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INTRODUGCAO

\ \

As matérias referentes a oferta e a publicidade encontram-se
dispostas nos artigos 30 a 35 e 36 a 38 respectivamente, do Codigo de Defesa
do Consumidor.

E sabido que por meio da oferta, que constitui uma manifestagdo
unilateral de vontade, torna-se publica a intengdo de contratar de alguém,
assim como as principais condi¢des que norteiam o contrato. Dai se aferir que
tal expressdo da vontade deve ser clara e objetiva para ndo dar margem a
interpretagdes erroneas, distantes da realidade dos fatos. Isso, essencialmente
com o intuito de se tutelar o direito dos consumidores, que sdo, quase sempre
hipossuficientes! . Sendo que, como o proprio Cédigo de Defesa do Consumidor

o NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor: direito
material (artigos 1° a 54). Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 123. O significado de hipossuficiéncia
do texto do preceito normativo do CDC néo é econdmico. E técnico. A vulnerabilidade, ..., é
conceito que afirma a fragilidade econémica do consumidor e também técnica. Mas
hipossuficiéncia, para fins da possibilidade de inversdo do énus da prova, tem sentido de
desconhecimento técnico e informativo do produto e do servigo, de suas propriedades, de seu
funcionamento vital e/ou intrinseco, dos modos especiais de controle, dos aspectos que
podem ter gerado o acidente de consumo e o dano, das caracteristicas do vicio etc. Por isso,
0 reconhecimento da hipossuficiéncia do consumidor para fins de inversdo do énus da prova
ndo pode ser visto como forma de protegdo do mais “‘pobre”.
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salienta em todas as suas passagens, os consumidores, seja de forma direta
ou indireta, devem ter seus direitos (que por muito tempo lhes foram
denegados), garantidos de forma efetiva.

O Cédigo de Defesa do Consumidor patrio sofreu significativa
influéncia dos direitos francés e norte-americano, assim como da Diretiva
84/450, da Comunidade Economica Européia, de 10 de setembro de 1984.

A preocupagdo em se coibir os abusos provenientes do marketing
deu origem a medidas juridicas como a possibilidade de imputacao de sangdes
penais e administrativas conforme o caso concreto, além de também ser
objeto de analise do direito privado, na esfera contratual, que de forma alguma
poderia prescindir de mecanismos de defesa de tal ordem.

A crescente complexidade das relagdes de consumo com
envolvimento direto dos processos de publicidade comercial, voltados
para um mercado de consumo de massa pede um estudo mais aprimorado
da matéria e de suas vertentes para melhor tutelar os interesses dos
consumidores.

A sociedade de consumo ¢ direta e diariamente influenciada
por mecanismos de persuasdo manifestados das mais diversas formas, o
que evidencia a necessidade e importancia do trato sério e analitico da
questao.

Tradicionalmente, tem-se que a oferta somente poderia se perfazer
e ter existéncia e validade estando presentes os requisitos basicos, a saber: a
coisa vendida e o seu prego, ser dirigida a seu destinatario, além de ter que ser
firme. Na auséncia de tais requisitos, haveria tdo somente um convite a fazer
oferta. Nao obstante, mesmo no Direito Tradicional, ndo havia a exigéncia de
que a referida oferta se manifestasse por meio de um contrato completo,
sendo necessario pelo menos fixar a coisa e o prego, elementos indispensaveis
ao negocio.

Como ja salientado, a complexidade das relagdes sociais, mais
precisamente, das relagdes de consumo, suscitava novos conceitos e
interpretagdes da realidade, principalmente tendo-se em vista o fato de que,
muitas vezes, ocorre o anonimato dos sujeitos responsaveis pelo marketing,
o que dificulta a sua responsabilizagao.
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Dessa forma, hodiernamente, tem se dispensado a publicidade um
carater contratual, o que altera significativamente o conceito de oferta, tudo
para melhor tutelar os direitos do consumidor.

A oferta (no sentido do CDC entendida como marketing), analisada
em uma realidade massificada da sociedade de consumo, mostra-se na
maioria das vezes como coletiva, ou seja, tendo por principio atingir o
maior numero possivel de consumidores. Ela pode ser compreendida pela
enorme variedade de métodos e instrumental utilizado para voltar os olhos
do consumidor para os produtos e servigos oferecidos pelos fornecedores.
E, se tais técnicas forem suficientemente precisas, poderdo servir de
instrumento de transmissao de oferta vinculante. Nao obstante, a falta de
objetividade, individualidade e clareza sio comumente os tragos marcantes
das ofertas que, em uma sociedade radicada no capitalismo selvagem,
imperam. As lesdes aos consumidores resultam em grande parte do
descaso ao qual a teméatica do Direito do Consumidor foi relegada, o que
tem sido paulatinamente alterado com o surgimento e desenvolvimento do
Coédigo de Defesa do Consumidor. A oferta e marketing de carater
vinculativo, desde que precisas, acabam sendo sinénimos, abrangendo a
infinidade de métodos, técnicas e instrumentos que de alguma forma
colocam o consumidor em contato com os produtos e servigos existentes no
mercado.

Além das técnicas de inducgdo pessoal, a oferta abrange
aquelas de cunho coletivo e difuso, como as promog¢des de vendas ¢ a
propria publicidade, manifestacdes proprias do marketing.

Consoante licdo de Jodo Batista de Almeida?, em fun¢do do
cunho protetivo que se pretendeu emprestar a nova legislagdo e da
sedimenta¢do jurisprudencial da matéria, o legislador acolheu
integralmente a orienta¢do pretoriana, ao dispor que “as clausulas
contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor” (art. 47). O que se fazia até entdo, com base no
entendimento dos tribunais, agora terd por fundamento a propria
lei. Importa salientar, no entanto, que tal regra, ndo consiste em um

@ ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecédo Juridica do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2000.
p.148.
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dogma, uma verdade incontestavel, afinal, podem ocorrer excegdes, que
s0 com a analise do caso em concreto poderdo ser detectadas.

1. CONSIDERAGOES ACERCA DOS ARTIGOS 30 A 34 - REFERENTE A OFERTA:

Conforme disposto no artigo 30 CDC: Toda informa¢do ou
publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunica¢do, com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou
apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Esse dispositivo abrange todas as formas em que o marketing se
manifesta, sendo assim aplicavel, dentre outras matérias, a publicidade.
Assim, essanorma faz meng¢do ndo so a publicidade, mas também a informacao,
sendo que, importa salientar, que se por um lado toda publicidade veicula
algum tipo de informag@o, por outro, nem toda informagao ¢ publicidade, o que
demonstra a distingdo entre os termos. A oferta, como instrumento de
veiculagdo de mensagens publicitarias, engloba informagéo e publicidade. E
nessarelacdo de comunicacao, o emissor corresponde ao fornecedor, enquanto
o consumidor faz as vezes de receptor, o destinatario da mensagem. Fica claro
que o fornecedor tem papel ativo e o consumidor, papel passivo nessa relagao,
o que sinaliza para a necessidade de que o ordenamento juridico tutele seus
direitos como parte mais vulneravel.

