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Resumo:

0 presente trabalho tem por escopo apresentar algumas nocdes referentes a oferta
e a publicidade, apresentadas e veiculadas pelo fornecedor. A publicidade, para o
mundo atual, passou a ser vital sob os pontos de vista econdmico, social, cultural
e mesmo juridico. O trabalho pretende destacar que a oferta, numa relagdo de
consumo, integra o contrato realizado entre o fornecedor e o consumidor. Nao se
pode deixar de registrar que a publicidade é um direito do fornecedor. Ela é enga-
nosa quando induz o consumidor ao erro e abusiva quando modifica o comporta-
mento do consumidor, principalmente quando se trata de criancas e idosos. A
Constituicdo reconhece ao fornecedor o direito de fazer publicidade. Ndo significa,
porém, que essa liberdade se equipare a garantia constitucional da liberdade de
opinido conferida aos cidadaos.
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Abstract:

The present work has for mark to present some referring notions to the offer and
the publicity, presented and transmitted by the supplier. The publicity, for the current
world, became vital under the point of view economical, social, cultural and same
juridical. The work intends to highlight that the offer, in a consumption relationship,
integrates the contract accomplished between the supplier and the consumer. One
cannot stop registering that the publicity is a right of the supplier. She is deceiving
when it induces the consumer to the mistake and abusive when it modifies the
consumer’s behavior, mainly when it is children and senior. The Constitution
recognizes to the supplier the right of doing publicity. It doesn’t mean, however, that
that freedom is compared to the constitutional warranty of the opinion freedom
checked the citizens.
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INTRODUCAO

A relacdo de consumo existente entre o adquirente de um produto e
seu vendedor denominado comerciante, no mundo contemporaneo, ¢ total-
mente diferenciada da relacdo comercial do século XIX e inicio do século XX.
O comerciante ou fornecedor tinha um conhecimento razodvel dos produtos
existentes no seu estabelecimento, inclusive sabia da procedéncia, servia de
conselheiro do comprador no momento da venda.

A relagdo de consumo no mundo atual tem-se modificado significati-
vamente, apresentando um contexto de anonimato do fornecedor, tendo o
consumidor dificuldades na identificacdo do mesmo. Para viabilizar essa rela-
¢ao, o mercado atual ndo pode dispensar a publicidade, pois esta € quem
aproxima o fornecedor andnimo do também andénimo consumidor.

O fornecedor dispoe de ferramentas importantes para fazer chegar até
o consumidor os desejos envolventes de consumo. A publicidade estd em
todos os lugares € o consumidor ndo pode esconder-se, pois 0 mundo se

tornou uma vitrina.

A oferta superou a proposta, caracterizadora de uma relagao individualis-
ta, e passa a ser dirigida a todos que atendam aos seus chamados. As ofertas nao
sao individualizadas, mas dirigidas a populagao consumidora de forma indistinta.
A oferta, assim que for jogada no mercado pelo fornecedor, passa a obriga-lo nos
termos propostos, bastando ao consumidor tomar contato com o divulgado.

O fornecedor tem o direito de fazer publicidade de seus produtos e
servicos, respeitando, porém, os direitos dos consumidores, ndo podendo
engand-los, e, também, mudar seu comportamento com a publicidade abusiva.

A PUBLICIDADE E O MUNDO CONTEMPORANEO

A publicidade nao ¢ um fendmeno recente. Os doutrinadores entendem
que a publicidade surgiu na Inglaterra no século XV, mediante a divulgacdo de
livros religiosos. No entendimento de Antonio Herman V. Benjamin (1994, p. 26),
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o primeiro andncio impresso em inglés de que se tem noticia foi veicula-
do em 1477, na Inglaterra, anunciando livros religiosos publicados por
William Caxton. J4 em meados do século XVII, jornais britanicos, co-
nhecidos por “mercuries” passaram a trazer uma grande variedade de
anuncios, que iam de tabelas de navios mercantes a medicamentos.

Muito tempo depois, na tltima década do século XIX, a publicidade foi
um instrumento muito utilizado pelo capitalismo norte-americano. Nos anos
20 do século XX o radio foi o meio propagador da publicidade, atingindo a
todos que tivessem acesso a esse meio de comunicacdo. A publicidade passou
a se destacar como uma grande industria veiculada pela televisao nos anos 40
do século passado.

A publicidade, para o mundo contemporaneo, passou a ser vital sob os
pontos de vista econdmico, social, cultural ¢ mesmo juridico. O Direito des-
pertou, recentemente, para o fendmeno da publicidade e com urgéncia pro-
curou reguld-la, para que ndo abusasse de sua for¢a, submetendo o consumi-
dor aos seus caprichos. A sociedade massificada pela Revolugao Industrial
produziu a sociedade de consumo e, mesmo antes dela, a publicidade, de
forma acanhada, ja estava presente. A sociedade de consumo € produto da
publicidade, pois esta se encontra em todos os lugares. Nas palavras de Benja-
min (1994, p. 28), “a publicidade é onipresente; estd em todos os lugares: nos
vefculos de comunicagdo social — radio, televisdo, imprensa e cinema —, nas
vias publicas (através de outdoors), nos esportes, no teatro, etc. Modernamente,
aonde for o homem, encontrard ele a publicidade, dela nao podendo fugir ou
esconder-se.”

Apublicidade transformou o mundo numa grande vitrina e o consumi-
dor tem dificuldades em evitar esse contagio. A publicidade, como fendmeno
de massa, nao conhece barreiras, sendo dirigida a coletividade,
desconsiderando a individualidade do consumidor. Ela tem a finalidade de
incentivar os consumidores a adquirirem os produtos e os servicos produzi-
dos e colocados a sua disposicao pelos fornecedores. E uma relagao mera-

mente individual, mas tem os efeitos chamados difusos,
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dai concluindo-se que os maleficios que ocasionalmente provoca no
mercado sio, pela mesma razao, difusos. E em razao dessa nova pers-
pectiva que se torna admissivel a postulacdo - e deferimento - de pleitos
indenizatorios difusos para o atuar publicitdrio patoldgico (em particu-
lar a publicidade enganosa e abusiva), mesmo quando inexiste qualquer
dano individual caracterizado e identificado. (Benjamin, 2000, p. 264).

