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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal demonstrar a necessidade
da existéncia de uma protecdo ao consumidor, devido a publicidade que gira em
torno das relagdes de consumo, publicidade essa que muitas vezes é realizada de
maneira antiética e desvirtuada da realidade, induzindo o consumidor ao erro.
Ressalta que a publicidade enganosa afronta ndo sé aos principios da Constituicéo
Federal, como também os principios tutelados pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor - CDC, os quais repreendem esta espécie de conduta, e garantem
protecdo ao direito do consumidor. Indaga quais os reflexos da publicidade
enganosa nas relacbes de consumo. Estabelece o limite entre a publicidade
enganosa e as relacbes de consumo. Utiliza os métodos dialético, historico
comparativo, pois se faz necessario entender como ocorre a banalizacdo da

publicidade e como isso afeta a relacdo com os consumidores.
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THE CIVIL LIABILITY OF THE ADVERTISER AND THE ADVERTISING AGENCY

ABSTRACT

The main objective of this work is to demonstrate the need for a consumer

protection, due to the advertising that revolves around consumer relations,
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advertising that is often carried out in an unethical way and distorted reality, inducing
the consumer to mistake . It emphasizes that misleading advertising faces not only
the principles of the Federal Constitution, but also the principles protected by the
Consumer Protection Code (CDC), which reprimand this kind of conduct and
guarantee protection of consumer rights. It asks what are the consequences of
misleading advertising in consumer relations. It sets the boundary between
misleading advertising and consumer relations. It uses the dialectical methods,
comparative history, because it is necessary to understand how banalization of

advertising occurs and how it affects the relationship with consumers.

Keywords: Advertising Misleading. Consumer. Legal Relationship.

1 INTRODUCAO

A publicidade € um meio de comunicagcdo essencial para a divulgacédo e o
convencimento dos consumidores a respeito de produtos e servicos. Em pleno
século XXI, a sociedade se encontra em meio a “era da informagao” e da tecnologia,
no qual a publicidade se encontra fixada nas redes sociais, sites e blogs, ocorrendo
seu uso de forma exacerbada e enganosa.

Dessa forma, diante da vulnerabilidade do consumidor, o Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor, aliado a Constituicdo Federal busca regular as normas
protetivas existentes a fim de garantir os direitos e estabelecer o equilibrio nas
relacbes de consumo. De modo, que, seja proibida a pratica da publicidade
enganosa, responsavel por induzir o consumidor ao erro.

Pois bem, o estudo apresentado busca demonstrar a necessidade da
existéncia da protecdo ao consumidor, em virtude da publicidade que é realizada de
maneira incorreta, antiética e desvirtuada da realidade.

O presente artigo busca analisar a forma como a publicidade interfere no
processo de escolha do consumidor no momento da aquisicdo de um produto ou
servico, assim, a arte, a ciéncia e a técnica da publicidade, se respeitadas e
realizadas de forma correta, observando-se as normas, tornam-se essenciais ao
crescimento do mercado consumidor e, consequentemente da economia.

Este artigo utilizou como método de abordagem o método dialético, visto que

0s eventos relativos a publicidade devem ser vistos de maneira dependente as



relacbes de consumo. Ja para o método de procedimento, sera utilizado o método
comparativo e o0 historico, para que seja possivel avaliar tanto evolucdo dos
mecanismos da publicidade como a prote¢do ao consumidor.

Para melhor compreender todo o estudo desse trabalho, o tema foi dividido
em trés capitulos. O primeiro capitulo abordara que a publicidade ilicita afronta nédo
S0 aos principios da Constituicdo Federal, como também os principios tutelados pelo
Cdodigo de Defesa do Consumidor - CDC, o0s quais sS8o0 responsaveis por
repreenderem esta espécie de conduta, e garantir protecdo aos consumidores. No
entanto, se ocorre a inobservancia das normas impostas, a sua apresentacao sera
considerada maléfica ao consumidor, causando-lhe um dano moral (publicidade
abusiva) e um dano econémico (publicidade enganosa), por exemplo.

O segundo capitulo apresenta que é imprescindivel a existéncia de um
cbdigo de protecdo ao consumidor, que tutele as relacdes de consumo, e reconheca
a existéncia de uma desigualdade entre o consumidor e o fornecedor. Assim, o
consumidor deve ser considerado como a parte mais fraca da relagcdo e que
necessita de uma lei protetiva que assegure seus direitos perante o fornecedor.

O capitulo seguinte aborda que é necessario buscar um equilibrio nas
relagcbes de consumo, evitando que o consumidor se sinta enganado. Por isso, 0
Estado - responsavel por regular a sociedade deve garantir a seguranca juridica do

interesse das partes.

2 PUBLICIDADE NAS RELACOES DE CONSUMO

2.1 CONCEITO DE PUBLICIDADE

Para Nunes (2009, p. 60) a publicidade é, basicamente, a difusdo de uma
ideia que, através de algum meio de comunicacdo, busca influenciar alguém a
comprar algum produto ou servi¢o, criando nesse alguém o sentimento de desejo
pelo que é anunciado. Ela pode ser definida como a promoc¢éo de ideias, produtos
e/ou servicos, anunciada por um ser identificado, com um publico-alvo definido, e
visando o lucro.

Dessa forma, a publicidade € um meio de aproximacgdo do produto e do
servico ao consumidor, que vé seus direitos resguardados pela Constituicdo Federal,

responsavel por impor limites aos publicitarios.



2.2 PUBLICIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL

Assim, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) permitiu a livre manifestacéo
do pensamento, e elencou a partir do artigo 220, um capitulo destinado a
comunicacédo social, o legislador determinou que fossem respeitados 0s principios

éticos e morais, 0s quais sao:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigdo.

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaracgo a plena
liberdade de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

§ 3° Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nao se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacgdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a salude e ao meio
ambiente.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estard sujeita a restricdes legais, nos termos do
inciso 1l do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

§ 5° Os meios de comunicacdo social hdo podem, direta ou indiretamente,
ser objeto de monopdlio ou oligopdlio.

§ 6° A publicagdo de veiculo impresso de comunicagdo independe de
licenca de autoridade.

E importante ressaltar que a Constituicio Federal da RepUblica Federativa
do Brasil ndo estabelece restricbes a liberdade de comunicacdo, mas sim assegura

o direito dos consumidores afetados pela publicidade.