O principio da vinculagdo, explicitado e acolhido plenamente nesse
dispositivo, requer a presenga de certos requisitos, a saber: a exposi¢ao, que
faz com que o consumidor tome conhecimento do que estd sendo ofertado; a
oferta (informag¢ao ou publicidade) que deve ser satisfatoriamente precisa,
sendo que o simples exagero s ira vincular o fornecedor quando relacionado
diretamente ao preco.

A necessidade de que o Direito seja adequado a sociedade para a
qual foi pensado foi de indiscutivel importancia para os processos de publicidade
comercial comecarem a ser entendidos como fazendo parte do préprio
mecanismo do contrato, o que deveria lhe garantir carater publico.

A vinculagao tem o conddo tanto de obrigar o fornecedor a
contratar, quanto de inserir algo em contrato.
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Para vincular o fornecedor, a informagao deve ter uma precisdo
satisfatoria, sendo que o potencial persuasivo dependerd do destinatario da
oferta.

Mesmo que o Codigo de Defesa do Consumidor siga a regra do
“prometeu, cumpriu”, existem aqueles que teimam em desrespeita-la. Diante
de tal quadro, o consumidor pode optar pelo cumprimento for¢ado da obrigagao
ou a aceitacdo de um outro bem de consumo, ou ainda, pode escolher a
rescisdo e restitui¢do do valor ja pago acrescido das perdas e danos (art. 35
CDC e artigo 6°, VII do CDC).

Apesar de ser importante para a economia de mercado, a publicidade
deve ter limites. A fiscaliza¢do da publicidade tem embasamento econdmico,
juridico e ético. A publicidade, que nem sempre € transparente, cria expectativas
na mente do consumidor, que por serem legitimas, merecem ser tuteladas. A
vulnerabilidade do consumidor, expectador passivo do antincio, a sua boa-fé
etc ndo podem ficar a mercé de publicidades enganosas, o que demonstra a
imprescindibilidade de se responsabilizar ao menos o anunciante por aquilo
que veiculou. Mesmo que nao determinante, ¢ inegavel a influéncia que a
publicidade tem sobre as decisdes dos consumidores, sobre seu comportamento
contratual, sendo mais significativa dentre aqueles que possuem menor poder
de discernimento. E tendo em vista a alarmante realidade social brasileira,
verificam-se as conseqiiéncias de tal influéncia (na maioria das vezes) nociva
na vida das pessoas.

Como ressaltado por Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin?,
O consumidor é sempre e inexoravelmente um mero espectador passivo
do anuncio. Ndao tem qualquer poder sobre ele; sua interferéncia no
fenomeno publicitario é nula, a ndo ser como destinatario da mensagem,
perante a qual é sujeito impotente.

A responsabilidade civil, centrada no principio de que a ninguém ¢
licito lesar direito de outrem, ndo poderia ignorar a publicidade e sua
potencialidade em causar danos ao consumidor.

Se antes os anuUncios ndo eram considerados como parte do
negdcio, e por isso ndo vinculantes, apos o Codigo de Defesa do Consumidor

© BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998. p. 217.
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passou a gerar responsabilidades nas orbitas civil, penal e administrativa em
funcdo das necessidades reais da sociedade.

Se por um lado, 0 nosso ordenamento permite a veiculacdo de uma
variedade quase que infinita de propagandas de produtos e servicos, por outro,
impde aos empresarios o 6nus de cumprir o que prometeram e reparar as
lesdes que por ventura causem aos consumidores.

Importa salientar que a oferta ¢ determinada pelo Direito.

Espera-se que a oferta destinada a pessoa determinada ou nao, seja
clara, precisa, transparente, que nao dé margem a equivocos, demonstrando
com firmeza a intencdo de obrigar-se, possuindo em seu bojo ao menos as
clausulas essenciais do contrato, como o prego ¢ a coisa. Deve conter
informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas (de facil percepcdo) e em
lingua portuguesa acerca de suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados,
bem como sobre riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores.
Caso ndo se apresente com tais caracteristicas, seja devidamente analisada
para que se apure a responsabilidade do ofertante. A vinculagdo contratual da
mensagem publicitaria ¢ evidenciada principalmente nos artigos 30 e 35 do
CDC.

Tendo em vista as conseqiiéncias geradas pela publicidade, como,
muitas vezes, formadora de opinido, seria absurdo tratd-la como mero convite
a apresentagao de ofertas.

A necessidade de criar mecanismos habeis no sentido de
responsabilizar o fornecedor e obriga-lo a cumprir aquilo que por meio de
anuncio havia prometido era 6bvia. O fato de a oferta nao ser vinculante fazia
com que o (oblato) consumidor ficasse a mercé do fornecedor (vinculando-se
ou desvinculando-se conforme a sua conveniéncia), gerando inseguranca.
Uma maior vinculagdo e um menor poder de liberagdo parece ser o melhor
caminho nesse sentido.

No Brasil, o fendmeno publicitario, em momento anterior as
grandes alteragdes advindas com a entrada em vigor do Codigo de Defesa do
Consumidor, vinha sendo tratado na fase pré-contratual, sem que lhe fosse
atribuida qualquer importancia ao processo formativo do consenso negocial,
dessa forma, ndo vinculante. Hodiernamente, em nosso pais, a oferta ¢
obrigatoéria, o que demonstra que os contornos da oferta publicitaria sofreram
modificagdes se comparados ao tratamento classico. Reduziu-se seu grau
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minimo de precisao ou completude, ndo se exigindo mais a presenca de todos
os elementos essenciais do contrato (como detalhes sobre a coisa e o preco).

Outras alteragdes, como o fato de o antncio ndo precisar ser
inequivoco, ja que o carater equivoco, na verdade, prejudica mais o policitante
publicitario, na medida em que ndo ¢ mais considerada ineficaz, e sim,
vinculante como qualquer outra. No afa de melhor tutelar os direitos do
consumidor, a legislagdo que hoje regula as relagcdes de consumo nao traz a
antiga exigéncia de que para vincular, a oferta deveria ser “plena, completa,
integra”.

A oferta publicitaria, pelo novo tratamento legal, at¢ mesmo
constitucional, ganhou carater de irretratabilidade. Dessa forma, € irrevogavel
durante o prazo fixado pelo anunciante ou outro razoavel, além da imposicao
de um dever genérico de informagdo, dentre outros.

Diante da preocupagao de proteger de forma ampla os interesses
do consumidor, tratado como hipossuficiente, a partir da informagao prestada,
ou da publicidade feita, com suficiente precisdo, ou com a apresentacao da
oferta, surge ao consumidor um direito potestativo criado pelo fornecedor.
Invertem-se os papéis e o fornecedor de dono da situacdo passa a ter que se
sujeitar as conseqiiéncias de seu ato, e, havendo aceitacdo pelo oblato, o
contrato serd entendido como concluido.

