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Resumo

O presente artigo visa explanar o carater enganoso da publicidade, empreendendo uma avaliacdo acerca dos
elementos para a sua constatacao. A problematica em prol desse assunto gira em torno da determinacdo dos
elementos caracterizadores da ilicitude, utilizando os julgadores os preceitos gerais do Cédigo de Defesa do
Consumidor, bem como dos ensinamentos doutrinarios para a confirmacdo da ilicitude. Ademais, ha também
a preocupacdo com a real capacidade de o julgador ser fiel intérprete da publicidade do ponto de vista do
consumidor, a fim de que este possa alcancar idéntica reacdo do publico-alvo. Nesse sentido o reconhecimento
da ilicitude, bem como a consequente responsabilidade civil decorrente da existéncia daquela, contribui para o
cerceamento da veiculacao de publicidades ilicitas e desse modo assegura a protecao do direito do consumidor.
Noutro ponto, aborda-se a responsabilidade objetiva e solidaria dos responsaveis pela veiculacdo e criacdo
da publicidade. Nesse desiderato, com a pesquisa realizada conclui-se que a ilicitude deve ser determinada
com andlise e utilizacdo dos critérios estabelecidos pela lei, além da doutrina e jurisprudéncia, haja vista que a
legislacdo brasileira é demasiado generalista, devendo a responsabilidade recair sobre os envolvidos na criagcdo
e veiculacdo da publicidade ilicita.

Palavras-chave: Direito do consumidor. Publicidade Enganosa. Caracterizacdo. Responsabilizacdo civil.

MISLEADING ADVERTISING AND ITS CONSEQUENCES ON CIVIL LIABILITY

Abstract

The present article aims to explain the misleading nature of advertising, engaging an assessment on the
elements for its realization. The problematic of this issue revolves around the determination of characteristic
elements of ilicitude, using the judges the general rules of the Consumer Protection Code, as well as doctrinal
teachings to confirm the ilicitude. Moreover, there is also concern with the real capacity of the judge be
faithful interpreter of advertising from the consumer point of view, so that it can achieve the same reaction
from the target audience. In this sense the recognition of ilicitude, and the consequent civil liability arising
from its existence contributes to the restriction of illegal advertisements placement and thereby ensures
the consumer rights protection. In the other hand, it discusses the objective and several liability of those
responsible for placement and creation of advertising. In this goal, with the realized research is concluded
that the ilicitude must be determined with analysis and the use of the established criteria by law, in addition
to doctrine and jurisprudence, given that Brazilian law is too general, should be the responsibility of those
involved backslide in creation and placement of ilicit advertising.

Keywords: Consumer Law. Misleading publicity. Description. Civil Liability.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo o0s
elementos caracterizadores da publicidade enganosa
nas relagoes de consumo, considerando que as infor-
magoes constantes das publicidades veiculadas, nor-
malmente, sao inapropriadas, de modo a induzir o con-
sumidor em erro, e violando, portanto, os preceitos do
Cadigo de Defesa do Consumidor, que estabelecem o
direito de o consumidor ter acesso a informagao clara e
de facil percepgao.

Ademais, o0 Cadigo de Protecdo e Defesa do Consu-
midor, ao dispor de forma abrangente sobre a tematica
objeto deste artigo, viabilizou a efetiva andlise e controle
das mensagens publicitarias veiculadas pelo fornece-
dor/anunciante, a fim de proteger o destinatario em face
da publicidade enganosa ou abusiva.

E bem verdade que no ordenamento juridico pétrio
estdo asseguradas garantias que se violadas e causa-
rem danos ao consumidor, devem esses Ser ressarci-
dos, garantindo assim a protecao desses direitos. Toda-
via, a divergéncia existente consiste em como proceder
a verificagao da ilicitude constante da publicidade, bem
como na definicao dos entes envolvidos a serem res-
ponsabilizados.

