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RESUMO: Desde o inicio do século XXI, toda a populacao brasileira luta para que
seja obtida uma justa distribuicao de renda entre os cidadaos brasileiros. Com
mais de 10 anos de luta, observa-se que os cidadaos de baixa renda que outrora
nao consumiam, hoje em dia, estao comprando. Estas classes consomem 0s seus
sonhos de consumo, como TV, celulares, computadores, jogos eletronicos, entre
outros, regularmente por meio de “suaves” prestacées. Contudo, essas novas
classes sociais (C e D) que foram forjadas mesmo com toda dificuldade e recessao
econdmica nao sabem lidar com os enganadores ou embusteiros que os iludem
para que estes cidadaos comprem mais do que podem. Tratar desta problematica
€ o objetivo do artigo cuja metodologia € a revisao bibliografica.
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a fair distribution of income among Brazilian citizens is obtained. With over 10
years of struggle, it is observed that the low-income people who once did not
consume today, are buying. These classes consume their dreams of consumption,
such as TV, mobile phones, computers, electronic games, among others, regularly
through “soft” benefits. However, these new social classes (C and D) were even
forged with every difficulty and economic recession can not deal with cheaters or
liars who deceive the citizens so that they buy more than they can. Address this
problem is the purpose of the article whose methodology is the literature review.

KEYWORDS: Sustainable Advertising. Conscious consumption. Consumerist ma-
rket.

NTRODUGAO I

A necessidade de consumir é inerente ao ser humano e para que tal manifes-
tacao ocorra € necessario que chegue a seu conhecimento a existéncia do produto
ou servico. Isto ocorre através da divulgacao que é uma importante ferramenta
pela qual o fornecedor deve apresentar de forma transparente seus produtos ou
servicos. E também através dela que o fornecedor ou produtor se faz conhecer
no mercado de consumo.

Mais que informar, o fornecedor precisa atrair seu publico-alvo buscando con-
vencé-lo de que seu produto é melhor que o do seu concorrente. Boas estratégias
podem e devem ser usadas para atrair o consumidor.

Contudo, tais estratégias nao podem ser usadas para trazer vantagens que o
favoreca em detrimento do consumidor, que € o lado vulneravel da relacao de
consumo.

A publicidade é relevante instrumento de aproximacao dessa relacao de con-
sumo. Esteja ela num anuncio de TV ou simplesmente no rétulo de um produto.
Trata-se de um dos principais instrumentos pelo qual o consumidor podera deli-
berar se deseja ou nao adquirir certos bens ou produtos. Também ¢é através dela
que o fornecedor exerce seu direito de anunciar seu produto. E um direito e nao
uma obrigacao. Porém, a partir do momento em que o fornecedor opta por tal
instrumento, devera ser fiel as caracteristicas de seu produto ou servico. Na dis-
puta pela preferéncia do consumidor, muitas empresas recorrem a concorréncia
desleal ou fraudulenta.
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Desta forma, varias surgirao com o intuito de nortear e regulamentar essa
relacao de consumo, podendo assim ser aplicado o Direito do Consumidor em
qualquer que seja a area do Direito na busca de coibir praticas abusivas contra o
consumidor que por longos anos se limitou a aceitar as condicoes impostas pelo
fornecedor.

A referida pesquisa propoe discorrer sobre a propaganda enganosa e abusiva
no territorio brasileiro e sobre importancia da atencao do legislador em face da
pratica da publicidade comercial.

1. CONSUMIDOR, PRODUTO E ANUNCIO A LUZ DA LEGISLAGCAO E DOU-
TRINA BRASILEIRA

Neste item sera apresentada uma breve analise conceitual de consumidor,
produto, anuncio, briefing, propaganda, publicidade, informacao e informacao
“distorcida”, esta ultima como aquela traz divergéncia capaz de fazer com que o
consumidor adquira determinado produto ou o servico que na realidade nao con-
dizem com a informacao prestada pelo fornecedor.

1.1 Breve historico

A defesa do consumidor, ja implantada mundialmente, foi inserida no orde-
namento juridico brasileiro como direito fundamental através do artigo 5°, inciso
XXXII da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nele o Estado
avoca a defesa do consumidor na forma da lei.