O Direito do Consumidor, ou melhor, o Direito de forma geral deve
tentar acompanhar as mudangas da sociedade para a qual foi idealizado, para
atender ao menos de forma satisfatoria as suas expectativas. Assim, ndo pode
adotar modelos exageradamente rigidos ou preconceituosos.

Arttigo 31 - A oferta e a apresenta¢do de produtos ou servigos
devem assegurar informacgoes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composi¢do, preco, garantia, prazos
de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os
riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores.

Esse dispositivo legal diz respeito, essencialmente, a oferta ndo
publicitaria, no que tange ao dever de informar que cabe ao fornecedor sobre
certos dados do produto ou servigo. O rol salientado ¢ apenas enumerativo.
Uma das formas mais eficazes de se prevenir lesdes aos direito dos
consumidores é tomar medidas de prevencdo para que as mesmas nao
cheguem a ocorrer. Assim, a informagdo preambular ou pré-contratual ¢ de
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suma importancia. Na hipdtese de o fornecedor ndo observar tal dispositivo,
o magistrado ou a autoridade administrativa pode determinar que proceda da
forma correta, independentemente da reparacéo e da repressao administrativa
e penal.

De forma sintética e ilustrativa, ¢ possivel enumerar os elementos
que devem ser observados pela oferta e apresentagdo, como lembrado por
Luiz Antonio Rizzato Nunes*;

a) informagdes: corretas, claras, precisas, ostensivas, em
lingua portuguesa;

b) sobre produtos e servigos em relagdo as suas: caracteristicas,
qualidades, quantidade, composi¢do, prego, garantia, prazo
de validade, origem;

Além dos riscos que apresentem.: a saude e a seguranca do
consumidor.

A informacao se perfaz basicamente em dois momentos principais.
O primeiro diz respeito a uma informagao precedente, como a publicidade, ou
a acompanha, como a embalagem, o bem de consumo. Consistiriam na
informacdo pré-contratual e contratual respectivamente. Ambos, com a
finalidade de incitar o consumidor a realizacdo de um ato de consumo
consentido.

A informacdo adequada, verdadeira, que se da por meio da oferta
¢ imprescindivel para que a informagao contratual seja efetivada da melhor
forma possivel para o consumidor. Importa salientar, que o dever de informar
corretamente o consumidor ndo se limita ao fornecedor, abrangendo todos os
agentes que oferecam ou apresentem produtos e servicos no mercado. E, na
falta de fabricante nacional, sendo o produto importado, o 6nus de informar ¢
do importador, assim como ¢ do consumidor a responsabilidade de prestar
informagdes sobre produto que teve a embalagem por ele violada com o intuito
de venda a granel. Também deve ser ressaltado aqui, que a obrigagao de
informar a posteriori sobre riscos conhecidos apenas tardiamente € partilhada
por todos os agentes econdmicos, até mesmo pelos 6rgados publicos (artigo 10,
paragrafos 1° e 3° do Codigo de Defesa do Consumidor). Nao se discute aqui

@ NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000. pp. 374 e 375.
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a existéncia ou ndo de boa-fé daquele que deixou de informar, salvo no caso
de afericdo de responsabilidade subsidiaria.

Cabe salientar que a Secao I constante do CDC, trata especialmente
da informacdo pré-contratual, enquanto a contratual encontra-se disposta no
Capitulo VI desse mesmo CODEX, pelos artigos 46 e 54, paragrafos 3° e 4°
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A lei procurou obstar a utiliza¢ao de termos vagos e/ou ambiguos,
imprecisos. O direito a informagdes completas e precisas sobre os produtos
e servigos que o consumidor deseja adquirir ndo deve permanecer tdo
somente na letra fria da lei, devem ser concretizadas do mundo real para que
tal garantia seja efetivada. A escolhalivre do consumidor deve estar alicercada
em informacdes que o possibilitem aferir se aquilo que ele desejava adquirir
nao foge de suas expectativas. Os enganos devem ser evitados ao maximo,
¢ a parte que possui mais condi¢des de informar é o fornecedor, e por isso, €
ele quem deve ter esse Onus.

O esclarecimento do consumidor com relagdo aos produtos e
servigos pelos quais esteja interessado faz parte de um movimento que
procura garantir o verdadeiro exercicio da cidadania para os individuos. Isso
para que ele deixe de ser o objeto que, por muito tempo, muitas vezes, se
sujeitou a ser, € passe a ser um dos principais sujeitos atuante e conscio na
relacdo de consumo. Nesse sentido, procura-se afastar a utilizagdo de
linguagem técnica ou inacessivel, admitindo-se apenas informacdes claras,
que possam ser compreendidas pelos consumidores.

Com relagdo a exigéncia da informacdo ter que ser prestada em
nossa lingua patria, cabe ressaltar, que no caso de ndo existir similar em nossa
lingua, o fornecedor podera utilizar a palavra estrangeira desde que a explique
na medida da necessidade. Nao se proibem informag¢des em outra lingua
desde que as mesmas venham acompanhadas das respectivas tradugdes.
Muitas vezes, a utilizac@o de outros idiomas serve a praticas condenaveis de
marketing. O objetivo aqui ndo ¢ fazer qualquer distingdo entre bens
brasileiros e importados, o que se procura ¢ informar o consumidor
adequadamente acerca dos produtos e servicos existentes no mercado. Tal
norma comporta exceg¢des, como por exemplo, em relagcdo aos
estabelecimentos que s6 vendam produtos importados, secoes de importados
de grandes supermercados e magazines, em razao de demonstrarem claramente
o carater especial de tal fornecimento. Outra excecdo que cabe aqui mencionar
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¢ com relacdo aos nomes comerciais ou marcas registradas que ndo precisam
estar em portugués.

Informacdes como caracteristicas dos produtos e servigos;
qualidades dos produtos e servigos (relativas a utilidade, designando-se o fim
a que o produto ou o servigo se presta além de informacgdes sobre como agir
para obter do mesmo o melhor em termos de uso e consumo) ; quantidade em
geral do produto (nimero de unidades existentes na embalagem, seu peso
liquido com a exclusao do peso da embalagem etc); composi¢ao em regra dos
produtos (principalmente alimentos de todo tipo, embalados, enlatados, naturais
e derivados, as bebidas, os medicamentos etc), o preco visivel dos produtos
e servicos (partindo-se sempre da regra de que preco sO existe a vista e que
nao pode ser confundido com forma de pagamento. Disso se extrai, que ha a
possibilidade de a forma variar, porém, o preco, deve obrigatoriamente ser o
mesmo que foi estipulado a vista da compra), a garantia dos produtos e
servigos, os prazos de validade dos produtos e servicos, a origem , em regra
para os produtos, além dos riscos dos produtos ou servigos sao imprescindiveis
para o bom esclarecimento do consumidor. Tal listagem pode ser ampliada,
mas nunca restringida, pois isto contrariaria determinacdo constante do
Cédigo de Defesa do Consumidor, devendo assim, ser afastada.

Sendo veiculo de marketing, também a embalagem ndo pode ser
enganosa ¢ abusiva.