Destarte, a importancia destinada ao tema se da em
razao do poder de influéncia e de enganosidade que a
publicidade exerce no procedimento de escolha de pro-
duto/servigo pelo consumidor. Ademais, a publicidade
cumpre 0 papel ndo so de divulgador do produto, como
também é uma espécie de contrato, uma vez que o anun-
ciante esta vinculado a venda do produto ou prestagao
do servigo de acordo com o que esta sendo ofertado.

Assim, no curso do presente trabalho se abordara a
conceituacao de publicidade e seus tipos, bem como se-
rao apontados os elementos caracterizadores,baseando-
-se na doutrina e jurisprudéncia patria, além de discorrer
sobre a tutela coletiva e individual no dmbito da respon-
sabilidade civil solidaria decorrente do dano causado
em virtude da publicidade veiculada.

Para a obtengéo das informacgoes buscadas ao pro-
mover o presente estudo, foi necessaria a utilizagao da
pesquisa bibliografica, utilizando-se da doutrina, arti-
go, jurisprudéncia e a legislagao pertinente ao tema em
questao.

2 CONCEITO DE PUBLICIDADE

Antes de abordar o tema principal, é importante res-
saltar que, com a evolugao das relagoes de consumo, 0
carater enganoso da publicidade utilizada como meio de
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divulgagao de produtos e servigos tornou-se um tema
relevante da atualidade juridica, como também da vida
social, pois 0s problemas relativos as publicidades que
podem induzir o consumidor em erro sempre causam
prejuizo a alguém ou a uma coletividade de pessoas.

Na licao de Dias (2010, p. 21), “[...] a publicidade
pode ser conceituada como o meio de divulgagao de
produtos e servigos com a finalidade de incentivar o seu
consumo”. Nesse sentido, a publicidade leva ao conhe-
cimento dos consumidores determinados produtos ou
servigos, com o fito de persuadi-los a adquirirem-nos.

Segundo Malanga (1987, p.11), publicidade é “[...] a arte
de despertar no publico o desejo de compra, levando-o a
acao”. A publicidade é, portanto, responsavel pelo incenti-
Vo e, principalmente, por fazer o consumidor criar em seu
amago o interesse de adquirir novo produto ou servigo,
mesmo que nao esteja realmente precisando dele.

Para melhor entendimento do conceito de publicida-
de, faz-se imprescindivel a distingéo de seus dois ele-
mentos:

Dois elementos sdo essenciais em qualquer
publicidade: difusédo e informagdo. Um é o
elemento material da publicidade, seu meio de
expressdo. 0 outro € o seu elemento finalistico,
no sentido que é informando que o anunciante
atinge o consumidor, mesmo quando se esta
diante de técnicas como ononsense. Sem di-
fusdo nao ha que se falar em publicidade, de
vez que o0 conhecimento de terceiros é inerente
ao fendbmeno. Um andncio que permanece fe-
chado a sete chaves na gaveta do fornecedor
ndo merece atengdo do direito do consumidor.
Aquilo que se conserva secreto nao é publi-
cidade. Do mesmo modo, sem que traga um
conteddo minimo de informagao nao se deve
falar em publicidade (BENJAMIN, 2010, p. 213-
214, negrito do autor).

Destarte, a publicidade € um meio de divulgagao de
produtos e servigos com o fim de incentivar a venda
destes, diferenciando-se, portanto, da propaganda, uma
vez que esta, em suma, visa a propagacgao de ideias,
buscando novas adesoes ao sistema ideoldgico ao qual
esteja vinculada. Dessa forma, a primeira visa criar o in-
teresse do consumidor pela coisa divulgada, bem como
conceber prestigio ao produto ou a marca do anuncian-
te, difundindo, ainda, um estilo de vida.