Dois anos mais tarde foi sancionada a Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990,
mais conhecida como Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), tornando-se gran-
de marco na historia e evolucao da defesa do consumidor brasileiro, inclusive de
ordem processual, sendo considerada hoje uma das mais modernas do mundo.
Através desta lei foram criados Departamentos e Secretarias, além de varias ou-
tras entidades e Associacdes todas com regras que norteiam e regulamentam a
relacao de consumo a fim de trazer maior protecao na defesa dos interesses do
consumidor.

Também sera conceituada oferta, sua forca vinculante, o Principio da vincu-
lacao contratual da publicidade ou obrigatoriedade do cumprimento, bem como
as sancoes cabiveis no caso do descumprimento da oferta. O erro, suas respon-
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sabilidades e consequéncias, as alternativas cabiveis ao consumidor e quando se
justifica o descumprimento da oferta pelo lojista.

Serao abordados o controle da publicidade no ordenamento juridico brasilei-
ro. O consumidor e o principio da vulnerabilidade, os tipos de vulnerabilidade, a
publicidade enganosa e os tipos comuns de publicidade enganosa.

Acerca da propaganda abusiva, serao abordados o principio da nao abusivida-
de da publicidade, da publicidade dirigida as criancas, da venda casada, publici-
dade comparativa, concorréncia e seus aspectos, efeitos da pratica de concorrén-
cia desleal, terminando o capitulo falando sobre propaganda comparativa.

Serdao abordados os principios norteadores da publicidade como o Principio
da identificacao da publicidade, o Principio da nao abusividade da publicidade, o
Principio da veracidade da publicidade e o Principio da inversao do onus da prova
da publicidade.

Com efeito, sera aborda a pratica de publicidade enganosa no Brasil, defini-
cao, Principios que norteiam a publicidade como o Principio da correcao do desvio
publicitario - contrapropaganda, Principio da transparéncia da fundamentacao
da publicidade, Principio da transparéncia e a mensagem subliminar, Principio da
identificacao da publicidade.

Finalizando com uma analise geral sobre a importancia da pratica da publici-
dade comercial na relacao de consumo, da necessidade da regulamentacao dada
pelo ordenamento juridico brasileiro, como importante defesa do consumidor
que € a parte vulneravel nessa relacao.

2. ANALISE CONCEITUAL DOS INSTITUTOS E PRINCIPIOS JURIDICOS
RELATIVOS AO TEMA

A defesa do consumidor, ja implantada mundialmente, foi inserida no orde-
namento juridico brasileiro como direito fundamental através do artigo 5°, inciso
XXXII da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nele o Estado
avoca a defesa do consumidor na forma da lei.

2.1 Consumidor

A definicao legal de consumidor consta no Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC), que o define como toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
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produto ou servico como destinatario final?.. Presentes os elementos subjetivos
(sujeito) e objetivos que sdao os produtos ou servicos estara caracterizada a rela-
cao de consumo podendo assim ser aplicado o Direito do Consumidor.

Segundo a legislacao consumerista® o conceito de consumidor também se es-
tende a terceiros equiparados a consumidores para efeitos de tutela legal, con-
forme disposicoes contidas no paragrafo Unico do art. 2.° e nos arts. 17 e 29. Em
carater difuso, sao os chamados consumidores por equiparacao: a coletividade,
a vitima de acidente de consumo (art. 17 CDC) pessoas expostas as praticas co-
merciais e a disciplina contratual (art. 29 CDC) onde basta a simples exposicao do
consumidor as praticas comerciais ou a disciplina contratual.

Contudo é necessario que este consumidor atingido seja o destinatario final
para que seja amparado pelo CDC, conforme leciona Tartuce*:

“[...] fica excluido da protecao do CDC o consumo intermediario, assim enten-
dido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de producao e distribui-
¢ao, compondo o custo (e, portanto, o preco final) de um novo bem ou servico.
Vale dizer, so6 pode ser considerado consumidor, para fins de tutela pelo CDC,
aquele que exaure a funcao economica do bem ou servico, excluindo-o de for-

ma definitiva do mercado de consumo”.