2.3 PUBLICIDADE NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

De acordo com Benjamin, Marques e Bessa (2009, p. 190), o Codigo de
Defesa do Consumidor reconhece a protecdo ao consumidor desde o0 momento que
o provavel cliente é afetado/atingido pelas técnicas de estimulacdo criadas pela

publicidade, que por consequéncia gera uma expectativa de consumo.



A propagacao da informacédo € o estopim para a tomada de decisfes, e €
inevitavel que quando um produto ou servico é ofertado ao consumidor, sejam
apresentadas informacoes claras, corretas e precisas, desse modo, o fornecedor
cumprird o dever de informar, previsto no artigo 31, do CDC?® (BRASIL, 1990).

Elenca Benjamin, Marques e Bessa, que (2009, p.190):

Toda reforma do sistema juridico nessa matéria, em especial no que se
refere a publicidade, relaciona-se com o reconhecimento de que o
consumidor tem direito a uma informacdo completa e exata sobe os

produtos e servi¢os que deseja adquirir.
Portanto, incube-se ao fornecedor a obrigacdo de prestar informacdes
adequadas que tornem o consumidor habilitado a exercer o seu direito de escolha
da maneira que |he for mais conveniente, para que ndo se sinta enganado em

virtude de uma publicidade realizada de maneira incorreta.
2.4 PRINCIPIOS JURIDICOS DA PUBLICIDADE

Para Nunes (2009, p. 123), alguns principios foram adotados pelo CDC para
a elaboracéo da publicidade, com vistas a protecdo do consumidor, parte mais fraca
nas relacdes consumeristas.

Em funcdo da tutela fornecida aos consumidores eles encontram-se assim
distribuidos no Cdadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, como: principio da
identificacdo da publicidade (artigo 36); principio da vinculacdo contratual da
publicidade (artigos 30 e 35); principio da veracidade (artigos 37, §1°); principio da
ndo-abusividade da publicidade (artigo 37, §2°); principio da inversdo do 6nus da
prova(art. 38); principio da transparéncia da fundamentacdo publicitaria (artigo 36,

paragrafo Unico) e; principio da correcdo do desvio publicitario (artigo 56, XII).
2.4.1 Principio da identificacdo da publicidade

Este principio é fundamentado pelo artigo 36 do CDC (BRASIL, 1990), que
dispde: “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e

3 Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informacdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem
como sobre 0s riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores.



imediatamente, a identifique como tal.”.
Nesse sentido, Benjamin, Marques e Bessa (2009, p. 829) apontam que este

principio:

Tem sua origem justamente no pensamento de que é necessario tornar o
consumidor consciente de que ele é o destinatario de uma mensagem
patrocinada por um fornecedor, no intuito de lhe vender algum produto ou
servigo. Este principio serve, por um aspecto, para proibir a chamada
publicidade subliminar, que no sistema do CDC seria considerada pratica de
ilicito, civil e mesmo penal.

Assim, este principio visa proteger o consumidor no aspecto de despertar a
consciéncia de que o fornecedor esta Ihe passando uma informacdo com a intencao
de lhe vender algo, ou seja, que a mensagem que lhe esta sendo transmitida possui

pleno carater publicitério.

3.1.1 Principio da vinculagéo contratual da publicidade

Refere-se a ligagcdo que se estabelece entre consumidor e fornecedor,
guando este |lhe oferta um produto ou servico, e este amparado pelo artigo 30, do
CDC* (BRASIL, 1990).

Neste diapasdo, Nunes (2009, p.133) direciona sua reflexdo no que
denomina como o “fendbmeno da vinculagdo”, segundo o qual, a vinculagdo no
contrato de consumo se inicia desde quando acontece a oferta.

Desse modo, a publicidade é um verdadeiro negdcio juridico unilateral, na
medida em que obriga o fornecedor a cumprir com a promessa, desde a sua difusao.

Confira-se o precedente a seguir:

COMPRA E VENDA - Erro — Entrega recusada sob alegacdo de erro na
especificacdo do preco, no orcamento — N&o pode a teoria do erro
escusavel favorecer o fornecedor — Negécio perfeito e acabado — andlise
das disposicdes do Cadigo Civil e do Codigo de Defesa do Consumidor —
Exame da doutrina — Ag8o para entrega da coisa — Procedéncia — Decisdo
mantida. ( AC. Um. Da 52 Cam. Esp. Do 1° TAC, Ap. 562.425-3, Rel. Juiz
Silvio Venosa, j.6-7-1994) ( O Cédigo de Defesa do Consumidor e sua
Interpretacdo Jurisprudencial, Luiz Antonio Rizzatto Nunes, Saraiva, 1997,
p. 90).

4 Art. 30. Toda informacéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicacdo com relagdo 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.



4.1.1 Principio da veracidade da publicidade

Direciona-se a plena inteng&o de proibir a publicidade. Tal principio esta
fundamentado pelo artigo 37, §1, do CDC® (BRASIL, 1990), o qual estabelece que
as mensagens publicitarias devam ser verdadeiras e corretas. Assim, é preciso que
a publicidade seja parcialmente enganosa, ou seja, contendo algumas informacoes
falsas e outras verdadeiras, o0 que nao a descaracteriza como publicidade enganosa.
Quanto ao seu aspecto subjetivo ndo se exige por parte do anunciante a intencéo
(dolo ou culpa), sendo irrelevante a sua boa ou ma-fé. Portanto, sempre que o
anuncio for capaz de induzir o consumidor a erro, independentemente da vontade
do fornecedor, esta caracterizada a enganosidade da publicidade, o que justifica-se
porque o objetivo é a protecdo do consumidor, e ndo a repressao do

comportamento enganoso do fornecedor.
4.1.2 Principio da néo abusividade da publicidade

Estd consagrada no art. 37, 8 2°, do CDC (BRASIL, 1990), a proibicdo a
publicidade discriminatéria, que incite a violéncia, que desperte o medo ou a
supersticdo, que se aproveite da deficiéncia de julgamento e inexperiéncia da
crianca, atinja valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se

comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca.
4.1.3 Principio da inversdo do 6nus da prova

Decorrente dos principios da veracidade e da ndo-abusividade e também do
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor (BENJAMIM; MARQUES;
BESSA, 2009, p. 201), este principio é firmado pelo artigo 38 do CDC (BRASIL,
1990), que dispde: “O édnus da prova da veracidade e correcao da informacao ou

5 Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.§ 1° E enganosa qualquer modalidade de
informacao ou comunicacao de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro 0 consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos. § 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, 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 salide ou seguranca.



comunicacao publicitaria cabe a quem as patrocina”.

