretam demérito das marcas
concorrentes. Impossibilidade de que estes claims, por outro lado,
venham a influenciar no senso critico dos consumidores, razao pela
gual ndo ha que se falar em captacdo indevida de clientela. Apelada
Unilever que, titular da marca Hellmann’s, igualmente se utiliza do
recurso guestionado nos autos, na promocao dos seus produtos. Ato
ilicito imputado a Heinz, portanto, que nao se constata, o que torna
desnecessario, por questdo de coeréncia, inserir fonte de pesquisa
atestando possuir ela o ketchup mais vendido do mundo. Multa diaria
indevida. Sentenca reformada apenas para julgar improcedente a
reconvencdo, mantida a parcial procedéncia da agdo principal.
Recurso da Heinz provido, desprovido o da Unilever

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelagéo
Civel. 1004301-65.2013. 8.26.03.09/SP, da 12 Camara Reservada de
Direito Empresarial. Relator: Teixeira Leite. Data de publicacdo: 12
de fevereiro 2016. Data de julgamento: 03 de fevereiro 2016. Lex:
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo.

Logo, a fim de que ndo se torne ilicita, a publicidade comparativa devera

cotejar os dois produtos ou servi¢cos de forma objetiva.

3.4 Publicidade por correio eletrénico- “SPAM”

Segundo Bolzan, “o spam é a denominacdo dada a mensagem comercial ndo
desejada e enviada por meio eletrbnico- o email- aos consumidores potenciais de
determinado produto ou servigo” (BOLZAN, 2014, p. 376).

Para Herman, o spam se constitui em publicidade abusiva em raz&o de violar
a garantia constitucional da intimidade e privacidade; da liberdade de escolha; e
causar danos diretos e indiretos, patrimoniais e morais aos consumidores, 0s quais
sédo obrigados a gastar tempo e dinheiro, em, por exemplo, apagar as mensagens
indesejaveis (GRINOVER, et. al., 2007, p. 360).

A contrario sensu, o Superior Tribunal de Justica, no bojo do Recurso
Especial n° 844.736/DF (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n°
844.736/DF, da 42 Turma. Relator: Ministro Luis Felipe Salomédo. Data de
publicacdo: 02 de setembro de 2010. Lex: Jurisprudéncia do STJ), decidiu que o
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envio de spam, por si sO, apesar do incbmodo causado, ndo se constitui em
publicidade ilicita, visto que aquele que a recebe pode bloquear, deletar ou
simplesmente recusa-la.

Este também foi o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
no bojo do Recurso Civel n°® 71005557582

RESPONSABILIDADE CIVIL. OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA
COM INDENIZACAO. REMESSA DE MENSAGENS ELETRONICAS
PUBLICITARIAS- SPAM. POSSIBILIDADE DE RECUSA. SITUACAO
DE MERO ABORRECIMENTO. AUSENTE COMPROVACAO DE
DANOS MORAIS. Insurgiu-se 0 autor contra sentenca de
improcedéncia dos pedidos da cessacdo do envio de emails de
publicidade e indenizacdo a titulo de danos morais. O Cédigo de
Defesa do Consumidor em seu inciso lll do artigo 39 prevé a
vedacao de praticas abusivas. Em que pese classificar o autor como
pratica abusiva o envio de SPAM, diversas sdo as possibilidades
para evitar tal aborrecimento, tais como blogueio, deletacao, recusa,
entre outros oriundos da evolucdo tecnoldgica. Portanto, em que
pese o incdmodo, a situacdo narrada nao atingiu a honra ou
dignidade do autor a ensejar uma condenacao reparatdria. Nesse
sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica por ocasido
do julgamento do REsp 844.736/DF, bem como as Turmas Recursais
no Recurso Inominado 71005499876. Conforme disposto no artigo
927, caput, do Codigo Civil, necessaria a comprovacdo do dano para
gue surja o dever de indenizar, 0 gue nao ocorreu no caso. A solucao
juridica quanto ao pedido de cancelamento das mensagens, a rigor,
seria de caréncia de acado por falta de interesse processual, na
medida em que o autor ndo demonstrou qualquer tentativa de
cancelamento e, consequentemente, ndo se verifica pretenséo
resistida. Todavia, diante da auséncia de efeito pratico quanto a
consequéncia pretendida, deixo de alterar o fundamento, o que
poderia se dar de oficio, mantendo a conclusdo geral de
improcedéncia. SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS. RECURSO IMPROVIDO

