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1 — Introducao

A dindmica da vida econdmica e social ¢ as transformagdes que se operam especial-
mente no campo de novas tecnologias fazem surgir novas realidades e situagdes que re-
percutem sobre as pessoas e suas relagdes. Essas situagdes geram novos problemas e a
necessidade de formulag@o de novos direitos.

Entre os novos direitos que passam a ser reconhecidos pelos sistemas juridicos atuais,
destaca-se o Direito do Consumidor, ou Direito das Relagoes de Consumo.

Nesta trilha de evoluciio é que se encontra a declaragiio dos direitos internacionais do
consumidor — 15.03.62 — feita pelo Presidente John Kennedy. da qual constou como di-
reito bdsico “the right to be informed™ (o direito de ser informado).

Ao mesmo tempo a ONU impde aos Estados filiados uma politica firma de protegio
aos consumidores (resolucio 39/248 - 1985).

Dai o nascimento do Cédigo de Defesa do Consumidor, previsto no artigo 48 do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitdrias, abordando com grande énfase a publicidade.

Antes disto, a prépria Constituigio Federal ji estabelecia o Direito do Consumidor
como direito fundamental.

2 — Desenvolvimento histoérico —
Consumidor e Publicidade

Embora considerado como fundamental o Direito do Consumidor nem sempre esteve
reconhecido em nosso Estatuto Maior, o que nos leva a constatar, em um primeiro
momento, que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sio direitos his-
(6ricos, nascidos em certas circunstincias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades. Nesta linha de desenvolvimento que o Dircito do Consumidor tornou-
se [undamental.
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A Revolugio Industrial, fenémeno iniciado na segunda metade do século XVIII,
que significou o aumento potencial da capacidade produtiva das empresas e o inicio da
fabricaciio em série ¢ a revolugiio tecnolégica, fendmeno representado pelo crescente
desenvolvimento téenico alcangado depois da 2% Guerra Mundial. promoveram profun-
das alteracdes na sociedade.

A publicidade acompanhou essa evolugiio. Conforme Adalberto Pasqualotto: “O
surgimento da publicidade remonta & metade do século passado. Naquela época ela era
basicamente uma comunicagio informativa entre vendedor e comprador. As relacoes
entre ambos eram fundadas no conhecimento pessoal e na confianca, a publicidade re-
fletia o conceito de seriedade ¢ honestidade de que desfrutava o vendedor, assumindo
um cardter de garantia de qualidade da mercadoria ¢ conveniéncia de sua aquisicio™
(1997, p. 28).

A evolugdo tem um marco importante, portanto, no inicio da revolucio, onde ainda
destacava-se o consumo baseado na produgdo artesanal, passando-se pela Revolucio
Industrial, com o surgimento da classe operdria, na qual podemos perceber a difusio do
capitalismo e a conseqiiente competi¢ao de mercado, chegando-se ao consumo e produ-
¢do em massa.

A antiga elaboragiio manual ¢ artesanal dos produtos foi convertida em excegdo ¢ o
mercado tornou-se destinatdrio de uma enormidade de produtos fabricados em série. A
fabricacdo em série, por sua vez. acentuada pela revolugio tecnolGgica, promoveu uma
crescente desindividualizacio do produto e do consumidor e, conseqiientemente, fazendo
nascer a publicidade como instrumento de vendas — oferta em massa para abracar a
produgiio em massa.

Porém, a publicidade passa a ter maior importancia nesta linha evolutiva somente a
partir da segunda metade do século XIX, quando surge o movimento consumeirista, bus-
cando melhor qualidade de vida, ao lado dos movimentos sindicalistas que lutavam por
melhores condi¢oes de trabalho.

Com as conquistas no campo trabalhista o consumidor passa a ter maior tlempo para o
lazer ¢, automaticamente, se expde mais i publicidade. Este o pensamento de Maria Luiza
de Saboia Campos a0 escrever que “E nas horas de lazer que o consumidor se expde
com maior intensidade aos efeitos da publicidade” (1996, p. 205).