E a hipotese em que o fornecedor veicula publicidade enganosa. Neste caso
nao se faz necessario que o consumidor adquira o produto ou servico ou tenha
danos efetivos, bastando, tao somente, que haja a veiculacao da publicidade en-
ganosa para a configuracao da relacao de consumo e a consequente aplicacao das
penalidades previstas no CDC.

2.2 Produto

E o fruto de uma producao, de algo que foi produzido para entrar no mercado
de consumo. Neste conceito incluem-se bens, servicos, facilidades, instituicoes,

2Artigo 2° do CDC.

3 GIANCOL, Brunno Pandori; ARAUJO, Junior Marco Antonio. Elementos subjetivos da relacado juridica de Consumo: o
consumidor: Definicao legal de consumidor. In: Direito do consumidor: Difusos e Coletivos. 3. ed. revista, atualizada e
ampliada. Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 31-32.

4TARTUCE, Flavio; NEVES Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito do consumidor: Direito material e processual. In:
Os elementos subjetivos da relacao de consumo. 3. ed. - Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: METODO, 2014, P. 81-82.
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conceitos ou ideias que sejam promovidos pela publicidade. Quanto as suas ca-
racteristicas podem ser: produtos mdveis ou imoveis, materiais ou imateriais,
duraveis ou nao duraveis.

Ao nuncio € uma modalidade de publicidade realizada em espaco ou tempo
paga pelo anunciante com intuito de levar ao conhecimento do publico um fato,
um produto ou servico, seja por qual for o meio que a veicule. Embalagens, ro-
tulos, folhetos e material de ponto-de-venda sao, para esse efeito, formas de
publicidade. O consumidor deve compreender que esta diante de um anuncio
publicitario.

A agéncia de publicidade recebera do anunciante um conjunto de dados
também conhecido como briefing para se orientar na elaboracao do processo de
planejamento de uma campanha publicitaria. A campanha publicitaria integra o
contrato que vier a ser celebrado e obriga o anunciante a cumprir a oferta que a
fizer veicular ou dela se utilizar. Trata-se do Principio da vinculacao contratual da
publicidade, elencado nos artigos. 30 e 35 do Codigo de Defesa do Consumidor.

2.3. Publicidade

Na seara consumerista, publicidade nada mais € que toda informacao ou co-
municacao difundida com o fim direto ou indireto de promover incitamento de
massas junto a aquisicao de um produto ou a utilizacao de um servico, qualquer
que seja o local ou meio de comunicacao utilizado.

E considerada a principal ferramenta para o capitalismo, por se tratar de um
método mais eficaz e lucrativo para atingir os consumidores. Urge assim a neces-
sidade do direito disciplina-la com intuito de proteger os consumidores das cha-
madas publicidades ilicitas, mais especificamente da publicidade enganosa, que
se caracteriza a técnica mais utilizada pelos fornecedores na publicidade ilicita.

2.4 Diferencas entre informacao e publicidade

Para que uma informacao se configure como publicidade, € necessario que
haja a informacao com objetivo de incentivar o consumidor a compra produtos ou
adquirir servicos. Porém para que o consumidor seja atingido pelo o anunciante
€ essencial que haja a difusao dessa informacao. A difusao é elemento finalistico
essencial para a configuracao da publicidade.
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Essa modalidade de publicidade sera enganosa quando se puder compara-la
ao produto ou servico real, concreto, da forma como ele se apresenta, para que
serve, como € utilizado etc., e na comparacao se puder identificar divergéncia
que haja sido capaz de fazer com que o consumidor tenha adquirido o produto ou
o servico. E a chamada Informacao “distorcida”.

Tal ordenamento permite que o consumidor rescinda o contrato e pleiteie
perdas e danos. Acerca de “perdas e danos”, observa Rizzatto Nunes®:

(...) é expressao que ha de ser entendida como danos materiais (emergentes e lucros
cessantes) e morais. As perdas e danos garantidos no inciso Il do art. 35 nao nascem
nem de defeito tipico (hipotese dos arts. 12 a 14) nem do defeito decorrente do nao
saneamento do vicio (casos do inciso Il do § 1° do art. 18, do inciso IV do art. 19 e do

inciso Il do art. 20).