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso Civel n®
71005557582, da Segunda Turma Recursal Civel. Relator: Vivian
Cristina Angonese Spengler. Data de Julgamento: em 28 de outubro
de 2015. Lex: Jurisprudéncia do TJRS.

Nesse mesmo sentido:

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. OBRIGACAO DE FAZER
CUMULADA COM INDENIZACAO. REMESSA DE MENSAGENS
ELETRONICAS PUBLICITARIAS- SPAM.POSSIBILIDADE DE
RECUSA. SITUACAO DE MERO ABORRECIMENTO. AUSENTE
COMPROVACAO DE DANOS MORAIS. 1. O autor recorre da
decisdo que julgou improcedente o pedido para que fosse cessado o
envio de emails de publicidade pela demandada, bem como postulou
indenizagdo por danos morais. 2. O Codigo de Defesa do
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Consumidor em seu inciso Il do artigo 39 prevé a vedacado de
praticas abusivas. Em que pese classificar o autor como pratica
abusiva o envio de SPAM, diversas sao as possibilidades para evitar
tal aborrecimento, tais como blogueio, deletacdo, recusa, entre
outros oriundos da evolucdo tecnoldgica. Portanto, apesar do
incdmodo, a situacdo narrada ndo atingiu a honra ou dignidade do
autor a ensejar uma condenacdo reparatéria. Nesse sentido ja se
manifestou o Superior Tribunal de Justica por ocasiao do julgamento
do REsp 844.736/DF, bem como as Turmas Recursais no Recurso
Inominado 71005499876. 3. Ainda, conforme disposto no artigo 927,
caput, do Cadigo Civil, necessaria a comprovacao do dano para que
surja o dever de indenizar, o que ndo ocorreu no caso. SENTENCA
MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO
IMPROVIDO.

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso Civel n°®
71005557954, da Primeira Turma Recursal Civel. Relator: José
Ricardo de Bem Sanhudo. Data de Julgamento: em 2 de setembro
de 2015. Lex: Jurisprudéncia do TJRS.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo também entende que o envio
de mensagens “SPAM” também se configura em mero aborrecimento e, portanto,

nao gera dano moral aquele que as recebe.

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL — Dano moral — Envio de
SPAM - O correio eletrdnico ou e-mail (electronic mail) é servico de
envio de mensagens por meio eletrénico, possibilitando o envio e a
resposta nao apenas de textos, mas de imagens, videos, audios, etc.
- Assemelha-se ao correio tradicional, pois é direcionado a um
endereco, e ao destinatario se reserva a discricionariedade de
conhecer seu contelildo ou ndo - O uso abusivo do marketing virtual
deve ser analisado tendo em vista, em especial, o Marco Civil da
Internet e o CDC - Inexisténcia — Envio de apenas trés mensagens
publicitarias, inexistindo prova do envio de virus ou que tenham
provocado o bloqueio do e-mail do autor — Mero aborrecimento —
Dano moral ndo caracterizado - Improcedéncia da acdo — Recurso
desprovido

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagéo
Civel. n® 1056797-48.2015. 8.26.0100, da Vigésima Camara
Extraordinaria de Direito Privado. Relator: Luiz Mario Galbetti. Data
de publicacdo: 27 de julho. 2017. Data de julgamento: 27 de julho.
2017. Lex: Jurisprudéncia do TJSP.