Portanto, o consumo da cultura de massas se registra em grande parte no lazer moderno,
na medida em que o homem comeca a ter mais tempo para o lazer (diretamente relacio-
nado com os direitos obtidos no campo trabalhista, com a redugio da jornada de trabalho
e o descanso semanal). Daf a importincia dos movimentos sindicalistas na publicidade,
que colaboraram ndo s6 para possibilitar um tempo de repouso e recuperagio, mas tam-
bém um tempo de consumo.

E, para concluir, temos que as mudancas de mercado, especialmente depois da Segunda
Guerra Mundial, exigiram da publicidade uma nova fung¢iio: a de orientar o consumo,
estimulando necessidades e provocando demanda.
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3 — Desenvolvimento e criticas ao fendmeno

Grandes polémicas surgem quando se tenta julgar o quanto sdio posilivas ou negativas
as influéncias da cultura de massas, da publicidade e do marketing.

Fabio Konder Comparato constata que a Revolugao Industrial nio deu origem
apenas i produgiio em massa, mas também a CULTURA DE MASSAS, notadamente
explorada pelos meios de comunicacio (Revista de Direito Mercantil n°s 15/16, julho/
setembro de 1990, p. 92).

Edgar Morin escreve sobre o assunto ¢ define cultura como “... um corpo complexo
de normas, simbolos, mitos ¢ imagens que penetram o individuo em sua intimidade,
estruturam os instintos e orientam as emogdes”™ (1975, p. 10).

Trata-se, segundo o autor, “de um sistema de projecoes ¢ identificagoes, ao qual se
acrescentam valores nacionalistas, humanistas, religiosos, raciais, éticos ¢ morais (...).
A orientagio consumidora destréi a autonomia e a hierarquia estética préprias da cultura
cultivada”™ (p. 13).

Conclui. 0 mesmo autor, dizendo que a industrializagao, no decorrer do século XX,
tem se processado nos sonhos e nas imagens, penetrando na grande reserva que ¢ a alma
humana (pp. 9-12).

£ a inddstria cultural voltada para a produgdo de valores e padroes estéticos orienta-
dos para o consumo em massa. “O entrelagamento da cultura de massas com a publicidade
(...) € inquestiondvel como [ato detectdvel nos filmes (...) revistas e jornais, ou mesmo o0s
outdoors e luminosos nas ruas” (Maria L. de Saboia Campos, 1996, p-200).

Tarso Genro relaciona o efeito negativo da publicidade ao aumento da criminalidade:
“A classe média estd cansada de ser provocada a consumir o que nao necessita, ¢ 08 assa-
lariados pobres estdo exaustos de serem instados a comprar 0 que necessitam € nio
podem. Eis um dos maiores impulsos a criminalidade na sociedade atual, que fabrica o
delito ao concentrar renda ¢, a0 mesmo empo, estimular o consumo impossivel” (Crise
da Democracia ¢ do Estado, Zero Hora - 28.09.93).

Jodo Batista de Almeida diz que “a publicidade deixou de ter um papel meramente
informativo para influir na vida do cidaddo de maneira tdo profunda, a ponto de mudar-lhe
hébitos e ditar-lhe comportamentos. Trata-se de instrumento poderosissimo de influéncia
do consumidor nas relacoes do consumo, atuando nas fases de convencimento e de deci-
sio de consumidor. Isto em decorréncia da cultura de massas instalada pela exploragio
dos meios de comunicacio™ (1993, p. 83).

Fabio Konder Comparato, ainda, traga o quadro dramitico que se vé submetido o
consumidor: “o consumidor, vitima de sua prépria incapacidade critica ou suscetibilidade
emocional, décil objeto da exploragio de uma publicidade obsessora e obsidional, passa
aresponder ao reflexo condicionado da palavra mégica, sem resisténcia. Compra um objeto
Ou paga por um servi¢o, ndo porque a sua marca atesta a boa qualidade, mas simplesmen-
fe porque ela evoca todo um reino de fantasias ou devaneio de atracdo irresistivel” (Apud
Joiio Batista de Almeida, 1993, p. 85).
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Hermano Duval diz que “¢ um fato notério que a mensagem publicitdria vai, hoje,
além da mera informagdo. Em uma primeira etapa, ela informa: na segunda, sugestiona e,
na terceira, ela capta em definitivo o consumidor, o que importa numa violag@o ao prin-
cipio da liberdade de pensamento” (Apud Jodo Batista de Almeida, 1993, p. 85).