5.1.1 Principio da transparéncia da fundamentacéao

Trata-se do verdadeiro dever, e se baseia no principio da boa-fé como
norma de conduta, pois a publicidade constitui-se de uma verdadeira oferta
(principio da vinculagéo contratual da publicidade), como expresso no artigo 31, do
CDC:

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0S riscos que apresentam a salde e seguranca dos consumidores.
O artigo estabelece os requisitos da oferta, de maneira que o consumidor
tenha uma ideia precisa do que lhe esta sendo oferecido. Nesse diapasdo, a
publicidade, por esta 6ptica, deve conter informacdes suficientes para esclarecer ao
consumidor os elementos basicos que fundamentardo a eventual formacao segura e

satisfatéria de um contrato que atenda a seus interesses econémicos.

5.1.2 Principio da correcédo do desvio publicitario

Para Benjamin, Marques e Bessa (2009, p. 201) este principio se caracteriza
pela contrapropaganda e visa a reparacdo da publicidade ilicita, de modo que, o que
se busca, € que seus maleficios sejam corrigidos, para que se conserte o impacto
causado nos consumidores.

Estes principios sdo fundamentais e devem ser amplamente observados

para que se estabeleca uma relacdo de consumo harmoniosa e verdadeira.

2.5 TIPOS DE PUBLICIDADE

2.5.1 Publicidade licita: o dever de informar e a oferta

Para o Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria - CONAR, a

publicidade é "toda atividade destinada a estimular o consumo de bens e servicos,



bem como promover instituicbes, conceitos e ideias”. Como afirma Claudia Lima
Marques (2011, p. 211) para atingir as finalidades, a publicidade deve observar os
principios bésicos de liberdade, identificacéo, veracidade, lealdade e ordem publica.

Porém, ha uma distingcdo qualitativa com a informacdo em sentido estrito,
pois a publicidade tem por fito atrair e estimular o consumo, enquanto a informacgéao
visa cercar o consumidor de elementos objetivos que |he permitam conhecer os
produtos ou servigos e exercer suas escolhas.

Afirmou-se, acima, que a informacédo obriga. Esclareca-se que obriga o
fornecedor, pois o dever de informar de modo adequado e suficiente decorre de
guem exerce a atividade. Essa obrigagdo desponta com especial forca na
publicidade dos produtos e servigcos lancados no mercado de consumo, modificando
substancialmente os valores juridicos. A publicidade utiliza principalmente os meios
de comunicacédo social, mas pode estar contida em mensagens dirigidas diretamente
ao consumidor, seja por mala direta (folheto, folders) seja pela Internet, e nos
préprios produtos.

Nesse diapasdo, Marques (2011, p. 212) explana que para realizar o direito
fundamental a informacéo, o direito do consumidor exige a atividade publicitaria dos
requisitos: no primeiro, a publicidade deve preencher os requisitos de adequacao,
suficiéncia e veracidade, para ser considerada licita; o segundo, ocorre quando a
publicidade ultrapassa limites positivos e negativos estabelecidos na lei, para defesa

do consumidor, tornando-a ilicita.

2.5.2 Publicidade ilicita

A pratica da publicidade ilicita fere o preceito constitucional do respeito a
dignidade da pessoa humana, extrapolando os limites da legislagdo consumerista,
infringindo os dois principais objetos protegidos pela regulagédo da publicidade, a

vulnerabilidade do consumidor e os valores sociais (EFING, 2012, p. 84).
2.5.2.1 Publicidade enganosa e abusiva
Conforme explana Lopes (2010, p. 177) a publicidade enganosa pode ser

definida pela expresséao: “gato por lebre”, ou seja, significa levar alguém a grave erro

por meio de uma mensagem publicitaria. A ansia pelo Lucro, pela venda incessante,
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pelo faturar urgente, pelo faturar urgente e cada vez mais, induz a agéncia, ate com
a conivéncia do anunciante, a soltar mensagens ilegais, imorais e antiéticas.

No artigo, 37 § 1°, do CDC (BRASIL, 1990), o legislador preocupou-se em
coibir a publicidade enganosa, que pode ser apresentada de duas formas: por
comissdo ou por omissdao. Na publicidade enganosa por comissdo, o fornecedor
afirma alguma coisa capaz de induzir o consumidor a erro, dizendo alguma coisa
que nédo é verdadeira. Na forma omissiva o patrocinador deixa de afirmar o que é
relevante, também induzindo o consumidor a erro.

Enquanto que a propaganda abusiva se diferencia da enganosa, pois de
maneira geral é mais prejudicial a todos. Ao anunciante, pois vé seu produto ligado
ao abuso (LOPES, 2010, p.179); e a agéncia que marcada fica como incapaz,
imprudente ou negligente; aos criativos, pela total falta de inteligéncia, partindo para
o errado, o oposto da arte.

Tanto a publicidade enganosa quanto a abusiva estdo presentes no artigo
37, do Cdédigo de Protecédo ao consumidor (BRASIL, 1990), que condensa:

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicacio de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro 0 consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

§ 2° 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.

§ 3° Para os efeitos deste cdodigo, a publicidade é enganosa por omissao
quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servico.

Desse modo, Lopes (2010, p. 179) afirma que a campanha deve se basear
na honestidade, na decéncia e na apresentacéo verdadeira dos produtos para que 0
consumidor tenha certeza do que esta adquirindo.
2.6 TECNICAS PUBLICITARIAS

2.6.1 Clandestina

A publicidade clandestina é proibida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
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em artigo 36 (BRASIL, 1990), que dispoe:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal.

Paragrafo Unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servicos,
mantera, em seu poder, para informacdo dos legitimos interessados, os
dados faticos, técnicos e cientificos que déo sustentacdo a mensagem.