Artigo 32. Os fabricantes e importadores deverdo assegurar a
oferta de componentes e pecas de reposi¢do enquanto ndo
cessar a fabricagcdo ou importagdo do produto.

Paragrafo unico - Cessadas a produg¢do ou importagdo, a
oferta deverd ser mantida por periodo razoavel de tempo, na
forma da lei.

Consoante esse dispositivo, o fabricante e o importador possuem a
obrigagdo de assegurar ao consumidor os componentes e pecas de reposi¢ao
que por ventura venha a precisar para o conserto do produto e seu necessario
e constante funcionamento de forma adequada. Dessa forma, a obrigacao de
fornecer pegas de reposicdo (pegas e componentes) enquanto durar a
fabricagdo do produto ¢ do fabricante e do importador, ndo do simples
distribuidor. Por outro lado, o dever de assisténcia técnica, como prestagao de
servigos alcanca além do fabricante ¢ do importador, também o distribuidor
por ser inerente a sua atividade no mercado. Mesmo apos o encerramento da
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fabricagdo do produto ou importagdo, o fabricante e o importador,
respectivamente, ainda tém tal dever de prestar assisténcia com pegas e
componentes, conforme prazo a ser fixado por lei, ou, na falta deste, mediante
observancia de prazo razoavel. Em decorréncia do vago sentido que se
depreende da proposicdo “periodo razoavel de tempo”, a solucdo dos casos
em concreto dar-se-a caso a caso, dependendo especialmente das
peculiaridades de cada um.

Artigo 33 - Em caso de oferta ou venda por telefone ou
reembolso postal, deve constar o nome do fabricante e enderego
na embalagem, publicidade e em todos os impressos utilizados
na transa¢do comercial.

Este dispositivo, que ¢ um complemento das regras dispostas nos
artigos 30 e 31 trata de regramento especifico de modalidades de promogao
de vendas, tal o grau de vulnerabilidade do consumidor em relagdes de
consumo como estas. O consumidor, muitas vezes, fica sem saber quem ¢ o
fabricante do produto, o que dificulta a tutela de seus interesses.

Importa salientar que a aquisicdo de produtos e servigos por
telefone, reembolso postal, Internet, mala direta entre outras formas possui
regulamentacdo especial disposta no artigo 49 do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Artigo 34 - O fornecedor do produto ou servigo é solidariamente
responsavel pelos atos de seus prepostos ou representantes
autéonomos.

A responsabilidade do fornecedor pelos atos dos prepostos (mesmo
os autdnomos) ¢ solidaria, para melhor amparar o consumidor e coibir
expedientes fraudulentos. Tal regra apesar de 6bvia por decorrer naturalmente
da natureza juridica dos nego6cios de compra ¢ venda no mercado, pareceu ser
necessaria aos olhos do legislador. Isso, tendo em vista o fato de os
fornecedores geralmente se negarem a assumir a responsabilidade que a eles
cabia em funcdo de atos praticados por seus prepostos ou representantes
autbnomos.

Artigo 35 - Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar
cumprimento a oferta, apresenta¢do ou publicidade, o
consumidor podera, alternativamente e a sua livre escolha:
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1 - exigir o cumprimento forcado da obriga¢do, nos termos da
oferta, apresenta¢do ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacdo de servico equivalente;

11 -rescindir o contrato, com direito a restitui¢do da quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e
a perdas e danos.

Esse artigo diz respeito a responsabilidade que advém da ndo
observancia do principio da vinculacdo. A oferta somente estara satisfeita,
quando cumprida a oferta. A for¢a obrigatoria da publicidade, de seu carater
vinculativo, fica aqui salientada. O sentido do dispositivo encontra-se no fato
de que ndo se admite recusa. No caso de o fornecedor descumprir a oferta ou
publicidade em razdo de assim desejar ou ndo ter condigdes de cumprir o
prometido, abrir-se-4 para o consumidor (por meio da via amigavel ou judicial),
a possibilidade de optar pelo cumprimento for¢ado da obrigacao, nos termos
da oferta, apresentagdo ou publicidade, ou alternativamente e a sua escolha,
aceitar um outro bem de consumo ou prestacdo de servigco equivalente,
com complementagdo do pagamento ou restitui¢cao da diferenca, ou ainda,
rescindir o contrato, com a restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e composi¢cao de perdas e danos
(artigo 35, I a III). Cabe também lembrar que se o contrato ja tiver sido
concluido com a omiss@o de algum elemento previsto na oferta ou
publicidade, o consumidor podera exigir a sua rescisdo, com restitui¢ao da
quantia paga acrescida das perdas e danos além de danos morais. Perdas
e danos devem aqui ser entendidas como danos materiais (emergentes e
lucros cessantes) e morais. O dano decorreria da negativa do cumprimento
da oferta (a ndo-entrega ou ndo-prestagdo), ndo se falando em vicio ou
defeito, sendo que em ambas as hipdteses o consumidor esta na posse do
produto ouno usufruto do servigo. Dessa forma, havendo recusa, significa que
o produto ndo foi entregue e o servigo nao foi prestado. Objetivou-se com tal
regra, coibir de forma imediata, que o fornecedor se recuse a cumprir a oferta,
apresentagao e/ou publicidade como decorréncia do disposto no artigo 30 do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Conforme ligao de Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin®,
Como instituto juridico, a oferta ndo tem vida propria. E o que o Direito

© BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro; Forense Universitaria, 1998. p. 219.
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quer que seja e determina que é. Seus contornos, requisitos, conteudo e
efeitos sdo fixados pelo ordenamento.

No afa de efetivamente coibir praticas enganosas lesivas ao
consumidor, além das san¢des administrativas, sdo também aplicaveis a tais
casos, as sancdes penais dos artigos 66 ¢ 67 do Codigo de Defesa do
Consumidor e o artigo 7°, VII, da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

Com relagdo a anuncio transmitido em desarmonia do querer do
anunciante, cumpre lembrar que, como regra geral a oferta ¢ valida da forma
em que foi veiculada, salvo se o seu destinatario (tomando-se por base o
homem médio) tem consciéncia ou de modo razoavel deveria entender que era
hipotese de equivoco. Afinal, ndo ¢ a vontade real do anunciante que tem o
condao de obrigar contratualmente, e sim, aquilo que narealidade foi transmitido
publicitariamente, o objeto do anuncio. O vinculo juridico nasce no momento
em que se transmite a oferta. Aplica-se assim, a teoria da confianca, sendo
que o fornecedor, que € quem controla exclusivamente a publicidade (negocio
juridicounidirecional) ¢ quem deve arcar com os riscos de possiveis equivocos,
e ndo o consumidor, que ¢ a parte vulneravel da relagdo de consumo e que
passivamente confiou no contetido da veiculagao.

Na medida que o anunciante opta pela oferta publicitaria, que ¢
publica, de forma direta ou indireta assume os encargos que acompanham as
facilidades. Mesmo porque, ha de se frisar que uma das inovagdes do Codigo
de Defesa do Consumidor foi justamente a elevacdo da responsabilidade
objetiva como regra a ser aplicada as relagdes de consumo (com excecdes
previstas em lei).