A publicidade é uma atividade comercial que utiliza técnicas criativas
de persuasdo pelos meios de comunicacdo de massa, a fim de criar uma de-
manda no consumidor, satisfazendo-o e desenvolvendo o bem-estar social e
econdmico. Para Almeida (1993, p. 86), “o consumidor ¢é induzido a consu-
mir, bombardeado pela publicidade massiva que o cerca em todos os lugares e
momentos de seu dia-a-dia. Como autdmato, responde a esses estimulos, sem
discernir corretamente. Age pela emog¢do, embotado em seu juizo critico.”

Na sociedade moderna a publicidade ¢ uma das formas mais poderosas
de persuasao, manipulacio e limitagao do poder decisério do consumidor. E
uma forma poderosa ao alcance do fornecedor para incentivar e forcar o
consumo de produtos e de servi¢os. A cada dia percebe-se com mais clareza a
importancia da publicidade, pois a sociedade de consumo contemporanea
nao pode prescindir desse recurso. A sociedade de consumo tem-se tornado
indissocidvel da publicidade.

O fornecedor ndo tem o dever legal de anunciar seus produtos e servi-
¢os, mas, em o fazendo, tem a obrigacdo de informar corretamente os consu-
midores, os quais necessitam de informacdes para tomar boas decisoes. E
essas informacdes (boas) estao presentes na publicidade? Deve-se levar em
conta o consumidor médio, pois ndo se imaginam os efeitos nefastos produzi-
dos pela publicidade enganosa ou abusiva sobre os consumidores em forma-
¢do, principalmente criangas e adolescentes. Se a informagao na publicidade é
omissa ou € acessoria, induzird os consumidores a consumir de acordo com 0s
interesses dos fornecedores, ndo satisfazendo suas proprias necessidades.

Uma questao importante que se coloca em relagdo a publicidade ¢ se
ela deve ser informativa ou persuasiva. Nas palavras de Adalberto Pasqualotto
(1997, p. 21), “as mudangas ocorridas na economia e na sociedade requisita-
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ram da publicidade um papel mais expressivo, ndo cabendo divida de que,
atualmente, no minimo ela conjuga ao seu papel (ocasionalmente) informati-
vo uma importante fungdo persuasiva.” No entendimento deste autor ha a
presenca da informagdo na publicidade, mas o fator decisivo € seu carater
persuasorio. Reconhece-se que os consumidores precisam de informagédo para
tomar decisdes adequadas na relagdo comercial de consumo. O consumidor
efetivard compras adequadas na medida em que as informacdes lhe sdo repas-
sadas pelo fornecedor, pois a informagao representa um papel importante na

decisao do consumidor.

0 CONCEITO DE PUBLICIDADE

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lein® 8.078/90, como a
maioria dos sistemas juridicos, nao conceituou a publicidade. Hd uma série
de regras envolvendo o tema, sem, porém, uma conceituaciao. A doutrina
passa a tecer defini¢des, envolvendo a combinacio de diversos artigos, como
o art. 30 do CDC, que refere toda informagdo ou publicidade veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo, por qualquer fornecedor (art. 3°)
sobre quaisquer produtos e servigos (arts. 30 e 3°, §§ 1° e 2°). Necessita-se,
ainda, da oferta de produtos e servico para completar a conceituacdo de
publicidade.

A publicidade ndao pode ser confundida com marketing, entenden-
do-se que a publicidade é uma forma de marketing. Para Benjamin (1993,
p. 31

a expressao marketing, no sistema brasileiro do CDC, pode ser traduzida
por “oferta”. [...] O fenomeno € visto pelo prisma da realidade massificada
da sociedade de consumo em que as ofertas ndo sao mais individualiza-
das e cristalinas. Oferta, em tal acepcao, € sindnimo de marketing, signi-
ficando todos os métodos, técnicas e instrumentos que aproximam o
consumidor dos produtos e servicos colocados a sua disposi¢cdo no
mercado pelos fornecedores.
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Em outros termos, pode-se afirmar que a publicidade tem um signifi-

cado menor ou uma espécie do marketing.

Ha autores que conceituam a publicidade e a propaganda e, ao final,
entendem tratar-se da mesma coisa. Esses conceitos se diferenciam e, portan-
to, ndo se confundem, sendo a publicidade o termo adequado para tratar da

relagdo de consumo.

A publicidade tem como finalidade incentivar a aquisi¢do de produtos
e servigos produzidos e colocados a disposi¢do dos consumidores pelos forne-
cedores. A publicidade é uma atividade comercial que emprega técnicas per-
suasivas através dos meios de comunicagao de massa a fim de criar uma de-
manda nos consumidores, satisfazendo e desenvolvendo o bem-estar social e
econdmico. A publicidade tem como finalidade uma operagao comercial. A
publicidade pode ser institucional ou promocional. Nesta o objetivo € imedia-
to e os resultados sio esperados a curto prazo, cuidando-se da venda do pro-
duto ou do servico. Naquela procura-se zelar pela imagem da empresa, sem
uma preocupag¢do imediata de venda de produtos ou servicos. Procura-se
cuidar ou melhorar a imagem da empresa ou do fornecedor.

A propaganda tem uma finalidade ideoldgica, tem um cunho religioso,
politico, social, moral ou de qualquer outra natureza. Na propaganda, em
regra nao estad presente a idéia do beneficio economico.