Desse modo, afirma Nunes (2009, p.486) que a publicidade clandestina &
aquela divulgada as escondidas, ou seja, € uma técnica persuasiva desenvolvida de
maneira omissa, pois nao revela uma informacéo importante sobe o produto em sua

mensagem, e por meio de uma potente persuasao consegue atrair o consumidor.

2.6.2 Subliminar

Assim sdo chamadas as mensagens de persuasao feitas para serem
percebidas apenas no subconsciente, ou melhor, a publicidade subliminar € a
definicdo de uma espécie de propaganda da qual se utiliza de meios para a
transmissao de mensagens em um baixo nivel de percepcéo auditiva e visual. S&o
mensagens ocultas, dissimuladas, que visam atingir o subconsciente humano a fim
de persuadir pessoas a fazer escolhas e realizar atitudes.

Segundo Masso (2011. p. 231), a veiculacdo desse tipo de publicidade deixa
de lado o atendimento aos principios norteadores das relacdes consumeristas, em
especial o principio da identificagdo. Tendo por oportuno ressaltar que o fato da
maior parte dessa publicidade ser dirigida a pessoas que tem pouca instrucdo para
firmar seus préprios interesses e principios deve a propaganda ser fiel ao
cumprimento do principio da boa-fé, pois, neste caso, o consumidor encontra-se

privado da sua capacidade de raciocinio subliminarmente persuadido.

2.6.3 Teaser

Rizzatto Nunes (2009, p. 483) preceitua que 0s teasers sdo as mensagens
gue visam criar expectativa ou curiosidade em torno de produtos ou servicos a
serem langados.

Esta prevista pelo §2° do artigo 9° do Codigo Brasileiro de Autorregulagéo
Publicitaria - CONAR, e conforme cita Masso (2009, p. 232), é considerada uma
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pratica comum que tende a gerar uma expectativa, uma curiosidade a cerca do
produto ou servico que a empresa esta preparando. Trata-se, pois, de uma técnica

publicitaria que visa preparar o mercado para uma nova campanha publicitéria.

2.6.4 Merchandising

De acordo com Rizzatto Nunes (2009, p. 486), o merchandising é a técnica
utilizada para veicular produtos e servicos de forma indireta por meio de inser¢cdes
em programas, filmes e séries. Dessa maneira, muitos produtos sdo veiculados sem
gue os consumidores se deem conta de que o que eles estdo assistindo significa
uma pratica publicitaria, mesmo nos casos mais evidentes.

Conforme explicita Nunes, o merchandising n&o corresponde a uma
publicidade enganosa ou abusiva, mas sim se configura como uma publicidade
capaz de induzir o consumidor ao erro. Assim, a realizacdo da publicidade de um
produto deve ser realizada de modo a respeitar os principios juridicos.

Além disso, é importante ressaltar que este tipo publicitario é utilizado para
atrair consumidores através de demonstracdes de situacdes prazerosas que S&o

ocasionadas a partir da aquisicdo do produto.

2.6.5 Puffing

O Rafael Maltez Tocatins (2011. p.155), elenca que a técnica publicitaria
conhecida por puffing, consiste em um exagero publicitario ou hipérboles
publicitarias, cujo objetivo € apresentar o bem de consumo como sendo “o melhor”
do mercado, no entanto, as mensagens que abordam este tipo de publicidade néao

se submetem ao principio da veracidade.
3 PROTECAO LEGAL DAS RELACOES DE CONSUMO
3.1 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO DO CONSUMIDOR
A protecdo ao consumidor existe de forma “precaria” desde o antigo Egito,

no qual, ja era possivel verificar a existéncia da concorréncia entre os fabricantes,

gue buscavam oferecer produtos com maior qualidade, a um menor preco. A
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protecdo ao consumidor pode ser encontrada, na legislacdo da civilizacao
Mesopotamica, que instituiu o Cédigo de Hamurabi (Hamurabi, 1772 a.C), o qual se
baseava na Lei do Talido, “olho por olho, dente por dente”. O cddigo previa as

seguintes punicoes:

Art. 229 — Se um pedreiro edificou uma casa para um homem, mas néo a
fortificou e a casa caiu e matou seu dono, esse pedreiro sera morto.
Art. 233 — Se um pedreiro construiu uma casa para um homem e néo
executou o trabalho adequadamente e o muro ruiu, esse pedreiro fortificara
0 muro as suas custas.

O referido Cédigo continha certas regras que indiretamente, visavam
proteger o consumidor com a aplicacdo da responsabilidade objetiva, como
assevera José Geraldo Brito Filomeno (2014, p. 252), atualmente, é consagrada no
Cddigo de Defesa do Consumidor (BRASIL,1990) como o principio da boa fé
objetiva, ou seja, ja existia a preocupacdo com a reparacdo dos danos causados aos
consumidores desde os primérdios, no entanto, € importante ressaltar que o grande
diferencial entre os dois Cdédigos, é a inexisténcia da pena capital no ordenamento
juridico brasileiro.

Desse modo, com a evolucao da sociedade ao longo dos anos o direito do
consumidor passou a ganhar espaco no mercado a partir das décadas de 60 — 70 do
século XX. Pois, era considerado um ramo do direito aprimorado em decorréncia do
capitalismo, conforme cita Benjamim, Marques e Bessa (2009, p. 40), o direito do
consumidor trata-se de “um ramo de direito interno de cada pais que visa proteger
com normas de ordem publica e interesse social um sujeito de direitos, o
consumidor, considerado, mais fraco nas suas relacdes de direito privado.”.

Os modelos de consumo, que ate hoje se mantém, se desenvolveu na
Inglaterra, e nos Estados Unidos em virtude da revolugao industrial, conhecida por
ser o marco inicial para a substituicdo da médo de obra manual e artesanal pelas
magquinas. Assim, nos dizeres de Rizzatto Nunes (2009, p.3), o crescimento
populacional nas metropoles, gerava aumento da demanda e, portanto, uma
possibilidade de aumento da oferta, a industria em geral passou a produzir mais.
Passou-se entdo a pensar num modelo capaz de entregar para um maior numero de
pessoas, mais produtos e mais servi¢os. Para isso, criou-se a standartizacao, que é
a homogeneizacgdo da producdo ou producédo em série.