A publicidade ¢ difusa e requer cautela e garantias, tendo-se em
vista que o consumidor ndo pode ser lesado em fun¢do da confianga que
depositouna palavra do fornecedor, ou melhor, naquilo que foi transmitido. Os
riscos profissionais devem ser arcados tdo somente pelo fornecedor,
independente de dolo ou culpa, mesmo que exista previsao contratual em
contrario.

O anuncio integra a corrente de producdo e comercializacdo de
bens que traz riscos que devem ser arcados pela parte que melhores condigdes
possuindo so para detectar, mas também para corrigir e prevenir “equivocos”.

Consoante os artigos 30 e 35 do CDC, haveria uma limitagdo
passiva do principio namedida em que o anunciante é quem se responsabilizaria
perante as obrigacdes oriundas da aplicagdo do principio da vinculagdo. A
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Agéncia e o veiculo seriam entdo responsabilizados tdo somente em casos
excepcionais, quando agissem com culpa.

2. ALGUMAS QUESTOES RELEVANTES QUE ENVOLVEM A TEMATICA - OFERTA
E PUBLICIDADE:

A publicidade como uma manifestacdo social difusa pode ser
hodiernamente compreendida como inerente a sociedade de consumo. Ela
encontra-se especificamente disposta no Codigo de Defesa do Consumidor no
capitulo “Daprotecdo contratual”, além de incluir-se nos “Direitos Basicos do
Consumidor” (artigo 6°, IV), além de ser tratada no Titulo II, “Das Infracdes
Penais™, que disciplina acerca de crimes publicitarios, dentre outros, ¢ na
parte administrativa e suas sangdes a tematica também ¢ abordada
(artigo 56, XII).

A preocupagdo maior da publicidade é a de divulgar de forma direta
ouindireta, umaatividade econdmica (envolvendo geralmente bens e servigos).
Sua meta € aproximar o produto e/ou servi¢o do consumidor. A obrigagdo de
o fornecedor informar adequadamente o consumidor (artigo 31 do CDC) nao
significa que o mesmo tenha que efetivar tal determinacdo por meio da
publicidade. Disso se extrai, que o fornecedor nao tem a obrigatoriedade de
anunciar, ja que isso € um direito seu que se desenvolve por sua conta e risco.
Cabe ressaltar aqui, que tal regra comporta as exceg¢des dispostas nos artigos
10, paragrafos 1° e 2°, 56, XII, e 60 do CDC, referentes a hipdtese de o
fornecedor ser informado tardiamente dos riscos do produto ou servigo, € no
caso de contrapropaganda, respectivamente.

A publicidade pode ser controlada de trés maneiras: por um sistema
exclusivamente estatal, por um sistema exclusivamente privado, ou por meio
de um sistema misto. O ultimo sistema foi o adotado pelo Cdodigo de Defesa
do Consumidor patrio.

Tendo em vista a grande variedade de direitos e aspectos que a
publicidade alcanca, ndo poderia esta deixar de ser regulada pelo direito. Na
verdade, o que se pretende com isso ¢ coibir a extrapolacdo da publicidade,
além de expedientes reprovaveis como a concorréncia desleal e medidas
direcionadas a enganar principalmente o consumidor. Sua concepg¢do, de
mera informagdo passou a ser a de instrumento de persuasao.
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Apesar de os termos publicidade e propaganda serem utilizados
como sindénimos no Brasil, ndo era essa a intencdo do legislador do CDC.
Consoante a etimologia, o vocabulo “propaganda” tem origem no latim
“propaganda, do gerindio de propagare, “coisas que devem ser propagadas”.
Disso se extrai que a palavra relaciona-se a idéia de propagagao de principios,
idéias, conhecimentos ou teorias. E, o termo “publicidade”, sinaliza para a
qualidade do que ¢ publico ou do que ¢ feito em publico. Para diferenciar tais
vocabulos, € possivel destacar que enquanto se observa que a publicidade visa
sempre o lucro, possui um contetido comercial para divulgar certo produto ou
servico, ¢ paga e identifica seu patrocinador; a propaganda possui um fim
ideologico, filosofico, politico, econdmico ou social, nem sempre é paga ou
identifica o seu patrocinador, além de, regra geral ndo objetivar lucro. Cabe
lembrar, que o Codigo de Defesa do Consumidor patrio tratou apenas da
publicidade em seus dispositivos.

A publicidade se constituird em institucional ou promocional. A
institucional (corporativa), se da quando houver maior preocupagdo com a
marca do que propriamente com o produto em si, ¢ a promocional (do produto
ou servigo), ocorre quando se almejam resultados rapidos com relacdo a
entrada de produtos no mercado (demanda primaria), ou ainda com relagdo a
demanda seletiva, que procura salientar determinada marca em detrimento de
outras. Assim, a diferenga entre ambas reside no fim que cada uma persegue.

As duas fases da publicidade se consubstanciam no momento da
criagdo ¢ o da produgdo. Somente apos a efetivagdo de tais fases é que a
mensagem publicitaria se perfaz. Sua criagdo pode ser artesanal (rara nos
dias atuais), ou profissional. Cabe lembrar, que a criagao publicitdria nao
ocorre de subito, sendo subdividida nos seguintes momentos: o do briefing
(referente as informagdes e expectativas que o anunciante transmite a
agéncia), e o da reflexdo estratégica (que se da no interior da agéncia com a
colaboragdo de varios profissionais da areano sentido de elaborar a publicidade
em conformidade com o que o cliente deseja), até que a criagdo ocorra
verdadeiramente.

Em seguida a criacdo inicia-se a fase da producdo da criagdo
publicitaria, e mais tarde, a execu¢ao da campanha.
O controle legal (artigo 170, V, da Constituicdo Federal), ndo tem

por meta aniquilar as for¢as da publicidade, e sim, coibir seus abusos. Mesmo
porque, consoante o artigo 5°, inciso XXXV da CF assegura que as lesdes ou
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ameacas a direito devem passar pela apreciacdo do Judiciario, o que inclui a
publicidade.

Constata-se a existéncia de muitos diplomas legais que abordavam
o tema da publicidade mesmo antes do surgimento do Codigo de Defesa do
Consumidor, como por exemplo, a Lei n° 6.001/73 (Estatuto do Indio), a Lei
n°® 4. 680/65, o Decreto n° 57.960/66, o Cdédigo de Auto-Regulamentagio
Publicitaria de 1978, a Lei n® 4.728/65, a Lein® 5.768/71, a Lei n® 6.463/
77, o proprio Codigo Penal em seu artigo 283, a Lei das Contravengdes
Penais (artigos 42 e 20), a Lei de Economia Popular (artigo 3°, VII), a Lei
n°® 7.802/89 (artigos 7° e 8°), entre outros. Tais dispositivos, desde que ndo
conflitem com o Codigo de Defesa do Consumidor patrio continuam sendo
aplicaveis as relagdes de consumo.