O Cadigo de Defesa do Consumidor usa publicidade e nao propagan-
da, pois aquela tem um objetivo comercial e esta um fim de convencimento
ideoldgico, religioso, politico e social. Segundo Rico-Perez (apud, Benjamin,
2000, p. 266), “a diferenga essencial entre a publicidade e a propaganda ba-
seia-se no fato de que a primeira faz com a inten¢do de alcancar um lucro,
enquanto a segunda exclui quase sempre a idéia de beneficio economico.”

A publicidade é a terminologia correta ao se tratar de relacao de consu-
mo, em que o fornecedor procura zelar pela imagem da empresa ou efetuar
vendas de seus produtos ou servi¢os. A publicidade pode ser entendida como
informagao ou como persuasao. J4 foi salientado que a publicidade deve infor-
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mar o consumidor para que este possa decidir na aquisi¢ao ou nao de determi-
nado produto. O que se observa a partir da década de 20, ou mais precisamente
apos a 2* Guerra Mundial, € que a publicidade nio tem como finalidade pri-
mordial a informacgao. Percebe-se hoje que ela tem o intuito de incitar, persua-
dir o consumidor, sem apresentar razdes, racionais ou logicamente convincen-
tes, tornando-se por vezes tendenciosa. No entendimento de Guido Alpa (apud
Pasqualotto, 1997, p. 29), “a origindria fun¢do informativa foi subordinada
pela nova fun¢do persuasiva, que nao deixa de ser conseqiiéncia de uma pro-
pensao natural de qualquer empresario de falar bem do seu produto e do poder

de sugestdo proprio aos meios de comunicagao de massa.”

E interessante observar a publicidade, principalmente na televisao, na
qual a informagdo, em regra, estd ausente € o anunciante tenta persuadir,
convencer o consumidor defendendo que seu produto é melhor. Num dia
desses prestei atencdo em uma publicidade na televisio que versava sobre
perfumaria e completava com a seguinte afirmagao: No Boticdrio vocé pode
ser o que quiser. Serd verdade? O que eu posso ser? Posso escolher? Eu posso
ser outro, basta usar o perfume; ele me transforma. Veja-se que a publicidade
tenta persuadir, sem preocupacao alguma com a informagao. A publicidade
tem “o fim incitativo (convencer o consumidor), o objetivo comercial (esti-
mular a circulagdo, no mercado, de produtos e servigos) e o cardter passional,
todos proprios da publicidade e estranhos a informagao stricto sensu.” (Ben-
jamin, 1994, p. 33, grifo do autor).

O objetivo final da publicidade é possibilitar a busca do lucro para o
fornecedor.

0 PAPEL DA OFERTA NA RELACAO DE CONSUMO

O Cadigo Civil de 1916 tratava a proposta como oferta a determinada
pessoa, dentro de sua concepgao liberal individualista. O CDC trata a oferta
como proposta voltada para todos os consumidores de forma indistinta. O
atual CC, Lein® 10.406/02, traz a questao da oferta no art. 429, com o seguin-
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te teor: “A oferta ao ptblico equivale & proposta quando encerra os requisitos
essenciais ao contrato, salvo se o contrario resultar das circunstancias ou dos
usos.” Percebe-se que o Codigo Civil ampliou o conceito de oferta e se equipa-
ra ao conceito disposto no CDC.

No entendimento de Paulo Luiz Netto Lobo (2001, p. 72) “a oferta,
seja ela individual ou ao ptblico, classifica-se como negdcio juridico unilateral,
para cuja existéncia e eficicia vinculante basta a tinica manifestagao de vonta-
de do ofertante ou proponente. Produz, portanto, efeitos juridicos proprios,
antes da aceitacdo e de sua consumagao no contrato.”

A oferta corresponde a proposta, assemelhando-se o emitente de von-
tade como policitante ou proponente, que no caso de relagio de consumo
corresponde ao fornecedor. A parte que aceita a proposta denomina-se
aceitante ou oblato, que coincide com o consumidor. Deve-se ter presente que
a redacao do art. 30 do CDC - “Toda informagao ou publicidade, suficiente-
mente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo com
relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor
que a fizer veicular ou dela se utiliza e integra o contrato que vier a ser celebra-
do”, inicia com “toda informagdo ou publicidade”, entendendo-se que sdo
termos com significacdo distinta, pois toda publicidade veicula algum tipo de
informacdo, mas nem toda informacdo se constitui necessariamente em pu-
blicidade. Deve-se ressaltar, no entanto, que a oferta integra o contrato.

A publicidade, como se conhece, ocorre por meio de antincios na tele-
visao, radio, revista, jornal, folhetos, faixas, outdoors e material entregue ou
deixado em caixas coletoras, correspondendo ao texto legal “veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicagao”. Refere-se tanto a produtos como
a Servicos.

Quem se utiliza da informagdo ou publicidade obriga-se a contratar e
cumprir o anunciado, pois integra o contrato. Ndo ¢ qualquer publicidade
utilizada que integra o contrato. Deve ser suficientemente precisa. Isso ndo
representa uma precisdo absoluta, mas relativa, precisdo suficiente, com o
minimo de precisdo. A informacdo ou publicidade que usa expressoes exage-
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radas e genéricas ndo vinculam o fornecedor ao consumidor. Tem-se como
exemplos: “o melhor preco”, “more como um rei”, ou “um lugar inigualdvel”,
que constituem anuncios ou publicidades sem concisdo precisa, e, portanto,
nao vinculam. Se, porém, for apresentado: “o melhor preco da cidade”, a
publicidade ja adquire precisao suficiente, vinculando o anunciante aos even-

tuais interessados tidos como consumidores.