A reflexdo juridica sobre a protecéo ao direito do consumidor ocorreu no
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discurso proferido pelo presidente dos Estados Unidos, John Kennedy, ao
congresso, em 15 de margo de 1962, em que diz: “Consumidores, por definigcéo,
somos todos nos”, ja que em algum momento todos os cidad&os exerceram a pratica
de consumir.

Desse modo, o pronunciamento de Kennedy foi o estopim para o inicio do
movimento a favor da defesa do consumidor. O presidente defendia que o
consumidor possuia o direito de escolha, e que este deveria ser utilizado para o
combate aos monopdlios e oligopolios. Além disso, defendia a livre concorréncia e a
competitividade, pois desse modo, o mercado econdmico seguiria de forma natural
seu curso, mas, com a globalizacdo se tornou comum a expansédo das empresas
multinacionais, e consequentemente a redugdo da livre concorréncia acabou
acarretando um enfraguecimento do poder decisorio do consumidor, o consumidor &
dirigido, manipulado e controlado pelas peguenas gigantes empresas e por uma
sociedade cada vez mais consumista e presa aos valores materiais, afirma
Daniel Firmato de Almeida (2003, p. 9).

No sentido de proteger os consumidores efetivamente, o presidente
Kennedy aponta que devem ser garantidos os seguintes direitos: o direito a
seguranca - de ser protegido contra a comercializacdo de produtos prejudiciais a
salde ou a vida; o direito de ser informado - de ser protegida contrainformacéo,
publicidade, rotulagem ou outras praticas que sejam fraudulentas, enganosas; o
direito de escolher - ser assegurado, sempre gue possivel, o acesso a uma
variedade de produtos e servicos a precos competitivos e; o direito de ser ouvido —
para se ter a certeza de que o0s interesses dos consumidores receberdo
consideracdo completa e favoravel pelo Governo (FILOMENO, 2014, p. 124).

Enquanto isso, no Brasil, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor surgiu em
1990, com a promulgacao da Lei 8.078/90, com o objetivo de exercer a protecdo ao
consumidor e frear a crescente quantidade de problemas e acidentes envolvendo
produtos e prestacdes de servicos.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) em seu artigo 5°, inciso XXXII,

promove a prote¢cao ao consumidor, como segue:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
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O codigo do consumidor (BRASIL, 1990), no artigo 170, inciso V, também

prevé amparo ao consumidor:

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo 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;

3.2 RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

A relacao juridica de consumo ocorre entre duas pessoas, sendo um sujeito
ativo e um passivo, que serdo reconhecidas como o consumidor e o fornecedor, que
estabelecem um pacto, em que 0 sujeito passivo tem o dever de cumprir 0 que 0
sujeito passivo tem o dever de exigir.

Dessa forma, afirma Rizzatto Nunes (2009, p. 122) que aplicacéo do CDC se
da mesmo antes que qualquer consumidor em concreto, compre, contrate, tenha
seus direitos violados. Basta a poténcia, a possibilidade, a virtualidade de ocorréncia
da relacao.

Assim, como bem afirma Nunes (2009, p. 71) a relacéo juridica de consumo
se constroi com a presenca de trés elementos primordiais, que sao: o consumidor, o
fornecedor e o produto/servico. Com isso, o Codigo de Defesa do Consumidor
realiza tanto a protecdo ao consumidor, como o equilibrio das relacées de consumo,
com a finalidade de consagrar um relacionamento harmonioso entre fornecedores e

consumidores com base na lealdade, transparéncia e boa-fé.

3.3 ELEMENTOS DA RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

3.3.1 Consumidor

O conceito da palavra consumidor pode ser encontrado no art. 2° da Lei
8.078/1990 (BRASIL,1990), que diz o “consumidor € toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”.

Além disso, Tartuce e Amorim (2014, p. 71) afirmam em seu manual de

direito do consumidor, que:
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O consumidor pode ser ainda um ente despersonalizado, mesmo nao
constando expressamente mencdo a ele na Lei Consumerista. Incide a
equivaléncia das posi¢cfes juridicas, uma vez que tais entes podem ser
fornecedores, cabendo, do mesmo modo, a sua qualificagdo como
consumidores.
Assim, o principal requisito para a posi¢cao de consumidor é que ele deve ser
o destinatario final do produto ou servico. Como assevera Rizzatto Nunes (2009, p.
73), ndo se trata apenas de adquirir, mas também de utilizar o produto ou o servigo,
ainda quando quem o utiliza ndo o tenha adquirido. Isto €, a norma define como
consumidor tanto quem efetivamente adquire (obtém) o produto ou o servico como
aquele que, ndo o tendo adquirido, utiliza-o ou o consome.
Tal contexto é o que desperta as maiores davidas a respeito da matéria,
surgindo teorias divergentes no que toca a essa qualificagdo. Vejamos tais teorias.
A teoria finalista esta presente no artigo 2° do Cddigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor (BRASIL, 1990), e defende a ideia de que o consumidor € o
destinatério final fatico e econémico, conforme esclarece Flavio Tartuce e Daniel

Amorim (apud MARQUES et al., 2014, p. 74):

Destinatério final seria aquele destinatério fatico e econémico do bem ou
servico, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo essa interpretagédo
teleoldgica, néo basta ser destinatario fatico do produto, retird-lo da cadeia
de producdo, leva-lo para o escritério ou residéncia — € necessario ser
destinatério econémico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo
para uso profissional, pois o bem seria novamente um instrumento de
producdo, cujo preg¢o sera incluido no preco final do profissional para
adquiri-lo. Nesse caso, nao haveria exigida ,destinacédo final® do produto ou
do servigo, ou, como afirma o STJ, haveria consumo intermediario, ainda
dentro das cadeias de producdo e de distribuicdo. Essa interpretacdo
restringe a figura do consumidor aquele que adquire (utiliza) um produto
para uso proprio e de sua familia, consumidor seria o ndo profissional, pois
o fim do CDC é tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que é
mais vulneravel.