Yara concluir, um estudo realizado em 1983, constata as implicagdes socioculturais da
propaganda, ressaltando que os conceitos perdem sua representaco lingiifstica auténtica,
Juntamente com a identidade cultural de um povo. Tem-se entio a palavra como ordenamento
e orgao organizador de idéias, induzindo as pessoas a fazerem coisas, a comprarem, a acei-
tarem para se sentirem integradas ou niio a uma determinada sociedade.

“Ontem importava saber o que a opinido publica queria; hoje importa decidir o que
ela deve querer™,

4 — A visao positiva da publicidade

Nem todos demonstram-se contrdrios & publicidade; ao contrdrio, hd muitos autores
que a destacam justamente como algo benéfico ao consumo.

Um destes autores ¢ Mauro Salles quando diz que a arma utilizada pela revolugio
consumeirista foi exatamente a comunicaciio. Encara a publicidade como parte integrada
no caudal da comunicagdo, lidando com o outdoor, com as grandes midias. Salienta o
cardter semiodtico da publicidade e nota que “o antncio lida com simbolos. Simbolos que
traduzem idéias, simbolos que representam produtos, marcas etc.” (Apud, Maria Luiza S.
Campos, 1996, p. 208).

Deste lado, Maria Luiza de Saboia Campos diz que “Tal visio integrada ao sistema
capitalista permite encard-lo nio mais como um monstro capaz de engolir o proprio ho-
mem, mas com senso critico, ciente das enormes distor¢des e contradigdes a serem
corrigidas na busca de uma melhor qualidade de vida e harmonia no convivio social (...).
Ndo ¢ negando o poder da publicidade e o quanto ela pode interferir negativamente no
livre-arbitrio do individuo ou das massas que se vai solucionar os tantos riscos e danos
que dela advém a saide, a seguranga ¢ ao patrimdnio do consumidor, quando utilizada
para além das margens da licitude e da ¢tica” (1996, p. 208).

Ainda, entre os que ressaltam as virtudes da comunicacgio, encontramos o Papa Paulo
VI que diz que “a importincia da publicidade na sociedade moderna ¢ cada vez maior.
Por toda a parte faz sentir a sua presenca de maneira que ndo podemos escapar i sua
influéncia. E certo que pode prestar multiplos beneficios: informa os compradores sobre
géneros e servigos que se encontram no mercado; promove uma maior distribuicio dos
produtos, contribuindo assim para o que nio pode deixar de reverter em bem de todo o
povo. Beneficios aceitdveis, contanto que se respeitem duas condi¢oes: liberdade de
escolha e ndo se saia da verdade prépria deste tipo de comunicagio” (Apud Maria Luiza
de Saboia Campos, 1996, p. 209).

Portanto, diante destas colocagdes podemos constatar que os efeitos da publicidade sur-
tem admiradores e debatedores. Aqueles que defendem acreditam que a publicidade gera
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efeitos que estimulam o consumo e contribuem para o aumento da produgdo; os que sio
contririos a estes efeitos, consideram que a publicidade acarreta um enorme disperdicio
de recursos materiais, além de persuadir o consumidor, lhe retirando a consciéncia.

Pensamos que o ideal ¢ atingir um equilibrio entre as posigdes antagonicas, Ja que
publicidade ¢ imprescindivel para a existéncia do préprio capitalismo e ¢ atraves dela
que se cria um elo entre o fornecedor ¢ 0 consumidor, possibilitando que se conhegam.

Assim, para s atingir o sugerido equilibrio € que Maria Luiza de S. Campos diz que
“deve-se. sim., estimular o consumo consciente e critico dos produtos e desse tipo de postura
que virdo os reais beneficios de um maior equilibrio social, visto que os | ornecedores s¢
preocupardo mais com a qualidade de seus produtos e utilizardo a publicidade para infor-
mar o consumidor sobre as formas seguras ¢ garantidas de ele satisfazer suas necessida-
des (...). A repercussio das técnicas publicitdrias no direito sio importantes. Em vista do
seu indisfargdvel intento persuasivo, a publicidade busca entorpecer ou mesmo suprimir
a vontade real, que ¢ o elemento nuclear da autonomia privada. Contudo, em que pesem
as distor¢des provocadas, a publicidade, como bem observa Guido Alpa, ¢ um verdadeiro
emblema da sociedade de consumo, formando com ela um bindmio indissoluvel. Portanto,
ndo € o caso de exclui-la, mas de controld-la”.