O texto legal ainda se refere aos produtos e servicos oferecidos ou
apresentados. Tem-se a oferta como meio que vincula o fornecedor ao consu-
midor, mas o que for exposto (apresentado) pelo fornecedor na vitrina tam-
bém cria relacio de consumo. Nesse sentido o que estd exposto vincula o
fornecedor em relaciao ao consumidor, que se apresenta como contratante. Se
o fornecedor nao quiser cumprir a legislacdo, entregar o prometido, o anuncia-
do, o art. 35 viabiliza a solugdo. E o teor do artigo: “Se o fornecedor de
produtos ou servicos recusar cumprimento a oferta, apresentag¢do ou publici-
dade, o consumidor poderd, alternativamente e & sua escolha: I — exigir o
cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, apresentagdo ou
publicidade; I - aceitar outro produto ou prestagdo de servigo equivalente;
IIT - rescindir o contrato, com direito & restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e perdas e danos.”

Deve-se destacar que o termo € exigir. Quem pode exigir? O consumi-
dor. Exigir o qué? O cumprimento for¢ado da obrigagao. Faz sentido recordar
os arts. 48 e 84 do CDC e paragrafos.

O consumidor poderd, a sua escolha, optar pelo inciso II - aceitar
outro produto ou prestacao de servigo equivalente. A aceitacao decorre de o
fornecedor, ndo querendo cumprir de acordo com o inc. I, oferece uma outra
alternativa, a qual cabe ao consumidor aceitar outro produto equivalente.

O inciso IIT - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.
Para ocorrer hipétese deste inciso basta o consumidor ter aquiescido, concor-
dado com a oferta, apresentagao ou publicidade. Nesse caso ha a rescisao do
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contrato e se por acaso o consumidor tenha antecipado algum valor este deve-
ra ser devolvido com a devida correcao. Em relacdo a perdas e danos, cabe
também nos dois primeiros incisos.

Pode-se recorrer a um exemplo para caracterizar o dano emergente e
0 lucro cessante. Se determinado vendedor oferece seu produto (uma maqui-
na) 10% mais barato que o concorrente e diante da aceitacdo o vendedor ndao
quiser entregar o produto, devendo o consumidor adquirir a maquina do ou-
tro vendedor, podera reclamar as perdas e dano que o caso merece (10%).

O teor do art. 30 do CDC nao deixa duvida que toda informacdo ou
publicidade [...] obriga o fornecedor que fizer veicular ou dela se utilizar e
integra o contrato que vier a ser celebrado. A vinculagdo ndo ocorre s6 em
relacdo ao anunciante, mas também em relacdo aquele que se utiliza do anin-
cio, como o varejista ou o comerciante, € passa a fazer parte do contrato. O
que € anunciado, ofertado, e posteriormente nio integra o contrato, 0 consu-
midor podera entender como fazendo parte da relacao de consumo. Supo-
nha-se que num anuncio, numa publicidade ou em uma oferta de venda de
apartamentos constem garagem, roupeiros embutidos, balcdes na cozinha e
outros complementos. Posteriormente, no contrato assinado entre as partes,
nao consta o que foi referido no antincio, na oferta. O consumidor ao tomar
posse do bem constata que o imovel ndo corresponde ao propalado, ao
publicitado, ao ofertado e, conferindo o contrato, de fato nao constam gara-
gem, roupeiros e outros. O que fazer? Vale o contrato ou vale o andncio? O
que consta da oferta ou do anuncio integrard o contrato, mesmo que nele ndo
haja referéncia alguma da oferta. Podera o consumidor exigir o cumprimento
forcado da obrigacao de fazer, conforme art. 35 do CDC. O fornecedor esta
numa situacao de sujei¢ao pela oferta dirigida ao publico.

Extrai-se das normas do CDC a exigéncia de que a relagdao de consumo
entre fornecedor e consumidor seja transparente. O art. 31 procura detalhar o
que € previsto no artigo anterior em relacdo a informagao ou publicidade. De
acordo com Fébio Ulhoa Coelho (1991, p. 151), “prevé este principio [0 da
transparéncia] que o consumidor deve ter conhecimento da exata extensao das
obrigacdes que ele e o fornecedor estao assumindo quando celebram o contrato.”

ano XIll n? 24, jul./dez. 2005



0S EFEITOS DA OFERTA E DA PUBLICIDADE NAS RELAGOES DE CONSUMO

O artigo estabelece que a oferta e apresentacdo assegurem informacdes
descritas no texto bem como suas caracteristicas, qualidades e outras, € que riscos
apresentam a saude e seguranca dos consumidores. No mercado de consumo, a
informag¢do ocorre como publicidade que precede o produto ou o acompanha na
forma de embalagem. Aqui hd uma relagio pré-contratual, deixando a relagdo
contratual quando a informagdo é repassada na formalizagio do ato de consumir.
Alids, 0 CDC tem uma preocupag¢io com a informagado. Nas palavras de Benjamim
(2000, p. 240, grifo do autor), “em todo Codigo transparece a preocupacdo do
legislador com a questdo da informacdo. Afinal, bem que justificada, ja que, nas
palavras sdbias de Mdrio Frota, o jurista portugués [...] ‘a informagao aos consu-

5%

midores € conditio sine qua non da realizagdo do mercado’.

A informacgdo por parte do fornecedor deve ser positiva, isto €, ndo
pode, simplesmente, omiti-la ou escamoted-la. Deve fazé-la com base nos
predicados constantes no Codigo.

Os produtos e servigos devem ser apresentados ou ofertados pelos
fornecedores desde que atendam a essas informagdes tidas como essenciais.
No entendimento de Saad (1999, p. 325), “a oferta encerra uma proposta ao
consumidor e a apresentacdo € o ato que coloca o produto ou 0s servicos ao
alcance dos sentidos do consumidor.”

O que aparece em primeiro lugar é que a afirmacdo deve ser correta,
isto €, verdadeira. O produto e o servico devem conter o que estd informado,
nao podendo haver disparidade entre o informado e o produto ou servico
correspondente.