A teoria maximalista visualiza o CDC como uma nova forma de regular o
mercado consumidor brasileiro, e ndo como um conjunto de normas protetivas ao
consumidor, ou seja, o CDC seria um codigo geral sobre consumo, que institui
normas e principios para os ocupantes do polo passivo e ativo da relagéo juridica.
Desse modo, a teoria defende que se deve fazer uma interpretacdo extensiva a

redacdo do artigo 2°, a fim de que as normas possam ser aplicadas a um ndamero

maior de relacdes juridicas.
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3.3.1.1 A vulnerabilidade do consumidor

De acordo com Claudia Lima Marques (2011), vulnerabilidade é:

Uma situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza,
enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relacdo de consumo.
Vulnerabilidade é uma caracteristica, um estado do sujeito mais fraco, um
sinal de necessidade de protecéo.

A vulnerabilidade € algo comum a todos os consumidores, no entanto a
hipossuficiéncia - desconhecimento em relagcdo ao produto ou servico adquirido se
apresenta apenas no campo processual, pois, trata-se de uma presuncgao relativa
que deve ser comprovada em um caso concreto por um juiz. Além disso, é
alcancada apenas por alguns, como: idosos, criancas, indios e doentes.

Conforme afirma a doutrinado Claudia Lima Marques (2011) a
vulnerabilidade esta dividida em trés espécies, que sdo: a fatica, a técnica, a juridica.

A vulnerabilidade fatica é formada a partir da capacidade econdmica e social
do consumidor, ou da ilusdo dele sobre sua capacidade, jA que na busca da
felicidade e de um status social, acabam adquirindo produtos ou servicos que o
mercando o convence de ser “necessario” por meio da publicidade abusiva e
enganosa.

A vulnerabilidade técnica ocorre devido a falta de conhecimentos sobre o
produto ou servico que se pretende adquirir, pois, apenas quem  detém
conhecimento absoluto sobre o produto é o fornecedor, e o consumidor precisa crer
na sua lealdade e boa fé no momento em que é firmada a relacdo juridica de
consumo.

A vulnerabilidade juridica refere-se a falta de conhecimento do consumidor
sobre os seus direitos, e todas as das dificuldades que enfrenta para a defesa deles
na esfera administrativa ou judiciaria. Dessa forma, o fornecedor deve presumir que
o consumidor stricto sensu é um leigo, e acreditara em tudo que for enunciado e

divulgado pelo fornecedor.

3.3.2 Fornecedor

O cddigo de Defesa do consumidor (BRASIL, 1990), tras em seu artigo 3° o
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conceito de fornecedor, vejamos:

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, construcdo, transformacéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacao de servicos.

O Codigo de Defesa do Consumidor apresenta um rol com diversas
atividades comercias, porém, trata-se apenas de exemplos, jA& que a palavra
fornecedor estd em sentido amplo, e engloba o fornecedor de produtos e o prestador

de servicos.
A respeito da finalidade lucrativa ou ndo, € fundamental enaltecer o

entendimento do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que:

Processual civil. Recurso especial. Sociedade civil sem fins lucrativos de
caréater beneficente e filantrépico. Prestagdo de servicos médicos,
hospitalares, odontolégicos e juridicos a seus associados. Relacéo de
consumo caracterizada. Possibilidade de aplicag@o do codigo de defesa
do consumidor. - Para o fim de aplicacdo do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, o reconhecimento de uma pessoa fisica ou juridica ou de um
ente despersonalizado como fornecedor de servigos atende aos critérios
puramente objetivos, sendo irrelevantes a sua natureza juridica, a espécie
dos servicos que prestam e até mesmo o fato de se tratar de uma
sociedade civil, sem fins lucrativos, de carater beneficente e filantrépico,
bastando que desempenhem determinada atividade no mercado de
consumo mediante remuneracéo. Recurso especial conhecido e provido.
(STJ - REsp: 519310 SP 2003/0058088-5, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 20/04/2004, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicag&o: DJ 24.05.2004 p. 262)

Portanto, conclui-se que o fornecedor ou o prestador de servicos se
caracterizam por desenvolver uma atividade, que € a soma de atos para uma

finalidade comum.

3.3.3 Produtos e servigos

Os produtos e servigos sdo considerados os elementos objetivos da relagéo
juridica, conforme expresso no artigo 3°, 81° e 82° do Codigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, 1990):

Art. 3°
8§ 1° Produto é qualquer bem, movel ou imoével, material ou imaterial.
§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
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mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de -carater
trabalhista.

Sendo assim, conforme Rizzato Nunes (2009) produto € qualquer objeto
descrito pelo 8 1°, enquanto que o servico, presente no 8§ 2°, se caracteriza pela
remuneracao, que pode ser direta ou indireta, de forma que, 0s servicos de consumo
remunerados indiretamente, poderdo ser incluidos como objetos das relacdes
consumeristas em virtude do fornecedor ter um ganho, sem que o consumidor seja

onerado diretamente.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL

4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

De acordo com Lucia Lopes de Magalhdes Dias (2010, p.279), quando uma
mensagem publicitaria apresentar uma linguagem ofensiva, ou divulgar informacdes
falsas que desrespeitam os consumidores ou a sociedade em si, haverd uma
responsabilidade civil do anunciante, de reparar o dano, seja ele material ou moral.

O artigo 6° do Codigo de Direito ao Consumidor (BRASIL, 1990), prevé em
seu inciso VI, “a efetiva prevencao e reparacdo de danos patrimoniais € morais,
individuais, coletivos e difusos”. Assim, € evidente que a responsabilidade civil
aplicada a esses casos, tem carater objetivo, a Unica excecdo a regra é quanto a
responsabilizacdo dos profissionais liberais, cuja situacdo se resolve por meio da
verificacdo de culpa, conforme consta no artigo 14, §4° do CDC®.

De acordo com Dias (2010, p. 281), para que seja configurado a
responsabilidade civil, € necesséario a ocorréncia do resultado previsto em lei,
mesmo que o0 agente ndo o tenha desejado, visto que a vontade do agente nao
importa no caso da responsabilidade civil.

Nesse sentido, Dias (2009, p. 281) explica que apenas incumbira ao agente
o0 dever de indenizar quando estiverem presentes 0Ss pressupostos da

responsabilidade civil objetiva, que séo, no caso da publicidade enganosa, a

6 Art. 14. O fornecedor de servicos responde independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos,
bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de
culpa.
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demonstracdo de nexo causal entre a acdo ou omissao do agente e a inducéo do

consumidor em erro em relagéo as caracteristicas de tal produto ou servi¢o (o dano).