Quando se tratar de um contrato, o consumidor podera optar também por res-
cindi-lo junto ao fornecedor com direito a restituicao de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.

3. O CONTROLE DA PUBLICIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRA-
SILEIRO

A protecao do consumidor tem inicio antes mesmo da realizacao do contrato
de consumo, inicia-se na expectativa de consumo que é despertada por meio das
técnicas de estimulacao do consumo. A relacao de consumo nao é apenas a con-
tratual.

Como a mais importante dessas técnicas, a publicidade, recebeu especial
atencao no codigo. Falar em controle da publicidade é falar em controle da men-
sagem publicitaria em seu conteldo, ou seja, do anuncio em si em qualquer que
seja a forma utilizada para veicula-la.

Por se tratar de um instrumento de dominacao e estipulacao de comporta-
mento em massa como nenhum outro, a publicidade recebeu especial atencao
do codigo no que se refere ao controle de seu conteldo na comunicacao. Seu
controle se da na mensagem publicitaria, ou seja, no conteiudo da comunicacao,

SNUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 497-498.
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independentemente dos meios utilizados para veicula-la. O Cédigo de Defesa do
Consumidor protegera o polo mais vulneravel (consumidor) da relacao, além,
também, de punir os fornecedores do anuncio.

Das sancoes aplicadas segundo o artigo 56 do CDC, a mais comum e a mais
branda em caso de violacao dos direitos do consumidor é a de multa.

A forma de intervencao mais severa é aquela que faz cessar a veiculacao da
mensagem e interrompe a comunicacao do anunciante com o seu publico-alvo.
Quando necessario e com alguma frequéncia, o CONAR lanca mao da medida li-
minar de sustacao.

4. CONSUMIDOR E O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE

O consumidor, que é fonte de lucro do mercado de consumo, é legalmente
considerado vulneravel diante da industria cultural que constantemente o seduz
ao ato de consumo. Reconhecer no mercado de consumo a vulnerabilidade do
consumidor é reconhecer que ele representa o elo fraco da relacao de consumo
especialmente pelo fato de que ele esta afastado de todo o processo produtivo e
com isso nao tem acesso as informacoes que gera os produtos e os servicos. Esse
afastamento o torna vulneravel.

Importante observar que a lei pressupoe a vulnerabilidade do consumidor
pessoa fisica. Ja a pessoa juridica deve provar sua vulnerabilidade a ser demons-
trada em situacao concreta da relacao existente entre fornecedor e consumidor.

4.1. Vulnerabilidade técnica

A falta de conhecimento especifico do consumidor sobre que esta adquirindo
faz com que a confianca na boa-fé da outra parte seja sua Unica base ao adquirir
o produto e/ou servicos podendo, portanto, ser mais facilmente iludido no mo-
mento da contratacao.

Para alguns juristas, a vulnerabilidade técnica esta ligada aos meios de produ-
cao, cujo conhecimento é monopdlio do fornecedor. Tal situacao é muito comum,
por exemplo, em se tratando de telefonia.
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4.2. Vulnerabilidade juridica ou cientifica

Refere-se a falta de conhecimentos juridicos ou de outros pertinentes a rela-
cao, como economia, contabilidade e matematica financeira na relacao de con-
sumo. Materializa-se nas dificuldades que o consumidor enfrenta na luta pela
defesa de seus direitos, quer na esfera administrativa ou judicial.

4.3. Vulnerabilidade fatica ou economica

Trata-se da imposicao da posicao de superioridade do parceiro contratual
numa relacao contratual em decorréncia do grande poderio econémico deste Ul-
timo, seja pela sua posicao de monopdlio, ou em razao da essencialidade do ser-
vico que presta. Sobre este prisma afirma Rizzatto Nunes®:

(...) diz respeito a maior capacidade econdmica que, por via de regra, o for-
necedor tem em relacdo ao consumidor. E fato que havera consumidores indi-
viduais com boa capacidade econdomica e as vezes até superior a de pequenos

fornecedores. Mas essa € a excecao da regra geral.
4.4. Publicidade enganosa

O artigo 67, cominado com o artigo 37 do CDC pune com uma pena de deten-
cao de trés meses a um ano mais multa o ato de “Fazer ou promover publicidade
que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva”. E assim qualificado como cri-
me comissivo, instantaneo, de mera conduta, de perigo abstrato e préprio, sendo
cometido com dolo direto (“saber”) e dolo eventual (“dever saber”)’.