Trata-se, portanto, de situacdo de mero aborrecimento, ndo se configurando
em publicidade ilicita e que consequentemente gere o dever de indenizar daquele

gue emite a mensagem.
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3.5 Responsabilidade pela publicidade enganosa e abusiva

Em regra, a responsabilidade civil pela vinculacdo de oferta e publicidade é
objetiva, uma vez que o CDC, em seus artigos 30 a 38 nada aduz acerca da culpa
do anunciante.

Ademais, a parte final da redacdo do artigo 14, do CDC estabelece a
responsabilidade sem culpa nas hipoteses de informagfes insuficientes ou
inadequadas sobre a fruicdo ou riscos do servigo.

No que atine ao profissional liberal, o § 4°, do artigo 14, do CDC estabelece
gue a responsabilidade deste € de natureza subjetiva, devendo, portanto, ser
provada a sua culpa.

Consoante a redacdo do artigo 14, paragrafo anico e do art. 34, ambos do
CDC, todos os envolvidos na vinculacdo da oferta ou publicidade seréo
solidariamente responsabilizados (comerciante e todos os fornecedores). Contudo, a
doutrina e a jurisprudéncia tém debatido acerca da natureza da responsabilidade da
agéncia de publicidade, do veiculo de comunicacdo e do artista que grava a
mensagem publicitaria. Afinal, tém eles responsabilidade objetiva ou subjetiva?

Grinover (et. al., 2007, p. 369-370); Cavalieri Filho (2014, p. 143); e Tartuce
;Neves ( 2016, p. 485) defendem que a agéncia de publicidade, o veiculo de
comunicacao e o artista que grava a mensagem publicitaria s6 respondem se restar
comprovado que agiram com dolo ou culpa, ou seja, trata-se de responsabilidade de
natureza subjetiva.

No mesmo sentido o Superior Tribunal de Justica tem se posicionado:

Civil e processual. Acéo de cobranca, cumulada com indenizacao por
danos morais. Contratacdo de empréstimo junto a instituicdo
financeira. Depésito de importancia a titulo de primeira prestacao.
Crédito mutuado ndo concedido. Atribuicdo de responsabilidade civil
ao prestador do servico e a rede de televisdo que, em programa seu,
apresentara propaganda do produto e servigo. ‘Publicidade de palco’.
Caracteristicas. Finalidade. Auséncia de garantia, pela emissora, da
qualidade do bem ou servigo anunciado. Mera veiculacao publicitaria.
Exclusdo da lide. Multa procrastinatéria aplicada pela instancia
ordindria. Propésito de prequestionamento. Exclusdo. Sumula 98-
STJ. CDC, arts. 3°, 12, 14, 18, 20, 36, paragrafo unico, e 38; CPC,
art. 267, VI. I. A responsabilidade pela qualidade do produto ou
servigo anunciado ao consumidor é do fornecedor respectivo, assim
conceituado nos termos do art. 3° da Lei 8.078/1990, ndo se
estendendo a empresa de comunicacdo que veicula a propaganda
por meio de apresentador durante programa de televiséo,
denominada ‘publicidade de palco’. Il. Destarte, € de se excluir da
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lide, por ilegitimidade passiva ad causam, a emissora de televisao,
por ndo se lhe poder atribuir corresponsabilidade por apresentar
publicidade de empresa financeira, também ré na acdo, que teria
deixado de fornecer o empréstimo ao telespectador nas condi¢des
prometidas no anuncio. lll. ‘Embargos de declaragao manifestados
com notério propoésito de prequestionamento nao tém carater
protelatério’ (Sumula n. 98/STJ). IV. Recurso especial conhecido e
provido

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
1157228/RS, da 42 Turma. Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior.
Data de julgamento: 03 de fevereiro de 2011. Data de publicagéo: 27
de abril de 2011. Lex: Jurisprudéncia do STJ.