E conclui, “Os principios da honestidade, transparéncia, veracidade e boa-f¢ devem
imperar no processo que envolve a oferta e a venda, para que o consumidor decida sobre
bases validas e eficazes™ (1996, p. 211).

5 — A economia e a publicidade

A histéria da publicidade estd entrelagada com o desenvolvimento da economia; afi-
nal, publicidade ¢ toda informacao dirigida ao piblico com o objetivo de promover uma
atividade ccondmica. Com a publicidade os industriais libertaram-se da intermediagiio
dos comerciantes e passaram a ditar a preferéncia das compras.

Adalberto Pasqualotto diz que “a publicidade € um subproduto inerente a sociedade
capitalista. Portanto o seu papel econdmico ¢ fundamental, ndo s6 pela velocidade que
imprime  producio ¢ distribuicao de mercadorias, como também porque, ela, em si mesma,
¢ uma forga econdmica significativa” (1997, p. 31).

No plano juridico a relagio também se faz presente ja que encontra-s¢ instituida a
democracia calcada na liberdade de mercado ¢ na liberdade de expressao.

Neste momento, no entanto, esbarramo-nos com a dificuldade de estabelecer uma distin-
¢éo entre os direitos da personalidade do consumidor ¢ a liberdade de expressio comercial.

Onde comecariam e terminariam, uns em relagiio aos outros?

Guido Alpa diz que a mensagem publicitdria nao pode ser considerada manifestagio
de opiniio ou de pensamento, sendo apenas um momento da atividade produtiva da em-
presa (Apud Adalberto Pasqualotto, 1997, p. 66).

J4, para os que aceitam a publicidade como forma de expressao, pareceu titil estabele-
cer o paralelo entre a liberdade e os seus limites.
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José Carlos Barbosa Moreira diz que “a liberdade de criaciio artistica e de difusdo
de idéias e conhecimentos ndo € absoluta; obrigatoriamente hd de respeitar outras liber-
dades e direitos também consagrados na Lei Maior. Alids, nenhuma liberdade €, nem pode
ser, absoluta: o ordenamento juridico constitui, tem de constituir sempre, a expressio de
um compromisso entre solicitacoes divergentes de protecio a valores suscetiveis de con-
trapor-se uns aos outros, (1995, p. 287)

Acompanhando, Suzana Maria Pimenta Catta Preta Federighi diz ser preciso lem-
brar que nio existe, no estado de Direito, liberdade fora ou acima do direito. A liberdade,
para a autora, € sempre exercida dentro dos limites juridicos: “Ora, ndo existe exercicio
de direito ou garantia, ainda que consagrado pela Constituigdo, que scja ilimitado. Se a
liberdade de expressio ¢ garantia bédsica do Estado de Direito, néo se pode dizer que ela
¢ incondicionada, pois a prépria Carta garante o direito a intimidade, & imagem, etc.” Por
isso conclui, “portanto, o exercicio da liberdade depende intimamente do atendimento
aquilo que a norma, como um todo, permite, quer dizer, o extenso rol de direitos e garan-
tias constitucionais devem ser exercidos de forma conjugada e direcionada & preservagiio
da integridade do individuo™ (1999, p. 75).

6 — A legislacao
6.1 — A Constituicao Federal

A Constituigdo Federal, como lei suprema do ordenamento juridico, reproduz os princi-
pios fundamentais e os garante através dos direitos bdsicos ¢ fundamentais provenientes
destes principios.

Para Cirmen Licia Antunes Rocha, “Constitui¢do ¢ a lei sublimada. Quando um
direito é declarado ou constituido por esta lei-mie, cle adquire contetido dotado de vigor
superior aos demais e contornos envolvidos por garantias fundamentais no plano juridico-
positivo” (1993, p. 50).