A informacao deve ser clara, isto ¢, de facil entendimento, evitando a
pura linguagem técnica, impossibilitando com isso a perfeita compreensdo
por parte do consumidor. Os termos ndao podem ser ininteligiveis. No entendi-
mento de Fabio Ulhoa Coelho (1991, p. 151), “a explicagao do risco em
linguagem cientifica pode até ser verdadeira, mas, se for inacessivel ao consu-
midor médio, o requisito legal ndo estard sendo atendido e, em conseqiiéncia,
o fornecedor podera ser responsabilizado por inadequacdo ou insuficiéncia da
informacdo.”
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A informacdo deve também ser precisa, ndo eivada de prolixidade. A
informacdo precisa € aquela que, além de ser verdadeira, € exata.

Alegislacdo exige que a informacdo seja ostensiva, fazendo com que o
consumidor nao dispense qualquer esfor¢o para localizd-la na embalagem, na
oferta ou na publicidade. Nesse sentido deve ser de facil percepcao. A letra
mitida € de dificil leitura e dificulta o entendimento do consumidor.

O Codigo estabelece que a informacao deve ser, no caso brasileiro, em
lingua portuguesa. Mesmo que o produto ou servico seja importado ou ofereci-
do por estrangeiro, deve constar em idioma do local da venda. H4 entendimen-
tos da ndo-exigéncia de traducdo quando no setor de importados nao houver
outros produtos nacionais. Mesmo assim o legislador, com interesse na prote-
¢ao do consumidor, parece ndo ter admitido este tipo de interpreta¢do.

Entende-se ainda, apesar de ndao constar do art. 31, mas decorre do art.
54, § 4°, que a informacdo deve ser redigida com destaque, de facil percep¢do
pelo consumidor.

Alegislacdo exige que a informagao ocorra em relacdo a caracteristicas
como tamanho, forma, cor, brilho, consisténcia e outros, bem como qualida-
des, quantidade, composi¢do, preco, garantia, prazos de validade e origem,
entre outros.

A embalagem, em regra, ¢ veiculo de marketing e, como publicidade
(art.37. § 1°), pode ser enganosa. Para Benjamin (2000, p. 244), “é enganoso
sugerir, através de forma especial (design), que o recipiente contém mais pro-
duto do que realmente tem. Do mesmo modo, ha enganosidade na rotulagem
que induz o consumidor a crer que se trata de produto natural, quando, na

verdade, € artificial.”

De acordo com o CDC, somente o fabricante e o importador respon-
dem pela oferta de componentes e pecas importados.

Em relagdo a prestacdo de servicos o distribuidor € responsavel, uma
vez que a assisténcia técnica € inerente a atividade de mercado, embora o
fabricante e o importador continuem responsaveis.
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Pode ocorrer, contudo, de a fabricacdo ou importagao cessar. Diz o
pardgrafo tnico do art. 32 que a oferta devera ser mantida por periodo razodvel
de tempo, na forma da lei. O legislador ndo estabeleceu tempo e, para tanto,
deve-se observar a vida util do produto, em condi¢des normais de utilizacdao
por um consumidor médio, um consumidor-padrdo. Nao se pode levar em
consideragao o colecionador ou aquele que zela demasiadamente pelo produ-
to, estendendo sua utilidade além do normal. A solucdo dar-se-a no caso con-

creto e, em regra, com a ponderacdo do Judicidrio.

O legislador procurou garantir os direitos dos consumidores que ad-
quirem principalmente produtos fora do domicilio do fornecedor mediante
oferta por telefone ou reembolso postal. Devem-se incluir, ainda, as vendas
pela televisdo, shoptime e mesmo pela Internet. Nesse sentido deve constar o
nome do fabricante e endereco na embalagem, na publicidade ou em qualquer
outro impresso utilizado na transacao comercial. Nesse caso, como a venda ¢é
feita fora do estabelecimento do fornecedor, o consumidor tem o prazo de
sete dias, garantido no art. 49 para desistir do produto adquirido.

E importante destacar a forma como esta posto o art. 35, antes referido,
em respeito ao espirito do CDC. O fornecedor de produtos ou servicos nao
poderd recusar o cumprimento da obrigacdo, resumindo-se no “prometeu,
deve cumprir”. O dispositivo relaciona oferta, apresentacao ou publicidade.
Em relacdo a publicidade (art. 30) e também em momento posterior serd
abordado nos arts. 36, 37 ¢ 38 do CDC e quanto a apresentacao e oferta no art.
31. As informagdes devem ser corretas, claras, entre outras exigéncias, ficando
estabelecido que o fornecedor ¢ obrigado a cumprir de acordo com o ofertado.

A PUBLICIDADE ENGANOSA

A cada dia se percebe com mais clareza a importancia da publicidade,
pois a sociedade de consumo contemporanea nao pode prescindir desse re-
curso. A sociedade de consumo € indissocidvel e ndo mais pode ser entendida
sem a publicidade.
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No entendimento de Benjamin (2000, p. 259), “ndao hd um dever legal,
imposto ao fornecedor, de anunciar seus produtos e servicos”, mas se o forne-
cedor utiliza esse expediente, ¢ direito do consumidor, de acordo com o art.

31, a informagao correta.

O direito a publicidade € direito constitucional “s6 que ndo no ambito
da liberdade de manifestagdo e expressdo. No caso brasileiro, decorre ele da
garantia da livre iniciativa e, por isso mesmo, € regido pelos limites a esta
impostos, em particular a fun¢do social da propriedade, a livre concorréncia,
a defesa do consumidor e a protecao do meio ambiente.” (Benjamin, 1994,
p. 55).

Se a Constituicao reconhece o direito de publicidade ndo significa que
essa liberdade se equipare a garantia constitucional da liberdade de opinido
conferida aos cidadaos. Esse direito é concedido aos cidadaos como pessoas
fisicas. Nao se pode afirmar que a liberdade de publicidade € ilimitada. Cabe ao
poder publico o controle.