No mesmo sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO INDENIZATORIA. PUBLICACAO
DE ANUNCIO FALSO NA INTERNET. LEGITIMIDADE PASSIVA
DO PROPRIETARIO DO VEICULO DE COMUNICACAO. SUMULA
STJ/7. DANO MORAL. AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE.
DECISAO AGRAVADA. MANUTENCAO. |. A conviccdo a que
chegou o Tribunal a quo quanto a legitimidade passiva ad causam do
proprietario do site em que se publicou o anuncio falso decorreu da
analise do conjunto probatério. O acolhimento da pretenséo recursal
demandaria o reexame do mencionado suporte. Incide nesse ponto a
Sumula STJ/7. 1. A responsabilidade pelo dano decorrente de
fraude ndo pode ser imputada ao veiculo de comunicagdo, visto
gue esse nao participou da elaboracao do anuncio, tampouco do
contrato de compra e venda do veiculo. Agravo Regimental
improvido (grifo nosso)

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos
Embargos de Declaracdo no Agravo de Instrumento n°
1.360.058/RS. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Data de publicacdo: 27
de abril de 2011. Lex: Jurisprudéncia do STJ.

O mesmo posicionamento adotou o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

guando do julgamento do Recurso Civel n°® 71000629980:

EMENTA: AQAO DE INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. ANUNCIO VEICULADO EM PROGRAMA DE
TELEVISAO. PUBLICIDADE ENGANOSA. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA. A responsabilidade da empresa recorrente pelo
ressarcimento pleiteado na inicial somente se configura pela
existéncia de dolo ou culpa de veiculo, diferentemente do que
ocorre com a empresa anunciante, que possui responsabilidade
objetiva. Nao restando configurada tal situacéo, cumpre ao julgador
optar pela procedéncia da insurgéncia recursal. RECURSO
PROVIDO

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso Civel n®
71000629980, da Terceira Turma Recursal Civel. Relator: Maria
José Schmitt Sant Anna. Data de Julgamento: em 26 de julho de
2005. Lex: Jurisprudéncia do TJRS.
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Logo, a responsabilidade civil do fornecedor anunciante € objetiva. Ja a
agéncia de publicidade, o veiculo de comunicacdo e o artista que grava a
mensagem publicitaria sé respondem se restar comprovado que agiram com dolo ou

culpa.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal, em seus artigos 5°, inciso XXXII; 170, inciso V e 48,
do ADCT, garante a defesa do consumidor. Logo, em razdo da Magna Carta
disciplinar sobre a protecdo ao consumidor em seu Titulo I, que trata acerca “Dos
direitos e garantias fundamentais”, esta se constitui em um direito fundamental.

A relagdo juridica se constitui no vinculo ou elo estabelecido entre duas ou
mais pessoas, sob a tutela do Direito, por meio do qual surgem direitos e obrigacoes
reciprocos. Desse modo, a relacdo consumerista € estabelecida entre o consumidor
e o fornecedor (elementos subjetivos), possuindo como objeto a aquisicdo de um
produto ou servi¢o (elemento objetivo).

Em vista disso, ha a proporcionalidade e reciprocidade das obrigacdes entre
consumidor e fornecedor, de modo que as partes sao credoras e devedoras entre
si. Tém-se, portanto, uma relacao juridica de natureza sinalagmatica.

Assim sendo, enquanto o consumidor pode exigir a entrega do produto ou a
prestacdo do servico, o fornecedor deve entregar ou executa-lo.

Segundo o artigo 2°, do CDC, consumidor é aquele que utiliza o produto ou
servico para atender uma necessidade prépria do destinatario final. A doutrina
aponta ainda o conceito de consumidor por equiparagao: art. 2°, p.u, do CDC-
(coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que participa da relacéo
juridica), art. 17, do CDC (vitimas do evento danoso) e art. 29, do CDC (pessoas,
determinaveis ou ndo, expostas as praticas comerciais e contratuais abusivas).

O artigo 3°, do CDC assegura que todo que aquele que disponibiliza produto
ou presta servicos no mercado de consumo, é fornecedor. Para que a pessoa fisica,
seja considerada fornecedor é necessario que haja habitualidade na prestacdo do
servigo ou colocacéo do produto no mercado.