O artigo 1° da Constitui¢iio Federal deixa evidente esta preocupagio, ao afirmar o Estado
Democritico de Direito apoiado na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana,
nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico. E justamente este
Estado Democritico que estd destinado a assegurar o direito 2 igualdade, direito a vida, a hon-
ra, liberdade e defesa dos consumidores, dentre outros, como valores supremos da sociedade.

Para tanto, € a propria Lei Maior que vai encarregar um dos trés poderes, qual seja, o
Poder Judicidrio, de garantir a efetividade desses direitos, aplicando-0s aos casos concre-
tos, sempre que concretamente desrespeitados ou, ao menos, ameagados .

A partir dai teremos condi¢oes de reclamar por todos os direitos ¢ garantias estabele-
cidos no corpo de todo Estatuto e, especificamente, por aqueles que, de alguma forma,
guardam relagdio com o tema ora abordado.

Assim, apenas para exemplificar, sem pretensio de esgotar, podemos destacar alguns
artigos da Constituigio Federal que direta, ou indiretamente, estdo vinculados a publici-
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dade ou, ao menos, & informacgio. O artigo 3° em seu inciso [V, proibe os preconceitos e
as discriminagdes; o artigo 5°, também em seu inciso 1V, prevé a liberdade de manifesta-
¢io do pensamento; jd o inciso IX, deste mesmo artigo, garante a atividade artistica e de
comunicacio, e o X determinando a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra
e imagem das pessoas; ainda neste artigo, temos o inciso XIV, assegurando o direito a
informagiio e, especificamente o XXXII, que estabelece a defesa do consumidor: o inciso
XXXIII, menos abrangente, cuida de firmar o direito de receber informacdes dos érgios
piblicos; o inciso XXXV do artigo 5°, diretamente relacionado com os artigos 1° ¢ 2°
deste Estatuto. prevé o acesso i justi¢a e engloba o principio da inafastabilidade; no artigo
22, XXIX vamos encontrar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre propa-
ganda comercial: no 37, § 1°, cuida-se da publicidade dos servicos piiblicos, com a fina-
lidade educativa, informativa ¢ de orientagiio social; o artigo 170, inciso V, estabelece a
ordem econdmica, observando a defesa do consumidor; o 215 garante o exercicio dos
direitos culturais e incentivo a difusdo das manilestagdes culturais; no artigo 216, especifi-
camente, vamos ver que nosso patrimonio cultural € constituido pelas formas de expressio
(I), modos de criar, fazer e viver (II) e pelas criagdes cientificas, artisticas e tecnolégicas
(III); e, enfim, os arts. 220 a 224 vio abordar enfasivamente a comunicacio social.

6.2 — Legislacao anterior ao Codigo de
Defesa do Consumidor

A legislagiio anterior em momento nenhum levou em conta o alto poder da publicida-
de na indugio ao consumo em massa ¢ ndo tinha a preocupacio precipua de defender o
consumidor.

Alé a entrada em vigor do CDC a questiio era vista sob o prisma da concorréncia des-
leal ¢ da protegiio da propriedade industrial ( cédigo de propriedade industrial); regula-
mentacio da atividade publicitiria envolvendo profissionais e agéncias, com enfoque socio-
trabalhista e cardter disciplinar (Lei 4680/65); auto-regulamentacido (preocupacio
corporativa, 1978). Podemos citar também a Convenciio da Unido de Paris, da qual o Brasil
¢ signatdrio, acentuando, no artigo 10, que os paises da Unido obrigam-se a assegurar
protecdo efetiva contra a concorréncia desleal, devendo especificamente ser proibidas
as alegacdes falsas, no exercicio do comércio, suscetiveis de desacreditar os produtos de
um concorrente.

Além destas, podemos citar muitas outras leis que, ainda que indiretamente, preocu-
param-se com o assunto, porém, sempre deixando o consumidor em segundo plano.

6.3 — O Codigo de Defesa do Consumidor

Com a entrada em vigor do Cédigo, enfim, o consumidor passa a ser tutelado satisfa-
toriamente e reconhecido como a parte mais fraca da relacdo de consumo, sendo a publi-
cidade uma de suas maiores preocupagoes.
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O quadro abaixo demonstra todos os capitulos e artigos do CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR que guardam algum vinculo com os temas da informagéo e da pu-
blicidade, deixando nitida a importincia dada ao assunto nesta legislagio:

Art. 1° - O consumidor tem um direito de ordem
publica de ndo ser enganado.