Conclui Cohen (2012, p. 305 apud BENJAMIN et al
2005, p. 305):

[..] publicidade é uma atividade comercial
controlada, que utiliza técnicas criativas para
desenhar comunicagoes identificaveis e persu-
asivas dos meios de comunicagao de massa, a
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fim de desenvolver a demanda de um produto
e criar uma imagem da empresa em harmonia
com a realizagdo dos gostos do consumidor
e 0 desenvolvimento do bem-estar social e
econémico.

Ndo obstante, atividade publicitaria envolve trés
agentes: o anunciante, a agéncia de publicidade e o0s
veiculos de comunicacdo nos quais sao veiculadas as
publicidades. No que pertine ao anunciante, este é o que
almeja a divulgacao do produto para que ocorra a venda.
Por sua vez, a agéncia é responsavel pelo planejamen-
to e divulgacao da publicidade do anunciante. Por fim,
ha o veiculo de comunicagao, que ¢ o meio pelo qual
a mensagem publicitaria é divulgada e transmitida aos
consumidores.

Os consumidores sdo os destinatarios da mensagem
publicitaria, que de acordo com o legislador, no artigo 2°
do Caddigo de Defesa do Consumidor “é toda pessoa fi-
sica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico
como destinatario final” (BRASIL, 1990, n.p.). Ademais,
equipara-se a consumidor toda a coletividade de pesso-
S, mesmo que indeterminaveis, que estejam intervindo
nas relagoes consumeristas.

Percebe-se, portanto, que o Codigo de Protecéo e
Defesa do Consumidor visa proteger todas as pessoas
que estejam envolvidas, direta ou indiretamente, na re-
lagdo de consumo, estendendo a sua aplicagao a coleti-
vidade dos consumidores.

Dessa forma, conclui-se que a publicidade apresenta
0 produto ou servigo ao consumidor, tornando-o conhe-
cido pela massa consumidora, bem como visa persua-
dir o consumidor para aquisi¢ao do produto ou servigos.

Qo

3 PUBLICIDADE ENGANOSA

0 Cadigo de Defesa do Consumidor Brasileiro regu-
lamentou e vedou, no artigo 37, a publicidade enganosa
e a abusiva. Porém, em razao de apresentar clausulas
gerais, é possivel a garantia do controle de legalidade
das variadas inovagoes publicitarias, desde que a Dou-
trina e Jurisprudéncia acompanhem a mudanga conti-
nua dos padrdes sociais.

Com relagao a publicidade enganosa, esclarece Ri-
zzato Nunes (2012, p. 550):

[...] o efeito da publicidade enganosa € indu-
zir o consumidor a acreditar em alguma coisa
que néo corresponda a realidade do produto ou
Servigo em si, ou relativamente a seu prego e
forma de pagamento, ou, ainda, a sua garantia
etc. O consumidor enganado leva, como se diz,
“gato por lebre”. Pensa que estd numa situa-
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¢do, mas, de fato, esta em outra. As formas de
enganar variam muito, uma vez que nessa area
os fornecedores e seus publicitarios sdo muito
criativos. Usa-se de impacto visual para iludir,
de frases de efeito para esconder, de afirma-
¢oes parcialmente verdadeiras para enganar.

Por outro lado, na mesma obra, Nunes, acerca da
publicidade abusiva, esclarece:

0 CDC proibe as propagandas abusivas dizen-
do que € abusiva, entre outras, a publicidade
discriminatoria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore 0 medo ou a supers-
ticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento
e experiéncia da crianga, desrespeite valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o con-
sumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca. O carater
da abusividade ndo tem necessariamente rela-
¢ao direta com o produto ou servigo oferecido,
mas sim com 0s efeitos da propaganda que
possam causar algum mal ou constrangimento
ao consumidor (NUNES, 2012, p.573).

Para o presente artigo importa a publicidade engano-
sa, da qual resulta uma distorcao na deciséo dos con-
sumidores, induzindo-0s a erro quanto as condicoes de
contratagao ou quanto as verdadeiras caracteristicas do
produto ou servigo anunciado, em razao da imprecisao
ou inverdade das informacGes veiculadas, ou ainda, pela
omissdo de dados essenciais.