Por sua vez, consoante o disposto no art. 3°, 8§ 1°, do CDC, o produto se
constitui no bem material ou imaterial que se transfere do patriménio do fornecedor
para o do consumidor. Ja o servi¢o, a luz do art. 3°, § 2°, do CDC, é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista.

O artigo 4°, inciso I, do CDC, aponta o principio da vulnerabilidade, o qual

reconhece o consumidor como a parte mais fragil da relagdo consumerista,
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garantindo-lhe protecdo e visando a harmonizagdo dos interesses das partes
(consumidor e fornecedor), a fim de promover uma situacao de igualdade onde ha
desigualdade de fato (igualdade material).

Em relacdo ao consumidor pessoa fisica a presuncéo de vulnerabilidade é de
natureza absoluta, uma vez que ndo é necessaria a producdo de qualquer prova
para demonstrar a situacdo de desequilibrio estabelecida entre ele e o fornecedor.
JaA no que diz respeito ao consumidor pessoa juridica ou profissional, é
imprescindivel a demonstragéo da vulnerabilidade.

A vulnerabilidade e a hipossuficiéncia ndo se confundem, ja que enquanto a
primeira incide no campo material (com presuncdo absoluta em relacdo ao
consumidor pessoa fisica), a segunda aplica-se a seara processual (presuncao
relativa).

Os termos publicidade e propaganda ndo sdo sinGnimos. Logo, enquanto
aquela tem objetivo comercial, de consumo e de circulagdo de riquezas; esta possui
finalidade ideoldgica, politica ou social. Na publicidade ha intuito lucrativo ou
remuneratorio, ja na propaganda nao.

O Cddigo de Defesa do Consumidor nada dispde sobre a propaganda,
estabelecendo somente regras que regulamentam a publicidade.

A publicidade tem as funcbBes informativa (apresentar a sociedade
determinado produto ou servi¢o) e persuasiva (induzir alguém ao consumo).

Contudo, essa divulgacéo ou propalacdo comerciais de um produto ou servico
com o objetivo de despertar no publico o desejo de comprar, deve se sujeitar as
disposicfes estabelecidas na Constituicdo Federal e na lei 8.078/90, o Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Portanto, o fornecedor ndo pode se utilizar de todos os meios que entender
necessarios a anunciagdo de seus produtos ou servigos, ndo podendo, inclusive,
induzir o consumidor a erro.

Séo principios informadores da publicidade: principio da identificacdo facil e
imediata da publicidade (art. 36, do CDC- a publicidade deve ser identificada de
forma facil e imediata pelo consumidor); principio da vinculacéo da oferta/publicidade
(art. 30, do CDC- o fornecedor esta subordinado a toda e qualquer oferta por ele
veiculada); principio da proibigdo da publicidade ilicita (art. 37, do CDC- o CDC veda
a publicidade ilicita, da qual sdo espécies a publicidade enganosa e a abusiva);

principio da inverséo obrigatdria do 6nus da prova (artigo 38, do CDC- o 6nus de
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7

provar que a publicidade nédo é€ ilicita € do fornecedor, independentemente de
reconhecimento de qualquer requisito pelo juiz); principio da transparéncia na
fundamentacado publicitaria (artigo 36, paragrafo unico, do CDC- o fornecedor deve
tornar acessiveis ao consumidor todos os dados féticos, técnicos e cientificos que
fundamentam a mensagem publicitaria); principio do dever da contrapropaganda
(art. 60, caput, do CDC- uma vez veiculada uma publicidade ilicita, o fornecedor esta
obrigado a transmitir uma nova mensagem publicitaria sem qualquer vicio de
enganosidade ou abusividade e nas mesmas propor¢cdes da anterior).

Ndo somente as publicidades enganosa e abusiva sdo espécies de
publicidade ilicita, entretanto, em razdo delas se constituirem nas formas mais
comuns no mercado de consumo, o legislador as proibiu expressamente.