CAPITULO Il - DA POLITICA NACIONAL DAS
RELACOES DE CONSUMO

Art. 4°, IV - informacgédo e educagdo de fornece-
dores e consumidores.

CAPITULO Ill - DOS DIREITOS BASICOS DO
CONSUMIDOR

Art. 8°, lll - direito de informacéo clara e adequa-
da sobre dados essenciais dos produtos e servigos.

Art. 6°, IV - protecdo contra a publicidade enga-
nosa e abusiva.

CAPITULO IV - PROTECAO DA SAUDE E DA
SEGURANCA

Arts. 8° e 9° - informacao adequada.

Art. 10, § 1° - andncios publicitdrios para infor-
mar sobre a nocividade de produtos e servicos ja
colocados no mercado.

Art. 10, § 2° - anuncios veiculados na imprensa,
radio e TV.

Art. 12° - responsabilidade soliddria e objetiva -
informacao insuficiente ou inadequada de produtos.

Art. 14° - responsabilidade objetiva do fornecedor
e excludentes - informacgao insuficiente e inadequa-
da de servicos.

Art. 18° - vicios de informacé&o.

Art. 19° - responsabilidade soliddria de fornece-
dores - vicios de quantidade do produto - demons-
trado em mensagem publicitaria.

Art. 20° - vicios de qualidade - servico veiculado
em mensagem publicitaria.

CAPITULO V - DAS PRATICAS COMERCIAIS

Art. 29 - equipara ao consumidor todas as pes-
soas sujeitas as praticas comerciais.

Arts. 30 a 33 - publicidade na oferta.

Art. 35 - impée o cumprimento da oferta, apre-
sentagdo ou publicidade.

Arts. 36 a 38 - regulam a publicidade.
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Arts. 39 a 44 - divulgacéo.

CAPITULO VI - DA PROTECAO CONTRATUAL

Art. 48 - manda cumprir o escrito - vinculagdo do
fornecedor.

Art. 55 - fiscalizagdo e controle da publicidade
(Uniao, Estados e Municipios - competéncia concor-
rente).

CAPITULO VII - SANCOES ADMINISTRATIVAS

Arts. 56 a 60 - penalidades administrativas -
contrapropaganda.

TITULO Il - INFRACOES PENAIS

Arts. 63 a 84.

Como se vé&, nao passou despercebida a importancia da informagio de um produto ou
de um servigo, bem como da publicidade, como uma das formas de informar.

Jilio Zapata, em artigo intitulado “Em defesa dos direitos do consumidor, publicado
no jornal O Estado de Sdo Paulo, em 27.08.91, notou que mais da metade dos artigos
normativos inseridos no CDC — 44 num total de 80, excluindo os que tém finalidade de
regular os aspectos processuais — mencionam a palavra informacio.

7 — Informacao. Oferta. Marketing. Publicidade

O termo informagdo € mais amplo do que o termo publicidade e tem por finalidade
acompanhar um produto ou um servi¢o, a fim de que o piblico consumidor seja
bem informado sobre todas as caracteristicas importantes daquele produto ou daquele
Servigo.

A informagio € obrigatdria e deve, portanto, estar presente em todos os produtos ¢
Servicos.

Jd a oferta, na sociedade de consumo, equivale ao marketing que, por sua vez, é géne-
ro da espécie publicidade e tem cardter vinculativo, devendo corresponder exatamente a
expectativa.

O marketing laz parte das prdticas comerciais, ao lado das praticas produtivas, tam-
bém previstas no CDC.

Assim, simplificando, o Cddigo de Defesa do Consumidor cuida das priticas produti-
vas e das prdticas comerciais. As prdticas produtivas envolvem a criacdo de produtos e
servigos, enquanto que as comerciais equivalem a fase pds-produgio, envolvendo um
conjunto de atividades através das quais os produtos e servi¢os fluem do produtor para o
consumidor final; sdo todos os mecanismos, técnicas e métodos que servem direta ou
indiretamente ao escoamento da producio.