O direito de publicidade decorre de um direito de propriedade, garan-
tido pela Constitui¢ao, devendo pautar-se, como a propriedade, por uma fun-
¢ao social. No entendimento de Benjamin (1994, p. 56) “a base da existéncia
de um direito de publicidade ndo reside, pois, nas garantias individuais do
cidadao; € decorréncia do proprio regime estatuida para a ordem econdmica,
dele recebendo o mesmo amparo e limites.”

A publicidade ¢ uma manifestacao empresarial e deve aceitar os mes-
mos controles que sdo exercidos pelo poder publico sobre a empresa. Em
momento anterior foi tragada uma distin¢ao entre publicidade e propaganda.
Nesta ocorre a manifestacdo de opinido, liberdade de expressdo religiosa, po-
litica, social. A publicidade tem meramente um aspecto comercial e limitd-la
nao significa retirar o direito de expressao, de opinido, apenas o controle que o
poder publico pode exercer com base no direito social. A liberdade de publici-
dade nao pode equivaler-se com o direito que os cidaddos tém de manifestar
livremente seu pensamento.
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Entende-se que se a publicidade ndo é um dever do fornecedor, ela
pode ser um direito, mas o exercicio da publicidade é por sua conta e risco.
Quando se trata de controle da publicidade, isso € da alcada do poder publico.
Alguns entendem que a regulagdo se dard pelo proprio mercado concorrente
ou com a interven¢do do consumidor. Pensar que o consumidor tem esse
poder de controle e que o mercado regularia a publicidade € passar um atesta-
do de ingenuidade. O controle deve permanecer com o poder publico e ser
eficaz. O controle dd-se tanto por organismos privados de auto-regulamenta-
¢do, como o Codigo Brasileiro de Auto-regulamentacgdo Publicitaria (Conar),
como pelo Estado. No dizer de Benjamin (2000, p. 263), “todos os paises
democraticos do mundo controlam, de uma forma ou de outra, a publicida-
de.” No caso brasileiro a propria Constituicio Federal faz este controle de
acordo com o art. 220, § 3°e § 4°, e o art. 37, XXI, § 1°.

A publicidade tem a finalidade de incentivar os consumidores a adqui-
rirem os produtos e servi¢os produzidos ou postos a disposi¢do pelos fornece-
dores. Os efeitos da publicidade nao precisam ser individuais, podem ocorrer
de forma difusa, atingindo a todos os que estdo expostos a ela pelos meios de
comunicacao.

O CDC regula a publicidade e estabelece uma série de principios.

O primeiro principio da publicidade ¢ sua identificagao pelo consumi-
dor. A mensagem publicitaria ndo pode ser disfar¢ada ou oculta. O consumi-
dor deve identificd-la, de sorte a poder se posicionar de maneira adequada as
multiplas informagoes que lhe sao enderecadas. Aquela publicidade que quer
vender o produto ou servico deve ser identificada pelo consumidor para que
defina sua estratégia no sentido de aceita-lo ou rejeita-lo. E diferente assistir a
um documentdrio desinteressado na venda de produtos ou servi¢os, com in-
tuito meramente educacional ou informativo, de outro que se parece com
documentario, mas com intuito especulativo.

Nesse sentido os fornecedores ndo poderao fazer publicidade travestida
de reportagens e merchandising disfar¢cado. Segundo Coelho (1991, p. 158),
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¢ muito freqiiente a veiculacdo pelos jornais, revistas ou periddicos de
reportagens sobre um determinado assunto aparentemente de interesse
geral dos leitores, mas que, na verdade, com maior ou menor grau de
sutileza, esconde a promocdo de politicos, empreendimentos imobilidrios
[....]. O tema da reportagem pode ser, por exemplo, a mudanga dos hébitos
alimentares da populacio e a sua leitura acaba por sugerir a plena adequa-
¢ao de um determinado restaurante aos novos habitos noticiados.

O CDC veda esta técnica de publicidade porque o consumidor nao a
identifica imediatamente. E uma publicidade travestida, nao percebida pelas
pessoas.

Uma outra técnica que € introduzida por meio dos filmes e novelas é o
merchandising. E um problema de dificil solugao pelo CDC. Como distinguir
0 objetivo promocional da cena apresentada? Numa novela, como distinguir
se uma cena tem objetivo meramente condizente com o roteiro, fazendo parte
do contexto, ou se de fato o veiculo que € usado para transportar os encenantes
serve como publicidade? O merchandising no Brasil € um tipo de publicidade
subliminar. E a publicidade que aparece de forma escamoteada, despretensiosa,
aparentemente inofensiva. Em determinadas cenas aparece ao fundo o logotipo
de determinada empresa, como se fosse de forma casual, sem pretensao
alguma.

H4 também os Zeaser; mensagens que visam criar expectativa ou curiosi-
dade em torno de produtos ou servicos a serem langados pelos fornecedores.
E o antincio do antincio (A empresa vai langar outro produto. Aguardem).

O acesso as informagoes relativo a publicidade organizada pelo forne-
cedor € garantido ao consumidor, mas o fornecedor nao esta obrigado a con-
fiar ao consumidor os dados que ddo sustentacdo a sua publicidade quando se
tratar de segredo industrial ou deva ser mantido em sigilo em razao de dispo-
sitivos legais. Deve-se ter presente a regra do art. 69 do CDC, que prevé pena
de detencdo de um a seis meses ou multa para aquele fornecedor ou anuncian-
te que deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que dao base a
publicidade.
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Em relacao a publicidade enganosa ou abusiva regrada no art. 37, deve-se
ter em mente os principios da Politica Nacional de Relagdes de Consumo (art.
4°) e os direitos bdsicos do consumidor (art. 6°). No concernente aos direitos
basicos, o inciso IV refere: “a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais [...]”. O inciso VI do art. 4° ajuda a
compreender o art. 37. E um dos principios: VI - “coibicao e repressao eficien-
tes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concor-
réncia desleal [...]".