4.5. Publicidade enganosa omissiva

E aquela que induz o consumidor em erro pela falta um dado essencial para
o consumidor. Informacoes essas que se fosse dada ao consumidor para aquela

é0p. Cit. NUNES, 2012, p. 178-179.
’CAPEZ, Fernando; COLNAGO Rodrigo. Direito do consumidor Il. In: Direito penal do consumidor. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2010. p. 73.
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relacao de consumo que levaria o consumidor a agir de forma diferente.

Nela o anunciante deixa de afirmar algo relevante e que, por isso mesmo,
isto é, deixa de dizer algo que é. O consumidor € induzido a erro ao comprar um
produto cujas caracteristicas verdadeiras desconhece.

4.6. Publicidade enganosa comissiva

Decorre de uma informacao positiva daquilo que nao é que nao corresponde a
realidade do produto ou servico. Trata-se de uma acao mal-intencionada do for-
necedor. O que a diferencia da enganosidade omissiva onde temos a auséncia de
acao. O consumidor é induzido a erro quando compra um produto baseado numa
publicidade falsa.

5. PROPAGANDA ABUSIVA

O Codigo de Defesa do Consumidor em seu art. 37,8 2° assim classifica como
propaganda abusiva:

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

5.1. Principio da ndo abusividade da publicidade

A abusividade da publicidade concretiza-se quando o estabelecimento comer-
cial abusa dos direitos do cliente, induzindo-o a consumir determinado produto,
usando de violéncia, medo e outras formas de persuasao dispensa a demonstracao
do elemento subjetivo (dolo ou culpa) para sua configuracao.A propaganda enga-
nosa tem aptidao a induzir em erro o consumidor muitas vezes fragilizado.
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5.2. Principio da veracidade da publicidade

Pelo Principio da veracidade da publicidade, qualquer divida ou alegacao
sobre a engenhosidade ou abusividade do anuncio, cabera ao fornecedor-anun-
ciante o onus da prova da veracidade e correcao da informacao e/ou comunica-
cao publicitaria como assim determina o artigo 38 do CDC: “O 6nus da prova da
veracidade e correcao da informacao ou comunicacao publicitaria cabe a quem
as patrocina”.

No caso de inobservancia das especificacoes do briefing pela agéncia contra-
tada, o anunciante pode responsabiliza-los.

Em contrapartida, o consumidor pode exigir do fornecedor o cumprimento
do contelido da comunicacao publicitaria. E uma regra explicita no artigo 30 do
CDC e por tal motivo o consumidor pode exigir do fornecedor o cumprimento do
conteudo da comunicacao publicitaria sem qualquer justificativa ou fundamento
para se valer das opcdes aqui previstas. Basta a manifestacao da vontade®.

E defeso ao fornecedor se recusar a cumprir a oferta, apresentacéo e/ou pu-
blicidade. Por tal motivo, o consumidor podera:

Exigir o cumprimento forcado da oferta. O fornecedor € obrigado a cumprir
rigorosamente o que é prometido. Por isso, mensagem transmitida pelo anuncio
publicitario precisa ser fiel as caracteristicas daquilo que é ofertado. Dessa ma-
neira, o consumidor tem o direito de exigir que o fornecedor cumpra a oferta de
acordo com a informacao divulgada por meio da publicidade.

Lamentavelmente, com a cultura de desrespeito ao consumidor fatalmente o
cumprimento de tal exigéncia levara ao processo judicial para a execucao espe-
cifica da oferta nao adimplida.

Para Rizzatto Nunes’, o erro como escusa do cumprimento da oferta, s6 deve
ser aceito se a propriamensagem deixar o erro patente, pois, caso contrario,
afirma ele, o fornecedor sempre poderia alegar que agiu em erro para negar-se a
cumprir a oferta.

No entanto,sobre o principio da boa-fé objetiva, um erro crasso justifica o
descumprimento da oferta pelo lojista. Cabe aofornecedoranalise entre o preco
normal do produto e aquele informado por engano ao consumidor.