A previsao legal pune a indugdo a erro e também a
potencialidade de a redacdo publicitaria levar os seus
alvos ao engano, como ocorre nas agoes de tutela cole-
tiva da publicidade, em que é exigida apenas a demons-
tracdo do dano potencial, isto €, da real capacidade que
a divulgagao possui de induzir um grupo de consumido-
res a erro. E nesse sentido que a doutrina afirma que a
proibicao da publicidade enganosa visa proteger a inco-
lumidade volitiva e econémica do consumidor.

Entretanto, quando se trata de tutela do consumi-
dor individual ndo ha que se falar em inducao a erro ou
sequer prejuizo econémico, se a escolha de aquisigcao
de produto ou servigo ocorreu de modo consciente e,
de qualquer forma, a sua escolha ocorreria do mesmo
modo para atender as suas preferéncias ou vantagens
propiciadas pelo produto ou servico.

Ademais, a rejeicao da publicidade enganosa é ve-
rificada também na Lei de Concorréncia Desleal (Lei
n° 9.279/1996), podendo motivar, no dmbito das em-
presas, ilicito civil e penal. Por outro lado, embora o
CDC ndo disponha quanto a protegéo dos concorrentes
contra a publicidade enganosa de terceiros, ha expres-



sa regulamentacao na Diretiva Europeia 2016/114/CE,
considerando que a publicidade enganosa pode causar
danos também as empresas, uma vez que pode oca-
sionar desvio de clientela por diversos motivos, como a
infamacao da imagem da empresa concorrente.

A publicidade enganosa pode se revelar de dois mo-
dos, seja pela omissao ou agéo. Efetivamente, dispoe o
§1.° do art. 37, do CDC, que:

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de in-
formagdo ou comunicagdo de carater publi-
citario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por
qualquer outro modo, mesmo por omissao,
capaz de induzir em erro 0 consumidor a res-
peito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e ser-
vigos (BRASIL, 1990, n.p.).

E o terceiro paragrafo do artigo retro, no que Ihe
concerne, esclarece que a enganosidade por omissao
ocorre quando o texto publicitario deixa de informar ao
consumidor dado essencial do produto ou servigo.

Nesse sentir, de acordo com o disposto no referi-
do codigo, a publicidade enganosa pode ser verificada
quando ocorrer a divulgagao de informagao total ou
parcialmente falsa, compelindo o consumidor em erro
no que pertineas caracteristicas do produto ou servico
anunciado (enganosidade por comissao), como também
atraves da informacao veridica, que, todavia, deixa de
informar ao seu destinatario sobre algum dado essen-
cial de produto ou servigo, ou seja, sobre algum informe
que seja imprescindivel ao conhecimento do consumi-
dor no processo de escolha.

Poderdo, também, ocorrer as duas modalidades de
enganosidade em uma mesma publicidade, ou seja,
caso, simultaneamente, seja veiculada no texto publici-
tario informagao falsa e seja omitida alguma informacao
relevante sobre o bem ou servigo.

Importa salientar que em quaisquer das situagoes
acima elucidadas havera a afronta ao CDC, tendo em
vista que a declaragao da vontade do consumidor para
a celebracao da relagao consumerista estara eivada de
vicio em virtude da informacao distorcida.

Destarte, do texto do §1° do art. 37, do CDC, extrai-
-Se que a mensagem publicitaria apresenta potencial en-
ganoso capaz de induzir o consumidor em erro € influir o
seu comportamento econémico, que seria distinto caso
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estivesse melhor informado sobre as caracteristicas do
produto/servico ou de suas condigGes de contratagao.
Verifica-se, portanto, 0 nexo causal entre a mensagem
e 0 comportamento viciado do consumidor (BRASIL,
1990).