Nao foram tdo somente as relacdes contratuais de consumo objeto
de preocupacdo do legislador consumerista. A tutela do consumidor abrange
também a fase de expectativa de consumo (da persuasdo), momento que
precede as relagdes contratuais de consumo, ou melhor, a sua efetivacao.

Varios sdo os principios que norteiam e fundamentam a
regulamentagdo dasrelagdes de consumo. Sdo eles: o principio daidentificagdao
da publicidade (artigo 36 do CDC), o principio da vinculagdo contratual da
publicidade (artigos 30 e 35 do CDC), o principio da veracidade da publicidade
(artigo 37, paradgrafo 1°do CDC), o principio dando abusividade da publicidade
(artigo 37, paragrafo 2°), o principio da inversdo do 6nus da prova (artigo 38
do CDC), o principio da transparéncia da fundamentagdo da publicidade
(artigo 36, paragrafo tnico), e o principio da corre¢do do desvio publicitario
(artigo 56, XII).

3. APONTAMENTOS SOBRE OS ARTIGOS 36 A 38 - CONCERNENTES A
PUBLICIDADE:

Artigo 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 servigos, manterd, em seu poder, para informagdo
dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e
cientificos que ddo sustentag¢do a mensagem.
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Importa salientar que esse artigo foi inspirado no Direito Francés
e que o Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria tratou o
assunto de forma similar (artigos 9° e 28).

Tém-se como licitas tdo somente as mensagens publicitarias que
puderem ser imediatamente detectadas pelo consumidor de forma clara.
Publicidades dubias, na maioria das vezes, s6 possuem um objetivo : ludibriar
seu destinatario utilizando-se de sua boa-fé. Publicidades clandestinas ou
subliminares devem ser tratadas com severidade de forma a reprimi-las,
tendo-se em vista o seu alto potencial lesivo. Dessa forma, o anuncio
publicitario deve ser caracterizado pela clareza e possibilidade de identificagao
imediata do consumidor, vedando-se claramente a publicidade clandestina.

Mesmo com todo esse esfor¢co demonstrado no sentido de expurgar
os mais variados expedientes contrarios ao direito, problemas como o relativo
ao merchandising (a difusao de produtos introduzidos de forma indireta em
programas e filmes) e o teaser (anuncio do anuncio), teimam em se manifestar.
Seriauma forma de mascarar mensagens com o intuito de aliciar o consumidor
a procurar por determinados produtos ou servigos de forma traigoeira. Nao
obstante nao haver vedacgdo explicita do merchandising, nao ha duvidas de que
seus maleficios s@o de grande monta. Eles deveriam se adaptar aos principios
do Cédigo como o da identificagdo da mensagem, transmitindo durante os
créditos o aviso de que durante o programa havera a divulgagao de produtos
ou Servigos.

Uma outra pratica publicitaria € o teaser, que tem por finalidade
preparar o mercado para a verdadeira campanha publicitaria, anunciando um
outro anuncio, procurando trabalhar sempre com a curiosidade do consumidor.
O Cdédigo de Auto-Regulamentacdo Publicitaria trata desse assunto em seu
artigo 9°, paragrafo unico. Falta a ele imediatidade, o que fere especialmente
o principio da identificacdo da publicidade, j4 que o feaser, na verdade
consiste em uma parte da mensagem publicitaria.

A liberdade de o fornecedor poder anunciar com amplitude seus
produtos e servigos vem carreada da obrigagao de agir com responsabilidade
e de forma fundamentada.

Importa ressaltar que o onus de dar acesso cabe ao fornecedor e
ndo a agéncia, que s6 como excecao responde nas hipoteses de publicidade
enganosa. A ndo observancia do principio da Transparéncia da Fundamentagao
da azo aresponsabilizagdo civil (responsabilizacdo independente de boa ou ma
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fé do anunciante), administrativa e penal (artigo 69, delito doloso, havendo
necessidade de se aferir sobre a vontade do agente).

Artigo 37 - E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva

Pardgrafo 1° - E enganosa qualquer modalidade de informagdo
ou comunicag¢do de cardter publicitario, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz
de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

Pardgrafo 2°- E abusiva, dentre outras, a publicidade
discriminatoria de qualquer natureza, a que incite a violéncia,
explore o medo ou a supersti¢do, se aproveite de deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou
segurancga.

Paragrafo 3° - Para os efeitos deste Codigo, a publicidade é
enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado
essencial do produto ou servigo.

Paragrafo 4° - Vetado - Quando o fornecedor de produtos ou
servicos se utilizar de publicidade enganosa ou abusiva, o
consumidor poderd pleitear indenizag¢do por danos sofridos,
bem como a absten¢do da pratica do ato, sob pena de execugdo
especifica, para o caso de inadimplemento, sem prejuizo da
san¢do pecunidaria cabivel e de contra-propaganda, que pode
ser imposta administrativa ou judicialmente.

Este dispositivo tem por fim coibir a publicidade enganosa ou
abusiva de forma abrangente e flexivel. Assim, ndo se trata de vedar a
publicidade, mas somente as maculadas por expedientes enganosos ou
abusivos. A publicidade enganosa encontra-se também disposta nos artigos
20,23,24,25,26,27 entre outros do Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentagao
Publicitaria.

O tratamento dispensado tradicionalmente pelo direito ao erro (CC,
artigos 86 a 91) e o dolo (CC, artigos 97), e o principio da boa-fé nao era
suficiente para compor todas as questdes crescentemente complexas acerca
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do tema da publicidade enganosa. As alteragdes legais para tentar resolver tal
problematica eram imprescindiveis.

Cabe frisar aqui uma diferenciagdo que deve ser feita entre
publicidade enganosa e falsa. A publicidade falsa ¢ um tipo de publicidade
enganosa, e uma publicidade enganosa ndo necessariamente sera falsa. Isso
se da porque nao se pode afirmar que um enunciado publicitario seja
completamente verdadeiro ou falso. Uma publicidade pode ser correta, porém
enganosa. A questdo toda estd centrada no fato de que a publicidade ¢é fruto
do potencial criativo de pessoas que utilizam os mais variados recursos
(artisticos ou ndo), para convencer outras.

A publicidade enganosa® pode se dar de forma comissiva ou
omissiva. Enquanto no primeiro tipo, o fornecedor faz alguma afirmacao,
presta informagoes capazes de induzir o consumidor a acreditar em algo que
ndo condiz com a realidade, levando-o a erro, no tipo omissivo ele deixa de
transmitir algo necessario para a boa compreensdo da mensagem publicitaria,
0 que acarreta uma andalise erronea da realidade por parte do consumidor.
Assim, no tipo omissivo, o que induz o consumidor a erro ¢ a falta de
informagdes imprescindiveis para a boa compreensao da publicidade (como
por exemplo, frisar que o antincio esta transmitindo tdo somente uma imitacao
ou uma demonstracdo simulada) e que por isso sdo obrigatorias. Ambas sdo
repudiadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor por influenciarem o
consumidor de forma a prejudica-lo.