8ldem. NUNES, 2012, p. 497.
’ldem. NUNES, 2012, p. 470.
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No caso em que o fornecedor se recusa a dar cumprimento a oferta, mas
apresenta uma saida oferecendo outro produto ou servico no lugar do ofertado.
O consumidor podera aceitar outro produto ou prestacao de servico equivalente
independente da norma.

Destaque-se que a norma nao estabelece limite ao meio de comunicacao no
qual a mensagem sera transmitida. Quando se diz'° toda e “qualquer forma ou
meio de comunicacao” inclui-se televisao, radio, cinema, jornal, revista, mala
direta, folheto, cartaz, outdoor, telemarketing etc.

Ainda seguindo o raciocinio de Rizzatto Nunes, inclui-se que a mera apresen-
tacao do produto na vitrina, na prateleira, no balcao etc. ja se caracteriza como
oferta.

5.3. Publicidade dirigida as criancas

Se “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente a identifique como tal”, a crianca nao tem condicoes de entender
as mensagens publicitarias que lhes sao dirigidas, por nao conseguirem compre-
ender o carater persuasivo da publicidade. E natural a crianca misturar fantasia
com realidade. Logo, a publicidade nao pode por sua vez se aproveitar da de-
ficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, sob pena de ser considerada
abusiva e, portanto, ilegal.

Isto posto toda e qualquer publicidade direcionada diretamente ao publico
infantil sera sempre carregada de abusividade e ilegalidade, uma vez que sera
beneficiada por sua deficiéncia de julgamento e experiéncia.

Toda publicidade que incentive a crianca ou adolescente a consumir é consi-
derada abusiva''.

Art. 2° Considera-se abusiva, em razao da politica nacional de atendimento
da crianca e do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de
comunicacao mercadolodgica a crianca, com a intencao de persuadi-la para o

consumo de qualquer produto ou servico (...).

')ldem. NUNES, 2012, 469.
"RESOLUCAO N° 163, DE 13 DE MARCO DE 2014.
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5.4. Venda casada

Compra casada ou venda casada € exigéncia da compra de outro produto do mes-
mo fornecedor na compra daquele que se deseja.

0 Codigo de Defesa do Consumidor protege a liberdade de escolha do consumidor
quanto ao que ele deseja consumir bem como a quantidade. Nao € permitido que se
faca qualquer tipo de violacao a este direito constituindo tal pratica infrativa.

Considerada um crime contra a ordem econdomica e contra as relacoes de con-
sumo, a “venda casada” caracteriza-se pela vinculacao obrigatéria ou imposicao
a limites quantitativos, uma pratica abusiva, vedada pelo artigo 39, |, do Cddigo
de Defesa do Consumidor

5.5. Publicidade comparativa

Publicidade comparativa € um elemento da técnica promocional em que o
anuncio tenta mostrar a superioridade de seu produto ou servico na relacao com
o de seu(s) concorrente(s). Tal técnica é aceita desde que respeite os seguintes
principios e limites conforme regula o Artigo 32 do CONAR:

a) o fim da comparacao deve ser o esclarecimento e/ou a defesa do consumidor
(art. 32, a);

b) a comparacao deve ser feita de forma objetiva, evitando o uso de alusoes de
carater subjetivo, e deve ser passivel de comprovacao (art. 32, b e c);

c) os modelos a serem comparados devem ter sido produzidos no mesmo ano. A
comparacao entre modelos de épocas diferentes so6 € possivel se pretender de-
monstrar evolucao, que deve ficar claramente caracterizada (art. 32, d);

d) ndo se pode estabelecer confusao entre produtos, servicos e marcas concor-
rentes (art. 32, e);

€) nao se pode caracterizar concorréncia desleal nem denegrir a imagem do pro-
duto, servico ou marca concorrente (art. 32, f);

f) ndo se pode utilizar injustificadamente a imagem corporativa ou o prestigio de
terceiros (art. 32, g);

g) se se tratar de comparacao entre produto ou servico cujo preco seja de desi-

gual nivel, tal circunstancia deve ser claramente indicada (art. 32, h)'".