4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

A responsabilidade subjetiva € assim conhecida como aquela que necessita
dos requisitos dolo ou culpa do agressor. A comprovacdo da culpa do agente
causador do dano é primordial e inevitavel, pois é dela que gera a obrigacdo de
indenizar, no caso do autor, e o direito de ser indenizado, no caso da vitima. Sem a
prova da culpa inexiste a obrigacdo da reparabilidade do dano.

Entende Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 598) que por ser uma obrigacdo
derivada de ato ilicitos, o sujeito que venha a incorrer na ilicitude recai o dever de
indenizar, devido a conduta que fora praticada e os prejuizos que foram causados a
outrem. Nesse caso a prestacdo serd quitada monetariamente no valor
correspondente aos prejuizos patrimoniais e, de forma compensatoria, 0s prejuizos

extrapatrimoniais.

4.2.1 Responsabilidade civil do anunciante e da agéncia de publicidade

De acordo com Nunes (2009, p. 505), a norma auto regulamentadora dispde
gue tanto o anunciante quanto a sua agéncia e o veiculo sdo responsaveis solidarios
pelo dano que o anuncio causar e pelas infragdes praticadas.

Nos casos de publicidade enganosa, o0 responsavel pelo Onus &,
primeiramente o anunciante, porém, havendo participacdo da agéncia publicitaria,
claro é, que responderdo solidariamente. Neste sentido, por for¢a do paragrafo Gnico
do referido artigo 36, verifica-se que é de responsabilidade do fornecedor
(anunciante), manter “em seu poder, para informacao dos legitimos interessados, 0s
dados faticos, técnicos cientificos que dao sustentagdo a mensagem”, pois
dificilmente a agéncia tera acesso aos dados técnicos que poderdo comprovar a

eficacia de determinados produtos e servicos.

4.2.2 Responsabilidade solidaria do veiculo com o anunciante e a agéncia

De acordo com Nunes (2009, p. 507) o veiculo também é responsavel
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solidario do anunciante e da agéncia, pois, sem o0 veiculo ndo existiria o anuncio -
instrumento de contato com o publico.

Por exemplo, uma loja anuncia um desconto de 50% nos pregos de suas
mercadorias, no entanto o consumidor comparece a loja e vé que os descontos séo
de apenas 20%. Nesses casos, hota-se que a mensagem em si Ndo € enganosa, a
enganosidade surge depois do comparecimento do consumidor a loja.

Assim Nunes (2009, p. 507) esclarece que o veiculo pode negar -se a inserir
em seu meio 0 anuncio que entenda ser enganoso, em virtude do contetdo que viria

a ser veiculado e pelos aspectos civis, morais e criminais.

4.2.3 Responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais como excecao

De acordo com Flavio Tartuce e Daniel Amorim (2017, p. 90) a regra da
responsabilidade objetiva do Cddigo Consumerista € quebrada em relacdo aos
profissionais liberais que prestam servico, uma vez que somente respondem
mediante a prova de culpa (responsabilidade subjetiva). Enuncia o art. 14, § 4°, da
Lei 8.078/1990 (BRASIL, 1990) que “A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificacdo da culpa”. Para caracterizagao desse
profissional liberal, devem estar presentes as seguintes caracteristicas: a) autonomia
profissional, sem subordinacao; b) prestacédo pessoal dos servicos; c¢) elaboracéo de
regras pessoais de atendimento; d) atuacéo licita e eticamente admitida.

A norma é justificada, visto que os profissionais liberais individuais, assim
como 0s consumidores, estdo muitas vezes em posicdo de vulnerabilidade ou
hipossuficiéncia. Além disso, quando o servi¢o € prestado por um profissional liberal,
h& um carater personalissimo ou intuitu personae na relagéo juridica estabelecida,
conforme bem expde Zelmo Denari (2004, p.196).

Desse modo, a titulo de exemplo, a responsabilidade pessoal de advogados,
dentistas e médicos somente existe no ambito consumerista se provada a sua culpa,
ou seja, o0 seu dolo — intengdo de causar prejuizo — ou a sua culpa, por imprudéncia
(falta de cuidado + acéo), negligéncia (falta de cuidado + omisséo) ou impericia (falta

de qualificacéo geral para desempenho de uma atribuicéo).

4.3 TIPOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL
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Antes de se demonstrar tais divisdes, € preciso diferenciar o vicio do fato ou
defeito. No vicio — seja do produto ou do servico —, o problema fica adstrito aos
limites do bem de consumo, sem outras repercussdes (prejuizos intrinsecos). Por
outra via, no fato ou defeito — seja também do produto ou servico —, ha outras
decorréncias, como é o caso de outros danos materiais, de danos morais e dos
danos estéticos (prejuizos extrinsecos). Anote-se que as expressdes destacadas
sdo utilizadas com tom didatico interessante por Leonardo de Medeiros Garcia
(2009, p. 107). De outra forma, pode-se dizer que, quando o dano permanece nos
limites do produto ou servico, esta presente o vicio. Se o problema extrapola os seus
limites, ha fato ou defeito, presente, no Ultimo caso, o acidente de consumo
propriamente dito (TARTUCE; AMORIM, 2017).

4.3.1 Responsabilidade civil pelo vicio do produto

De acordo com Flavio Tartuce e Daniel Amorim (2017, p. 97), a
responsabilidade por vicio do produto (artigo 18 da Lei 8.078/1990) presente quando
existe um problema oculto ou aparente no bem de consumo, que o torna improprio
para uso ou diminui o seu valor, tido como um vicio por inadequacao.

A titulo de ilustracdo, o 8 6° do art. 18 do CDC (BRASIL, 1990) lista algumas
situacBes em que o vicio do produto esta presente, em rol exemplificativo, pois os
bens sdo considerados improprios para uso e consumo: 0s produtos cujos prazos de
validade estejam vencidos, 0 que atinge os produtos pereciveis adquiridos em
mercados e lojas do género, os produtos deteriorados, alterados, adulterados,
avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a saude,
perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas regulamentares de
fabricacéo, distribuicdo ou apresentacao, e os produtos que, por qualquer motivo, se
revelem inadequados ao fim a que se destinam. Como exemplo, cite-se um

brinquedo que pode causar danos as criangas.
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4.3.2 Responsabilidade civil pelo fato do produto ou defeito

No fato do produto ou defeito estdo presentes outras consequéncias além do
préprio produto, outros danos suportados pelo consumidor, a gerar a
responsabilidade objetiva direta e imediata do fabricante (art. 12 do CDC) Além
disso, h& a responsabilidade subsidiaria ou mediata do comerciante ou de quem o
substitua (art. 13 da Lei 8.078/1990).