A falsidade que macula a publicidade pode ser total (todas as
informagdes sdo falsas) ou parcial (nem todas as informagdes sdo falsas, mas
continua sendo enganosa).

Diferentemente do campo penal, ndo se perquire aqui, acerca do
elemento subjetivo do agente (dolo ou culpa) para reprimir seu comportamento
desvirtuado na analise da publicidade enganosa. Para o Cédigo de Defesa do

© NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cdédigo de Defesa do Consumidor: direito
material (artigos 1° a 54). Séo Paulo: Saraiva, 2000. p.442. Diz a lei que é enganosa qualquer
modalidade de informagdo ou comunicagado de carater publicitario, inteira ou parcialmente
falsa, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, das caracteristicas, da
qualidade, da quantidade, das propriedades, da origem, do preco e de quaisquer outros dados
a respeito dos produtos e servigos oferecidos. Logo, o efeito da publicidade enganosa é
induzir o consumidor a acreditar em alguma coisa que ndo corresponda a realidade do
produto ou servico em si, ou relativamente a seu prego e forma de pagamento, ou, ainda, a sua
garantia efc.
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Consumidor o que mais importa ¢ tutelar de forma ampla, os interesses do
consumidor.

Nao se exige que o consumidor tenha sido enganado concretamente
pela publicidade enganosa, sendo necessario apenas, que se afira sobre a
potencialidade, a capacidade de leva-lo a erro.

A respeito da publicidade enganosa (e sua efetiva indu¢ao), em
outros diplomas legais, cabe lembrar do artigo 7°, VII, da Lein® 8.137/90 (Lei
da Ordem Tributaria, Economica e Relagdes de Consumo).

Ao analisar a potencialidade de a mensagem publicitaria induzir a
erro, procurar-se-a tutelar de forma especial o consumidor mais vulneravel,
verificando o antncio sobre o prisma objetivo (contetido), e subjetivo (com
relagdo ao tipo de consumidor que pode ou foi prejudicado pelo antincio).

A mensagem deve ser analisada de forma contextual, ampla, e nao
meramente tendo-se em vista a sua literalidade.

O exagero publicitario, atualmente, tem recebido tratamento similar
ao das outras formas publicitarias de enganar. Somente em alguns casos onde
o exagero for notoriamente inofensivo, incapaz de medicao objetiva (tanto que
os clientes nem acreditam), com falta de precisdo suficiente, que o fornecedor
podera afastar sua responsabilidade. Isso, se, de qualquer forma, mesmo
sendo impreciso, ndo for capaz de levar o consumidor a erro ou abusar dos
valores sociais, ja que se isso ocorrer, o fornecedor ndo podera se valer de tal
defesa.

Antncios dubios, que admitem varias interpretagdes, sdo
considerados enganosos em razao de sua potencialidade de levar o consumidor
a erro.

No tratamento da temaética relativa a publicidade, ndo se pode
deixar de salientar que ¢ necessario que se analise tanto as alegacgdes
explicitas como as implicitas. Afinal, tanto uma quanto a outra podem ser
enganosas ¢ lesionar direitos dos consumidores.

Dados essenciais gravitam geralmente em torno de informacdes
acerca de adequagao, prego e seguranca, além de outros, dependendo do caso
em concreto.

Assim como ocorre na oferta, onde se exige que a mesma veiculada
em nossa lingua patria, se da com a publicidade. Objetiva-se com essa
obrigatoriedade, a melhor observancia do principio da veracidade.
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No que tange a publicidade abusiva, ha de se salientar que da forma
como foi tratada pelo Codigo de Defesa do Consumidor patrio, trata-se de uma
inovagdo. O artigo 37, paragrafo 2° do CDC exemplifica algumas espécies de
publicidade abusiva, sendo que em todas esta presente o desrespeito a valores
da sociedade, mesmo que nem sempre ocorra prejuizo econdémico ao
consumidor, o que a diferencia da publicidade enganosa. Também cabe
lembrar, que pode ocorrer uma publicidade ser abusiva mas nao enganosa,
assim, mesmo dentro do requisito de veracidade, pode acabar sendo proibida
em decorréncia de prejudicar os interesses dos consumidores.

A publicidade abusiva encontra semelhancas com a concorréncia
desleal no ambito do direito do consumidor. O conceito de publicidade
enganosa ainda nao esta solidificado, costuma-se dizer que o que ndo for
enganoso ¢ abusivo, ou entdo que abusivo seria aquilo que fosse ofensivo a
ordem publica, o que ndo ¢é ético, entre outras consideragoes.

Sdo exemplos de publicidade abusiva: a discriminatoria, a exploradora
do medo ou supersti¢do, a que incite a violéncia, a publicidade antiambiental,
apublicidade que induz ainseguranca, a publicidade dirigida aos hipossuficientes
(exemplo: idosos e criangas), entre outros.

No que tange a publicidade comparativa, deve-se salientar que
a mesma nao foi proibida pelo Codigo de Defesa do Consumidor patrio.
Desta se exige a observancia, assim como para qualquer outra modalidade
de publicidade, principalmente, dos principios publicitarios basicos da
nao-abusividade e da veracidade.

A nido proibi¢do no sentido de que a publicidade comparativa seja
veiculada ndo significa que seja permitido que o anunciante ofenda
pessoalmente seu concorrente de forma leviana, sem provas. Assim, a
comparagao deve gravitar em torno de elementos essenciais e verificaveis
com exatiddo, com objetividade. Isso, para que essa modalidade de
publicidade ndo se torne mais um instrumento para que o abuso e aenganosidade
sejam perpetrados nesse meio.

A publicidade referente a produtos como o tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias, em decorréncia do grande potencial de
lesividade para toda a sociedade devem ser especialmente analisadas. Em
decorréncia disso, tais matérias foram tratadas constitucionalmente (artigo
220, paragrafo 3°, 1I; pardgrafo 4°), e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
(artigo 102, caput, do CDC), quando o tratamento administrativo dessa for
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insatisfatorio e necessitar de atuagdo mais rigorosa do Poder Publico. Aqui
deve ser lembrado que uma publicidade, mesmo quando dentro dos parametros
daLein®9.294/96 ¢ do Decreton®2.018,de 1.10.96, pode vir a ser considerada
enganosa ou abusiva pornao observar devidamente os principios constitucionais
ou consumeristas.

A responsabilidade pelos desvios da publicidade normalmente recai
sobre o anunciante ou a quem o antncio beneficia, e em casos excepcionais,
pode ter que ser arcada pela agéncia e pelo proprio veiculo.

Enquanto aresponsabilidade do anunciante, civilmente analisada, ¢
objetiva em relacdo a publicidade enganosa e abusiva, a agéncia e o veiculo
serdo responsabilizados apenas quando atuarem com dolo ou culpa.