2ldem. NUNES, 2012, p. 516.
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6. CONCORRENCIA EM SEUS ASPECTOS GERAIS

O processo de concorréncia se faz por dois fortes elementos: qualidade e pre-
co. A livre concorréncia é uma garantia ao consumidor e ao mercado consumo de
produtos e servicos melhores que os de seu concorrente. A exploracao da produ-
cao e de oferta de produtos e servicos com melhores qualidade e preco possiveis
€ a meta. Contudo, o principio da livre iniciativa encontra limitacao no abuso
do poder econdmico. A livre concorréncia e a livre iniciativa estao amparadas na
nossa Carta Magna, verbis: Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existén-
cia digna, conforme os ditames da justica social, [...].

A repressao a concorréncia desleal e a dominacao do mercado de consumo
€ um dos meios de protecao ao consumidor. A concorréncia passa a ser nociva
quando se torna desleal’ envolvendo praticas competitivas desonestas de cunho
industrial ou comercial de um agente em relacao ao seu concorrente no mesmo
segmento produtivo.

Os efeitos da pratica de concorréncia desleal sao: Causar confusdao- no caso
de produtos com embalagens semelhantes.Induzir ao erro- produto com roétulo
adulterado.Tirar vantagem das realizacoes de terceiro (parasitismo)- € o caso dos
chamados “produtos piratas” ou ainda das propagandas comparativas onde ha
deslealdade ou abusividade do poder economico, infringindo a ordem economica.

7. PRINCIPIOS NORTEADORES DA PUBLICIDADE
7.1. Principio da identificacdo da publicidade

Ao veicular a publicidade de seus produtos e servicos com objetivo comercial,
o fornecedor deve fazé-lo de modo claro, inteligivel, de forma que o consumidor
compreenda que esta diante de um anuncio publicitario. (art.36, caput).

A falta de identificacao coloca em risco nao apenas o consumidor que pode
estar sendo enganado como também pode ocultar importantes regras como, por
exemplo, de restricées ao uso de alguns produtos.

3BRASIL. LEI N° 9.279, DE 14 DE MAIO DE 1996. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19279.htm>. Acesso em 1° nov. 2014.
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Segundo a CONAR, uma excecao a esta regra esta o “teaser”, assim entendi-
da como a mensagem que visa a criar expectativa ou curiosidade no publico, que
podera prescindir da identificacao do anunciante, do produto ou do servico™. Na
sequéncia da campanha o assunto é esclarecido. Como exemplo podemos citar
um outdoor com a foto do vulto de um carro e nela escrito “ele esta chegando!”.

7.2. Principio da ndo abusividade da publicidade

Nas palavras de Rizzatto Nunes™: “[...]Pode-se definir o abuso do direito como
o resultado do excesso de exercicio de um direito, capaz de causar dano a ou-
trem. Ou, em outras palavras, o abuso do direito se caracteriza pelo uso irregular
e desviante do direito em seu exercicio, por parte do titular.”. O mesmo autor
supracitado assevera que:™ “[...] A legislacao brasileira, adotando a doutrina do
abuso do direito, acabou por regular uma série de acoes e condutas que outrora
eram tidas como meras praticas abusivas, tornando-as ilicitas”.

A abusividade da publicidade concretiza-se quando o estabelecimento comer-
cial abusa dos direitos do cliente, induzindo o consumidor, muitas vezes fragiliza-
do, a consumir determinado produto, usando de violéncia, medo e outras formas
de persuasao dispensa a demonstracao do elemento subjetivo (dolo ou culpa)
para sua configuracao. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdomico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes'.

Publicidade é um direito do fornecedor que, ao ser exercido, deve atender aos
principios da transparéncia e da veracidade da publicidade, sob pena de sancao.

Independente de culpa, a empresa que veicula anincio publicitario, seja ela
radio, televisao, ou outros, é solidariamente responsavel pelo pagamento de in-
denizacao a consumidor lesado por empresa que, anunciando seu produto, efetua
propaganda enganosa por nao agir com a devida diligéncia.

E 0 que esta disposto no paragrafo Unico do artigo 7° e ainda, no artigo 38 do
Codigo de Defesa do Consumidor:

14Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria Codigo e Anexos - CONAR Artigo 9°, § 2°.