O marketing, como espécie de pritica comercial, pode ser realizado de diversas for-
mas e uma delas € a publicidade, com a qual se ocupa o CDC.
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8 — A publicidade

A publicidade € o principal meio de informacio pré-contratual. O fornecedor niio estd
obrigado por lei a anunciar seus produtos, sé de informar corretamente. Portanto,
a publicidade, diferente da informagio, € um direito e nao um dever (com excecio das
hipdtese previstas de contrapropaganda).

O fornecedor, para fazer publicidade, deve respeitar a principiologia do Cadigo. Os
principios a ser respeitados incluem os gerais, envolvendo toda e qualquer relagio de
consumo (arts. 6° e 7° do CDC) e os especificos da publicidade, previstos a partir do
artigo 29, dentre os quais podemos destacar o principio da identificacio da mensagem
publicitdria (art. 36); principio da vinculacdo contratual da publicidade (art. 30); princi-
pio da veracidade (art. 37, § 1°); principio da ndo abusividade da publicidade (art. 37,
§ 29); principio do dnus da prova a cargo do fornecedor (art. 38).

Os arts. 36 a 38 do Cddigo de Defesa do Consumidor regulamentam a publicidade,
proibindo aquelas que forem enganosas ou abusivas. “Isto ndo invalida o controle da pu-
blicidade que vem sendo feito pelo CONAR, érgio formado por anunciantes, agéncias
de publicidade e veiculos, cujo objetivo € coibir, no plano ético, os abusos que eventual-
mente possam ser provocados pela publicidade no Brasil” (Nelson Nery Jr., 1992, p. 66).

Ainda, de acordo com o Prof. Nelson Nery, “o CDC nio regulou a propaganda (...), mas
apenas a publicidade (...). Aquela seria a veiculacdo de idéias de contetdo politico, religio-
so, ético ou moral; esta, a veiculagdo com sentido comercial, com o objetivo de convencer
o destinatdrio a adquirir o produto ou a utilizar-se do servico” (Ibid, mesma pégina).

8.1 — Publicidade — Espécies

O artigo 37 do CDC cuida de duas espécies de publicidade: a enganosa e a abusiva.

A publicidade enganosa, por sua vez, pode ser enganosa por agiio ou por omissao.

A propaganda, como vimos no item anterior, nio foi objeto de preocupacio desta
legislacdo.

8.2 — Publicidade Enganosa

0 § 1° do art. 37 do CDC define o que seja publicidade enganosa: “E enganosa qual-
quer modalidade de informagdo ou comunicacao de cardter publicitdrio, inteira ou parci-
almente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em
erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propri-
edades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos™.

Ela € enganosa por comissio quando diz algo que ndo €, quer dizer, o fornecedor afir-
ma algo capaz de induzir o consumidor em erro; € enganosa por omissio quando deixa de
dizer algo que €, ou seja, o fornecedor deixa de afirmar algo relevante, ¢ por isso, induz o
consumidor a erro.
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Conforme nos ensina o mestre Nelson Nery, * Nio se exige prova da enganosidade
real; basta a potencialidade de engano para caracteriza-se a publicidade como enganosa.
O standard da enganosidade varia de categoria para categoria de consumidores, niio sen-
do, portanto, fixo. Para a caracterizagio da publicidade como enganosa basta a verifica-
¢do de sua potencialidade ao engodo, sendo desnecessdria a pesquisa da vontade — dolo
ou culpa — do fornecedor (anunciante, agéncia ou veiculo). O dolo, direto ou eventual, é
exigido para a caracterizaciio do crime de publicidade enganosa, mas nio para a verifica-
¢do dessa circunstincia em seu dmbito civil em sentido amplo, ...” (1992, p. 68).

Portanto, serd enganosa toda publicidade que tiver mera potencialidade de enganar, mesmo
que o fornecedor niio tenha pretendido enganar e mesmo que o dano ndo se realize.

8.3 — Publicidade abusiva

“E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢iio, se aproveite da deficiéncia de julga-
mento 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 satide ou
seguranga” (art. 37, § 2°).