E interessante destacar que o CDC nao proibe a publicidade. O que a
legislacao ataca e condena € a publicidade enganosa e abusiva. Por isso um dos
principios basicos numa relagiao de consumo, entre fornecedor e consumidor,
¢ alealdade. E essa lealdade se traduz na proibicao da publicidade enganosa e

abusiva.

O que € publicidade enganosa? Em primeiro lugar, ndo é meramente a
informacao falsa. E enganosa quando essa informacao falsa induz o consumi-
dor a erro. Se a publicidade tem por objetivo despertar a capacidade de fanta-
sia do consumidor, estd-se diante do falso, mas ndo do enganoso. A publicida-
de que promete a felicidade, seja usando determinada pega de roupa, fuman-
do determinado cigarro ou sorvendo uma bebida tal, € falsa, mas ndo engano-
sa. Segundo Coelho (1991, p. 161), “para que seja considerada enganosa, a
informacao falsa deve ser recebida pelo destinatdrio da comunicagdo como
verdadeira.”

O que deve ser salientado é que a publicidade enganosa nio precisa
necessariamente prejudicar determinado consumidor, bastando a mera
enganosidade potencial, portanto a capacidade de induzir a erro. O legislador
protegeu o consumidor contra a publicidade enganosa e abusiva com os cha-
mados direitos difusos (paragrafo tinico do art. 2° e incisos do pardgrafo tinico
do art. 81 do CDC).

Essa publicidade enganosa pode ocorrer de acordo com o que ela in-
forma ou deixa de informar — comissdo ou omissao.
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E importante ressaltar que a intengao do fornecedor de enganar ¢ rela-
tiva em relagdo a caracteriza¢do de publicidade enganosa. Se por acaso o
fornecedor agiu ou ndo com culpa, responde de forma objetiva, nao sendo
necessdrio ao consumidor fazer qualquer tipo de prova. O legislador, contudo,
salientou que se o fornecedor agir com dolo, incorrerd na penalidade imposta
pelo art. 67 do CDC e continuard a responder perante o consumidor por ter
vendido uma informacdo falsa como verdadeira. Sempre que o antincio publi-
citdrio induzir o consumidor em erro estd caracterizada a publicidade engano-
sa. Independe, portanto, da intengdo do anunciante. E interessante reprisar:
nao € necessario que o consumidor seja enganado de fato, basta que a
enganosidade seja aferida, em abstrato.

O § 1°do art. 37 destaca que a informagao pode ser parcialmente falsa,
nao precisa que todo o anuncio o seja. Observa-se que o pardgrafo destaca a
omissao. Essa enganosidade por comissao ou omissdo pode ocorrer em rela-
¢do a natureza do produto ou servigo, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedade, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servi-
cos. No entendimento de Nunes (2000, p. 442),

o efeito da publicidade enganosa ¢ de induzir o consumidor a acreditar
em alguma coisa que ndo corresponde a realidade do produto ou servigo
em si, ou relativamente a seu preco e forma de pagamento, ou, ainda, a
sua garantia etc. O consumidor enganado leva, como se diz, “gato por
lebre”. Pensa que estd numa situacdo, mas de fato estd em outra.

A publicidade exagerada em regra nao vincula e, portanto, nao é enga-
nosa. “O melhor pre¢o”; “A casa das maravilhas”; “Essa roupa lhe d4 o status
de rainha”; “Coloque Esso em seu carro e terd um tigre”, sao expressoes que
alimentam a fantasia e nao induzem o consumidor ao erro. Mesmo assim,
deve-se ter cuidado com esse tipo de publicidade.

Deve-se ter cuidado com as liquidagdes que os empresarios promo-
vem, quando na verdade as pegas em oferta sdo sé algumas ou ja fora de moda.
Esse chamariz, em regra, ¢ enganoso. E uma forma enganosa de chamar o
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consumidor. Hd uma tinica peca na vitrina com pre¢o chamativo: o consumi-
dor adentra o estabelecimento e constata que a oferta da vitrina € um modelo
muito pequeno — ou muito grande — € ndo ha outra numeracdo disponivel.
Aquela oferta apresentada na vitrina € apenas chamariz para que o vendedor
“ataque”o cliente quando ja aliciado pela qualidade do produto e/ou pelo
preco convidativo. Se ndo tem aquele produto ofertado, por que ndo levar
outro?! Ai ocorre a publicidade enganosa, pois ndo deixa de ser uma armadilha.

Se a publicidade enganosa apresenta idéia falsa como verdadeira, a
publicidade abusiva desrespeita valores que foram incorporados pelos consu-
midores. Segundo o entendimento de Coelho (1991, p. 161), “a publicidade é
um instrumento privilegiado de formacdo de comportamentos. Através dela,
¢ possivel criar, reforcar, transformar ou extinguir os valores e concepgdes
dominantes na sociedade.”

A PUBLICIDADE ABUSIVA

A publicidade abusiva ocorre quando a mensagem tenta mudar com-
portamentos arraigados na sociedade, quando discrimina as pessoas,
inferioriza-as, quando incita a violéncia, explora o medo e demais aspectos
elencados no § 2° do art. 37 do CDC. A publicidade ¢ abusiva quando tenta
alterar os valores sociais enraizados na sociedade. Ela ¢ abusiva também quando
viola direitos decorrentes da dignidade humana, quando incita a violéncia, ao
racismo, quando agride os valores da sociedade.

A publicidade de produtos é abusiva quando dirigida as criancas, dei-
xando-as amedrontadas, com medo da noite, causando pesadelos ou provo-
cando outros efeitos colaterais.

De acordo com José Tavares Guerreiro (apud Spode, 2002, p. 189-190),

as modalidades de publicidade abusivas indicadas no $ 2°jd nao se fun-
dam na possibilidade do erro do consumidor. O que o Codigo pretende
proteger ndo €, propriamente, a integridade do consentimento, mas a
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possibilidade de julgamento nao influenciada por fatores estranhos, como
0 modo ou a supersti¢do, que ndo constituem motivos justificaveis para
a decisio de consumo (grifo do autor).