A contrapropaganda, (que deveria ser denominada de
contrapublicidade), tem como finalidade combater a publicidade enganosa ou
abusiva revelando a realidade do que foi veiculado (a falsa imagem), mesmo
que esta ja nao esteja mais sendo veiculada. Afinal, mesmo apds a cessagao
de sua veiculagdo, ela continua surtindo efeitos, na medida em que passa a
fazer parte da memoria das pessoas, ou até mesmo de seus arquivos pessoais
(na hipoétese de tratar-se da midia impressa, como jornais, malas diretas etc),
para eventual utilizagdo em compra futura. A contrapropaganda encontra
previsao expressa,como pena no artigo 56, inciso XII do CDC c/c artigo 60 do
mesmo CODEX.

Artigo 38 - O onus da prova da veracidade e correcdo da
informag¢do ou comunica¢do publicitaria cabe a quem as
patrocina.

Este artigo refere-se ao principio obrigatorio da inversao do 6nus da
prova na publicidade. Importa lembrar, que o tema da inversdo do 6nus da
prova também ¢é tratado no artigo 6°, VIII’, do Codigo de Defesa do
Consumidor.

E desnecessério que o magistrado se manifeste sobre a inversio do
onus da prova de que trata o artigo 38 do Codigo de Defesa do Consumidor,

o NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo do Consumidor: direito material (artigos
1° a 54). Séo Paulo: Saraiva, 2000. p.p. 122-123. ...na hipétese do artigo 6° VI, do CDC, cabe
ao juiz decidir pela inversdo do 6nus da prova se for verossimil a alegacdo ou hipossuficiente
o consumidor. Vale dizer, devera o magistrado determinar a inversdo. E esta se dara pela
decisdo entre duas alternativas: verossimilhanca das alegacbes ou hipossuficiéncia. Presente
uma das duas, esta o magistrado obrigado a inverter o énus da prova.
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ja que a aplicagdo da mesma independe de sua vontade. Procura-se com isso,
que a publicidade observe os principios da veracidade e da corregdo entre
outros que objetivam tutelar os interesses do consumidor resguardando-o de
esquemas abusivos, mensagens dubias ¢ mal fundamentadas. Assim, o 6nus
de provar que a mensagem publicitaria observou os principios da veracidade
(ndo-enganosidade) e correcdo (ndo-abusividade) ficam ao encargo do
patrocinador da publicidade, o fornecedor-anunciante. No que tange a agéncia
e ao veiculo, ambos, arcardo também com o 6nus de provar a veracidade ¢ a
corre¢do da informagdo ou comunicacdo publicitaria nas hipdteses em que
forem responsaveis solidarios do anunciante.

Em fungdo de tal dispositivo, afasta-se do consumidor a incumbéncia
de provar que as afirmagdes feitas na mensagem publicitaria faltam com a
verdade. Consoante se depreende da leitura do artigo 36 do CDC, a
determinacdo de obrigagdo de guarda dos dados faticos, técnicos e cientificos
que dao sustentagdo a mensagem pretende ndo sé proteger o consumidor
contra anuncios enganosos e abusivos, como também proteger o anunciante,
no caso de o mesmo ter que provar o que fala e apresenta na publicidade.
Assim, se o fornecedor ndo cumprir tal regra, terd grande dificuldade de se
desincumbir do 6nus de provar a veracidade e a corre¢do da mensagem
publicitaria da qual ¢ responsavel.

CONCLUSAO

Em razdo da crescente complexidade das relacdes humanas, e,
mais precisamente, das relagcdes de consumo, o tratamento legal dispensado
a oferta e publicidade (Codigo Civil, art. 1.087, e Coédigo Comercial, artigos.
121 e s.) precisou ser revisto e alterado no afa de que ficasse mais adequado
a nova realidade social.

O consumidor brasileiro necessitava com urgéncia dispor de tutela
normativa efetiva para tutelar seus interesses. O Coddigo de Defesa do
Consumidor, apesar de todos os questionamentos que suscita, representa, sem
davida alguma, um grande avango ¢ um desafio de nossa era. O CDC patrio
tutela ndo apenas o consumidor efetivo, mas também o consumidor potencial,
propenso a consumir ou exposto a oferta, como se extrai da leitura de seu
artigo 29.
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O fato de a publicidade deixar de ter um carater simplesmente
informativo para influir na vida do cidadao de forma tao significativa a ponto
de alterar-lhe habitos e ditar-lhe comportamento demonstra que a mesma nao
pode ser relegada ao descaso pelo Direito. Ela consiste hodiernamente em um
mecanismo com grande capacidade de influenciar o consumidor nas relagdes
de consumo, especialmente nos momentos do convencimento e de decisao de
consumir. E, todos os dias, o consumidor é induzido a consumir, envolvido
pelas tramas pegajosas da publicidade de massa, muitas vezes sem ao menos
ter consciéncia disso, de sua vulnerabilidade, suscetibilidade, diante,
principalmente dos grandes meios de comunicagdo com “seus mundos de
fantasia” vendidos em “leves parcelas” que o ludibriam de forma tdo profunda
que chegam a modificar suas escolhas.

Consoante dispositivo legal, aquele que detém o monopdlio da
informac¢do tem o 6nus de informar, sendo que este dever de informar do
fornecedor ¢ absoluto, como pode ser constatado pela leitura do artigo 6°, 111
do CDC. E o fornecedor quem faz a oferta na intengio de apresentar, langar,
divulgar ou vender um produto ou servigo. Em decorréncia disso foi normatizado
que além de responsavel pela oferta feita de forma direta, o fornecedor
responde de forma solidaria por aquela feita por seus empregados, agentes e
representantes, inclusive os autonomos, que em nome dele atuaram (conforme
artigo 34 do CDC).

Em se tratando de relagdes de consumo, a oferta consiste em todas
as propostas de fornecimento de produto ou servigo, por meio de apresentagao,
informagdo ou publicidade no intuito de criar interesse no consumidor em
potencial a ponto de torna-lo cliente. E, a publicidade ¢ um instrumento
utilizado para que a oferta seja veiculada, sujeitando-se por isso, a0s mesmos
requisitos e regime de responsabilizagdo (artigos 30, 35,36,37 e 38 do Codigo
de Defesa do Consumidor). Todo tipo de publicidade deve respeitar a
dignidade humana de forma global, a escolhalivre e consciente dos individuos,
pois seria absurdo que o Direito admitisse qualquer tipo de atividade contraria
a essa determinacao. Na medida em que a oferta atua em momento anterior
aconcretizacao do ato de consumo, influenciando o consumidor, € imprescindivel
que as informagdes veiculadas sejam completas e adequadas para que o
consumidor tenha seu direito de livre escolha verdadeiramente assegurado.

Tendo-se em vista todo o mal, seja potencial ou efetivo, que a
publicidade enganosa ou abusiva pode vir a causar ou causa aos consumidores,
coibi-la ¢ medida que se impde. Mesmo porque, ndo se pode fugir do principio
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que norteia todo o Coédigo de Defesa do Consumidor como subsistema
autonomo, que ¢ o de tutelar de forma ampla os interesses do consumidor tido
como hipossuficiente nas relagdes de consumo.
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