Como vemos, a publicidade abusiva ndo estd taxativamente definida, mas somente
elencada exemplificativamente. O que podemos constatar de mais exato € que serd abusiva
a publicidade sempre que atingir valores fundamentais e sociais da pessoa humana, como
a saude, o meio ambiente, a inocéncia, a ignordncia, etc.

Desta forma Antonio Herman de V. e Benjamin comenta a publicidade abusiva: “O
direito, como ja observado, ainda ndo descobriu um critério infalivel para a identificagio
da abusividade. Trata-se de uma nogio plastica, em formagdo. Por um critério residual,
em matéria publicitdria patolégica, pode-se afirmar que abusivo ¢ tudo aquilo que ndo
seja enganoso. O Supremo Tribunal Federal americano tentou — sem muito sucesso — fi-
xar alguns parimetros esclarccedores. Abusivo seria aquilo que ofende a ordem piiblica
(public policy), o que ndo € ético ou o que € opressivo ou inescrupuloso, bem como o que
causa dano substancial aos consumidores.

Sio esses novos valores que diio contorno proprio & publicidade abusiva, distinto do
trago de enganosidade da publicidade enganosa. Quem pode negar que uma mensagem
publicitdria ofensiva ao meio ambiente carreia um potencial de dano para o consumidor?
Quem pode contestar que um antincio — mesmo que nio enganoso — mas que abuse da
deficiéncia de experiéncia de uma crianca ou de um idoso também constitui um desvio
das regras bdsicas do mercado de consumo? :

A liberdade da atividade publicitdria nio pode, de fato, colidir ‘com certos imperati-
vos de ordem superior que se sobrepdem as inten¢des promocionais das empresas’. O
direito, entdo, cria, com o intuito de proteger o consumidor na sua dupla face existencial
(como participe do mercado e como cidadio titular de direitos ¢ garantias constitucio-
nais), mecanismos de controle para tais desvios publicitirios.
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Em conclusio podemos dizer que, em publicidade, abusividade é nocio distinta de
enganosidade. Aquela pode manifestar-se na auséncia desta, ¢ nem por isso, deixa de ser
prejudicial ao consumidor e ao mercado como um todo. Uma conseqiiéncia que se extrai
dai € que uma publicidade. mesmo que absolutamente veraz, pode vir, ainda assim, a ser
proibida™ (1997, p. 284).

9 — Conclusao

A publicidade, queira ou ndo, € uma realidade da sociedade — massificada e capitalista
- nos dias atuais.

O consumidor, como a parte mais frgil da relagdo de consumo mercce ser protegido
contra todos os abusos deste mercado capitalista. onde a liberdade de expressio e a livre
iniciativa encontram scus limites exatamente nos direitos daquele.

A informagiio € inerente ao produto e ao servigo, possibilitando o conhecimento
necessdrio, assim como o direito de ser bem informado € inerente a pessoa humana.

A publicidade ¢ uma das formas encontradas pelos fornecedores, fabricantes, comer-
cianles, etc., de levarem seus produtos e servigos ao destinatdrio final.

Assim, nada mais correto do que estabelecer um conjunto de normas protetérias do
consumidor, resguardando-o de eventuais maleficios desta prdtica de marketing.

O Cédigo de Defesa do Consumidor estampou esta defesa e cuidou, ao invés de proi-
bir a publicidade, de fixar-lhe parimetros, proibindo apenas que ela seja veiculada de tal
forma que leve a enganosidade ou abusividade do consumidor.

10 — Resumo

A publicidade ¢ uma realidade da sociedade atual.

O consumidor merece ser protegido contra todos os abusos deste mercado capitalista,
onde a liberdade de expressio e a livre iniciativa encontram seus limites exatamente nos
direitos daquele.

A informagio ¢ inerente ao produto e ao servigo. assim como o direito de ser bem
informado ¢ inerente a pessoa humana.

A publicidade ¢ uma das formas utilizadas para informar.

Assim, nada mais correto do que estabelecer um conjunto de normas protetdrias do
consumidor, resguardando-o de eventuais maleficios desta prética de marketing.

O Cadigo de Defesa do Consumidor estampou esta defesa e cuidou de fixar parimetros,
proibindo apenas que a publicidade seja veiculada de tal forma que leve a enganosidade
ou abusividade do consumidor.
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