A publicidade enganosa, prevista no artigo 37, do CDC, é aquela que induz o
consumidor ao engano ou erro. Essa inducdo pode se dar por acdo (o fornecedor
confere falsamente informacgéo, qualidade ou atributo a produto ou servico) ou por
omissao (quando o fornecedor deixa de informar sobre dado essencial do produto ou
servico). Para configuracdo da publicidade enganosa ndo € necessario que o
consumidor demonstre que o fornecedor agiu com dolo ou culpa, bastando a
existéncia da mera possibilidade ou de capacidade de inducdo a erro de forma
abstrata.

O artigo 37, 8§ 2°, do CDC disp0e sobre a publicidade abusiva que & aquela
que traz informacdes que ferem valores da coletividade, uma vez que traz
mensagem discriminatéria (em relacdo a etnia, ao sexo, a orientagdo sexual, a
profissdo, a orientacao religiosa, dentre outros); que incita a violéncia; que explora o
medo e a supersticdo; que se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia
da crianca; que desrespeita valores ambientais; e que induz o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca. O rol
apontado no § 2°, do art. 37, do CDC é meramente exemplificativo.

Apesar de nado estar prevista no CDC, a publicidade comparativa é aquela
gue apresenta dois produtos ou servigcos e afirma que o seu é o melhor. A depender
do conteudo da mensagem, pode aquela ser abusiva ou enganosa. Assim, com 0
objetivo de que nédo se torne ilicita, a publicidade comparativa devera equiparar 0s
dois produtos ou servigos de forma objetiva.

Em relacdo as mensagens de spam, que sao aquelas que tém cunho

comercial e sdo enviadas por email aos potenciais consumidores de produto ou
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servi¢o, ha doutrina que aponta que estas se constituem em publicidade abusiva em
razéo de violarem a garantia constitucional da intimidade e privacidade; da liberdade
de escolha; e causar danos diretos e indiretos, patrimoniais e morais aos
consumidores. Entretanto, o STJ se posicionou no sentido de que o spam néo se
configura em publicidade ilicita, visto que aquele que a recebe pode bloquear,
deletar ou simplesmente recusa-la.

Por via de regra, a responsabilidade civil pela vinculacdo de oferta e
publicidade é objetiva, uma vez que o CDC, em seus artigos 30 a 38 nada aduz
acerca da culpa do anunciante.

Em relagéo ao profissional liberal, o § 4°, do artigo 14, do CDC estabelece
gue a responsabilidade deste € de natureza subjetiva, devendo, portanto, ser
provada a sua culpa.

De acordo com o artigo 14, paragrafo Unico e o art. 34, ambos do CDC, todos
os envolvidos na vinculagdo da oferta ou publicidade serdo solidariamente
responsabilizados (comerciante e todos os fornecedores).

No que diz respeito a responsabilidade da agéncia de publicidade, do veiculo
de comunicacdo e do artista que grava a mensagem publicitaria, a maioria da
doutrina e 0o STJ tém se posicionado no sentido de que estes sO respondem se
restar comprovado que agiram com dolo ou culpa, ou seja, trata-se de
responsabilidade de natureza subjetiva.

A publicidade ilicita gera o dever de indenizar. Desse modo, a
responsabilidade civil do fornecedor anunciante é objetiva. Ja& a agéncia de
publicidade, o veiculo de comunicacao e o artista que grava a mensagem publicitaria
s6 respondem se restar comprovado que agiram com dolo ou culpa.

Enfim, destaca-se que através do presente estudo foi possivel depreender
gue o Codigo de Defesa do Consumidor veda a publicidade ilicita, estabelecendo,
inclusive, a responsabilizacdo daquele que a promove. Insta salientar, por fim, que
de acordo com o art. 5°, inciso XXXII, da CF, a defesa do consumidor se constitui

em direito fundamental.
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