4.3.3 Responsabilidade civil pelo vicio do servigo

Para Flavio Tartuce e Daniel Amorim (2017, p. 108), aplica-se a regra de
solidariedade, entre todos os envolvidos com a prestacdo. Em outras palavras, se
um servico contratado tiver sido mal prestado, responderao todos os envolvidos. Nos
termos do § 2° do artigo 20 do CDC, sao considerados como improprios 0s servicos
gue se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam,
bem como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.
Em casos tais, enuncia o caput do mesmo preceito legal que o prestador de servi¢cos
responde pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios ao consumo ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as
indicacdes constantes da oferta ou mensagem publicitaria. Como se pode notar, 0
vicio do servico acaba por englobar os problemas decorrentes da oferta ou

publicidade.

4.3.4 Responsabilidade civil pelo fato do servi¢o ou defeito

O fato do servico ou defeito esta tratado pelo art. 14 do CDC’ (BRASIL,
1990), gerando a responsabilidade civil objetiva e solidaria entre todos os envolvidos
com a prestacao, pela presenca de outros danos, além do proprio servico como bem
de consumo. Deve ficar claro que, no fato do servigo, a responsabilidade civil dos

profissionais liberais somente existe se houver culpa de sua parte (responsabilidade

7 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacéo dos servicos,

bem como por informac¢des insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.
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subjetiva), conforme preconiza o art. 14, § 4°, da Lei 8.078/1990° (BRASIL, 1990).

Deve-se atentar que, no fato do servi¢co ou defeito, ha evidente solidariedade
entre todos o0s envolvidos na prestacdo, ndo havendo a mesma diferenciacao
prevista para o fato do produto, na esteira do que consta dos artigos 12 e 13 do CDC
(BRASIL, 1990).

Isso porque é dificil diferenciar quem é o prestador direto e o indireto na
cadeia de prestacéo, dificuldade que nao existe no fato do produto, em que a figura
do fabricante € bem clara. Sobre tal deducdo, vejamos as palavras conjuntas de

Claudia Lima Marques, Anténio Herman Benjamin e Bruno Miragem (2010, p. 422):

A organizagéo da cadeia de fornecimento de servigos é responsabilidade do
fornecedor (dever de escolha, de vigilancia), aqui pouco importando a
participagdo eventual do consumidor na escolha de alguns dos muitos
possiveis. No sistema do CDC é impossivel transferir aos membros da
cadeia responsabilidade exclusiva, nem impedir que o consumidor se
retrate, em face da escolha posterior de um membro novo da cadeia.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho académico buscou discutir a tutela do consumidor
partindo de um debate central, consistente na relacdo da sociedade p6s-moderna,
no consumismo exacerbado, na publicidade ilicita e nos meios de controle dessas
praticas.

Ao longo do trabalho foi demonstrado o quanto é importante a protecdo ao
consumidor contra a pratica da publicidade enganosa, bem como, sua proibicdo por
meio do Codigo de Defesa ao Consumidor e da Constituicdo Federal. A publicidade
constitui fator fundamental para a divulgacdo de produtos ou servicos, para a
promoc¢édo de vendas e para o aumento do consumo, porém, a sua pratica de forma
ilegal deve ser proibida.

O gue acontece é que o consumidor atingido por esse tipo de publicidade
sofre extrema influéncia em seu processo decisério de aquisicdo de um bem, e
acaba, muitas vezes, o adquirindo devido ao efeito que a mensagem causa em seu
psicoldgico, ou seja, inconscientemente se refere ao potencial que a publicidade
enganosa tem de enganar o consumidor, de induzi-lo em erro, e ferir ndo apenas

principios consagrados ou um regramento juridico, mas representar uma falta de

8 8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de
culpa.
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respeito e de boa-fé, para com o consumidor.

E importante ressaltar o poder incumbido ao fornecedor, de oferecer, de
influenciar, de fazer nascer no consumidor um anseio pelo consumo. Dessa forma, o
consumidor deve ser considerado como a parte mais fragil da relacdo de consumo,
carente de uma protecéo efetiva. Protecdo esta, que deve ser efetiva e buscar meios
adequados para que ela simplesmente nao ocorra.

E inimaginavel a ideia de se aceitar em uma sociedade em que 0 consumo
tornou-se prioridade, que o consumidor, que €é o0 sujeito responsavel pela
movimentacdo mercadoldgica, seja o0 alvo de mensagens publicitarias que sequer
respeitam o seu direito de decisdo, de escolha, vez que nao propiciam as
informacdes necessarias para que ndo seja, ao menos enganado.

Nesse diapasdo, constatou-se que a responsabilidade civil decorrente da
pratica da publicidade enganosa, vez que é direcionada aos responsaveis pela
mensagem. Assim, percebe-se que o legislador foi imperioso, vez que nao abriu
espaco para que nenhum responsavel possa se esquivar da indenizacao.

A Constituicdo Federal e o CDC ampliaram a protecdo dos vulneraveis
negociais, instituindo a responsabilidade objetiva e subjetiva/solidaria pelos danos
causados aos consumidores. Diante da ligacdo existente entre anunciantes,
agéncias publicitarias e veiculos de comunicacédo, é imprescindivel a existéncia de
todos para o0 anuncio, pois se retirando qualquer um destes a publicidade perderia
sua efetiva impulsdo, assim, €é fundamental sustentar suas respectivas
responsabilidades, seja objetiva ou solidaria pela publicidade ilicita veiculada. As
atividades lucrativas desenvolvidas pelo trio os inserem na sistematica do negocio, e
0s obrigam a arcar com eventuais danos perpetrados.

Portanto, finalizando esta pesquisa, conclui-se que o Codigo de Defesa do
Consumidor vem garantir direitos e solucionar situagdes em que o consumidor se
sinta enganado, tentando criar uma harmonia na relacdo de consumo, de modo que

esta se realize de maneira gratificante para ambas as partes.
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