A responsabilidade do fornecedor permanece no campo administrati-
vo, penal e civil. Em relagdo ao administrativo apresenta-se a contrapropaganda
que deve ser efetivada pelo fornecedor, estabelecida no inciso XII do art. 56 e,
em relagdo ao penal ja foi recordado o art. 67 do CDC, o qual atribui uma pena
de detencdo de trés meses a um ano € multa para quem fizer ou promover
publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva.

Ha uma distin¢do entre publicidade enganosa e abusiva, ocorrendo na-
quela a pretensdo do consumidor de defender seu interesse econdmico, en-
quanto nesta o consumidor pretende defender os valores fundamentais da socieda-
de. No entendimento de Heloisa Carpena Vieira de Mello (2000, p. 127),

a abusividade, [...] ndo estd referida a falha no dever de informar propria-
mente. A informago, na publicidade abusiva, pode ser verdadeira, porém
a mensagem desvirtua-se do seu propdsito de comunicar e vem a ofender
valores reputados fundamentais. O que estd em questdo aqui ndo ¢ a
veracidade ou a correcdo da informagdo, mas o aspecto cultural da
publicidade, o impacto moral da mensagem.

O legislador do CDC elaborou o § 4° do art. 37, que estabelece a inde-
nizagao civil. Este pardgrafo fora vetado pelo Presidente da Republica, mas
permanece perfeitamente possivel a indenizacao civil, pois a publicidade enga-
nosa e abusiva ¢ ilicita, e os arts. 186 € 927 do Codigo Civil sao perfeitamente
aplicdveis.

O anunciante ou o fornecedor de produtos ou servi¢os devem responder
pela publicidade enganosa ou abusiva, nao ocorrendo solidariedade com a agén-
cia publicitdria. Para todos os efeitos, quem aprova a publicidade € o anunciante
e a responsabilidade nao pode recair sobre a agéncia que a criou. Se, porém, a
agéncia publicitdria agir com dolo ou culpa, respondera penalmente de acordo
com o art. 75 do CDC. A pena sera proporcional a culpa de cada profissional.
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A publicidade pode ser enganosa ou abusiva, de acordo com o § 3° do
art. 37 do CDC, que trata da omissao quanto a dados essenciais — qualidade,
quantidade, pre¢o, composi¢do.

Em matéria publicitaria ocorre a inversdo do 0nus da prova. Ndo € a inver-
sao disposta no inciso VIII do art. 6°, no qual se prevé a inversdo, no processo civil
“quando, a critério dojuiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias de experiéncias.” Nesse caso € faculdade ou dever do
juiz fazer a inversdo do onus da prova, quando a alegagio for conforme a verdade
ou quando o consumidor for hipossuficiente, isto €, quando estiver econdmica,
juridica ou tecnicamente em condi¢des “inferiores” ao fornecedor.

No caso do art. 38 a inversdo do dnus da prova € decorrente do proprio
dispositivo, por lei, ope legis. Nesse caso nao cabe ao juiz, no despacho saneador
ou em outro momento qualquer do processo, decidir que procedera a inver-
sdo do Onus da prova. A propria lei estabelece que o 6nus da prova seja de
competéncia de quem patrocina a publicidade. Cabe, portanto, ao anunciante,
ao fornecedor, fazer a prova de que a publicidade ndo € enganosa ou abusiva.
Ressalte-se que a boa-fé¢ do anunciante € irrelevante.

Ao final, cabe, ainda, trazer o § 3° do art. 14 do Decreto 2.181/97, que
dispoe sobre a organizacdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e
da outras providéncias: “O onus da prova da veracidade (ndo-enganosidade)
e da correcdo (ndo-abusividade) da informagdo ou comunicacao publicitdria
cabe a quem as patrocina.” Percebe-se, com clareza, que o 6nus de prova da
nao-existéncia de enganosidade ou abusividade ¢ de competéncia tnica € ex-
clusiva de quem promove a publicidade.

CONCLUSAO

O mundo contemporaneo, devido a complexidade das relagoes de con-
sumo, ndo pode existir sem a presenca constante da publicidade. Esta passa a
ser parte integrante no convivio do consumo, porém a responsabilidade do
fornecedor de produtos e servi¢os € objetiva e responde pelos vicios decorren-
tes, caracterizados pela publicidade enganosa e abusiva.
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A oferta e apresentacdo passam a integrar o contrato, mesmo que o
mesmo seja elaborado sem as informagdes anteriormente passadas ao consu-
midor. A oferta € dirigida ao ptblico nao identificando as pessoas. Nesse sen-
tido, o que for prometido pelo fornecedor nos folhetos, encartes e outros, o
vincula ao consumidor indeterminado.

A informacdo ¢ dever do fornecedor e deve ser correta, clara, precisa,
ostensiva e em lingua portuguesa. Tenha-se presente que a terminologia deve
ser acessivel ao entendimento do consumidor. E a informagdo por parte do

fornecedor deve ser positiva, isto €, ndo pode omiti-la simplesmente.

Um elemento importante na relagdo de consumo € o direito de o con-
sumidor poder exigir o que foi prometido pelo fornecedor. A promessa passa

a integrar o contrato de consumo.

A Constituicdo reconhece o direito de fazer publicidade. Nio significa,
porém, que essa liberdade se equipare a garantia constitucional da liberdade
de opinido conferida aos cidadaos. Nao se pode afirmar que o direito a publi-
cidade seja ilimitado. Ao Direito Publico cabe o controle da publicidade para
que ndo se torne enganosa em relacdo aos outros fornecedores, principalmen-
te aos consumidores. O direito patrimonial deve ser preservado. E, igualmen-
te, o consumidor deve ser preservado da publicidade abusiva, que tem o intui-
to de atuar na mudanca de comportamento, ofendendo valores sociais.
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