>Nunes, Luis Antonio Rizzatto Curso de direito do consumidor- pagina 188 / Rizzatto Nunes. - 7. ed. rev. e atual. - Sao
Paulo : Saraiva, 2012

%|bid., mesma pagina.

7BRASIL. LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.Codigo Civil Art. 187. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19279.htm> Acesso em jan de 2015.
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Art. 7° Os direitos previstos neste codigo nao excluem outros decorrentes de
tratados ou convencoes internacionais de que o Brasil seja signatario, da le-
gislacao interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades admi-
nistrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do
direito, analogia, costumes e equidade.

Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao solidaria-

mente pela reparacao dos danos previstos nas normas de consumo.

Segundo o CDC, cabe a quem patrocina o 6nus da prova da veracidade e corre-
cao da informacao ou comunicacao publicitaria. E o Principio da inversao do onus
da prova da publicidade apresenta-se fundamentado no art. 5° da CF:

Todos somos iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do

direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...).

Ainversao do onus da prova no Direito do consumidor é open juris. Contudo na
publicidade a inversao é open legis, ou seja, tem forca de lei, cabendo a quem a
patrocina. Tal principio basico para a facilitacao da defesa do consumidor em ju-
izo, cabendo ao fornecedor demonstrar que sua publicidade foi veiculada dentro
dos principios expostos. (art. 38) cominado com o art.36 do CDC.

Acerca deste tema destaca Cavalieri'®:

Dispoe o § 3° do art. 12 do Codigo de Defesa do Consumidor: “O fabricante, o
construtor, o produtor ou importador sé nao sera responsabilizado quando pro-
var (...)(grifamos).

No mesmo sentido o § 3° do art. 14: “O fornecedor de servicos s6 nao sera res-
ponsabilizado quando provar [...]” (grifamos). Temos ai, induvidosamente, uma
inversao do 6nus da prova quanto ao nexo causal, porquanto, em face da prova
da primeira aparéncia, cabera ao fornecedor provar que o defeito inexiste, ou

a ocorréncia de qualquer outra causa de exclusao de responsabilidade”.

18CAVALIERI Sergio Filho. A responsabilidade civil nas relacdoes de consumo. Disponivel em <http://www.sergiocavalieri.
com.br/bio.php>. Acesso em 1° dez. 2014
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Entende o renomado jurista que seja a correta a posicao do Codigo, visto que
se para a vitima é praticamente impossivel produzir prova técnica ou cientifica
do defeito, para o fornecedor isso € perfeitamente possivel, ou pelo menos mui-
to mais facil. Ele que fabricou o produto, ele que tem o completo dominio do
processo produtivo, tem também condicoes de provar que o seu produto nao tem
defeito. O que nao se pode é transferir esse 6nus para o consumidor.

consoeracoes s

Ao término da referida pesquisa, percebemos que a pratica da publicidade
comercial é de relevante importancia no mercado de consumo, sendo tida como
uma das principais ferramentas do processo de divulgacao e colocacao no merca-
do de produtos e servicos.

E através da publicidade, esteja ela num andncio de TV ou simplesmente num
rotulo de um produto, que o consumidor podera deliberar-se deseja ou nao ad-
quirir certos bens ou produtos. Também é através dela que o fornecedor exerce
seu direito de anunciar seu produto. E um direito e ndo uma obrigacdo. Contudo,
a partir do momento em que o fornecedor opta por tal instrumento, devera ser
fiel as caracteristicas de seu produto ou servico.

O consumidor vem desenvolvendo um poder de compra que antes so era pos-
sivel as classes mais abastardas. O mercado de consumo atento a esse fenomeno
explora a ideia de que comprar traz status e felicidade criando-se a imagem de
que consumir € sindonimo de bem-estar.

E neste contexto que a necessidade da regulamentacdo da publicidade se faz
amplamente presente, como um importante mecanismo de equilibrio e protecao
ao consumidor que é comprovada e acertadamente tida pelo nosso ordenamento
juridico como a parte vulneravel nessa relacao.

BRASIL. Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria. Disponivel em:
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