Por seu turno, em pedidos de natureza difusa/cole-
tiva no exame do nexo de causalidade entre a mensa-
gem e a inducao em erro € prescindivel a comprovagao
do dano efetivo. Sendo primordial apenas a verificagao
da capacidade da mensagem de influir na vontade do
consumidor pela sua desinformagao ou pelo dado in-
formado de forma equivocada, isto &, é preciso que a
mensagem tenha capacidade de enganar o seu desti-
natario. Assim, mesmo dispensando o dano concreto,
¢ preciso verificar o dano potencial, isto €, a efetiva po-
tencialidade do texto publicitario de induzir em erro uma
coletividade de consumidores. Portanto, conclui-se que
0 dano potencial é condicao de ilicitude da publicidade
enganosa. A redagao publicitaria que seja apta a indu-
zir em erro seus destinatarios ndo podem ser tipificada
COmo enganosa.

Inicialmente, cumpre definir os tipos de informacgao
ou mensagem que podem ser alvo de controle de en-
ganosidade. Extrai-se do artigo 37, §1°, do CDC, que
esta sujeita ao controle de enganosidade “[...] qualquer
modalidade de informagdo ou comunicacao de carater
publicitario” (BRASIL, 1990, n.p.) que possa induzir o
consumidor em erro acerca das caracteristicas e qua-
lidades de produto/servico. Isso significa que nao é
qualquer informacao que € objeto da norma, mas tao
somente aquela que seja de carater publicitario, o que
remete ao proprio conceito de publicidade abordado no
Topico 1 deste artigo.

Nas palavras de Dias (2010, p. 101):

[...] o comportamento econémico que se pre-
tende provocar no consumidor (incentivando-o
aaquisicéo de produto ou utilizago de servigo)
é 0 elemento-chave que qualifica a informagao
sujeita ao controle do art. 37 do CDC. Nesse
contexto, e considerando a textualia aberta da
lei, podem ser qualificadas como publicitarias,
além das publicidades tipicas, comumente ve-
rificadas em radio,televisao, jornais e revistas
(publicidade tradicional), todas as demais in-
formacGes que, de algum modo, tenham essa
mesma finalidade de incentivar uma relagao de
consumo. Vale dizer, o art. 37, §1°, compreen-
de qualquer forma de mensagem difundida no
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exercicio de uma atividade profissional para di-
vulgagao de produtos e servigos ao pablico em
geral com vistas a promover 0 Seu consumo.

Ha diversas mensagens que Se encaixam no con-
ceito de publicidade prevista no artigo 37 do CDC, as-
sim, podem-se mencionar as estratégias de marketing
como as promocoes, que sao levadas ao conhecimento
do destinatario-consumidor por meio de embalagens de
produto, panfletos, outdoor etc. Com relagéo as emba-
lagens de produto, estas devem conter, como ja dito,
dizeres promocionais e ndo meramente informativos.

0 acordao abaixo, proferido pelo Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, determinou que o fornecedor pro-
cedesse a rotulagem de todos os produtos que conti-
vessem ou fossem produzidos a partir de organismos
geneticamente modificados, contendo a informagao
acerca da sua existéncia, por considerar que ao ser
omitida a informagao quanto a origem, propriedade e
caracteristicas do produto, impossibilita os consumido-
res da escolha de alimentos provenientes de modifica-
¢ao genética e outros sem essa peculiaridade. Este é o
acordao:

DIREITO DO COMSUMIDOR E ADMINISTRA-
TIVO. AGAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PARA DEFE-
SA DOS INTERESSES DIFUSOS DO CONSU-
MIDOR. AGRAVO RETIDO SOBRE PRODUGAO
DE PROVA PERICIAL NAO CONHECIDO. NOR-
MAS SOBRE ROTULAGEM DE PRODUTOS
ALIMENTICIOS CONTENDO OGM. ALEGAGAQ
DE ILEGALIDADE /INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART 2° DO DECRETO 4.680/03 SOBRE
ROTULAGEM. ADEQUAGAO DA AGAO COLE-
TIVA PARA DEFESA DE INTERESSES DIFUSOS
DO CONSUMIDOR, MERITO. DIREITO A9 IN-
FORMAGAO NA EMBALAGEM/ROTULO DOS
PRODUTOS SOBRE A COMPOSIGAQ DO ALI-
MENTO. LEI 11.105/02 SOBRE FISCALIZAGAO
DE ATIVIDADES COM OGM'S E ROTULAGEM
COMPULSORIA. ILEGALIDADE DO ART. 2°
DO DECRETO 4.680/03 EFICACIA SUBJETIVA
ERGA OMNES DA SENTENGCA. [...] 4. Merece
ser mantida por seus proprios fundamentos a
r.sentenga que julgou parcialmente procedente
0 pedido para determinar que a) Bungue Ali-
mentos S/A proceda a rotulagem de todos os
produtos que contenham ou sejam produzi-
dos a partir de organismos geneticamente
modificados, contendo informagao acerca de
sua existéncia, independente do percentual,
(b) que a Uniao, por meio de seus 6rgéos de
fiscalizagéo e controle, exija que, na comercia-
lizacao de alimentos e ingredientes alimentares
destinados ao consumo humano ao animal que
contenham ou sejam produzidos a partir de
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GM'S conste informagéo clara ao consumidor,
no rétulo/embalagem do produto, sobre a exis-
téncia de elemento transgénico, em observancia
ao disposto no art. 6° 1ll, e art. 37, § 1°, ambos
do Cadigo de Defesa do Consumidor acima do
limite de impor certo do produto, o consumidor
devera ser informado da natureza transgénica
desse produto. [...] 8. Produtos alimentares em
porcentual de transgénia abaixo de 1% (um
por cento), nao sendo rotulados como OGM's,
induzem o consumidor em erro, pois é omitida
informacao quanto a origem propriedade e ca-
racteristicas, impossibilitando aos consumi-
dores a escolha de alimentos provenientes de
modificagao genética e outros sem essa pecu-
liaridade. 9. Agravo retido nao conhecido. 10.
Apelagoes improvidas (BRASIL, 2012, p. 340,
grifos nossos).

Importante frisar que, a priori, a embalagem do pro-
duto ndo deve ser considerada publicidade. Para que seja
possivel a incidéncia do conceito legal de “informagao
ou comunicacgao de carater publicitario” é preciso que a
natureza publicitaria esteja presente nas mensagens ou,
ainda, nos desenhos graficos apostos a embalagem ou
ao rotulo do produto, como se pode verificar nas em-
balagens que constam a promogéao “leve mais e pague
menos”, ou dos dizeres ou imagens que enaltecam a
eficacia, caracteristicas ou propriedades dos produtos a
fim de chamar a atengéo do consumidor.

Com efeito, o fornecedor tem o dever de informa-
Gao acerca das caracteristicas dos produtos e servigos
ofertados, ressalte-se, porém, que é dever do consumi-
dor ler as informagoes constantes no material publicita-
rio, embalagem ou rotulo do produto.

Por fim, contemplando o conceito abrangente de
publicidade do artigo 37, do CDC, insta mencionar a
conhecida pratica ilegal de trade-dress, situacdo que
gera confusao no consumidor em razao da utilizagao de
cores, imagens, marca e desenhos semelhantes as de
um produto concorrente, de modo que o0 consumidor
adquire o produto acreditando ser de outro fornecedor.
Além do productplacement (conhecido no Brasil como
merchandising) e a publicidade redacional. Esta tem
aparéncia de matéria jornalistica, uma vez que apresen-
ta as caracteristicas de produtos ou servigos de forma
mais descritiva. Por seu turno, o productplacement po-
dera ser avaliado a luz do artigo 37 do CDC desde que a
exibicao de produto ou servigo durante a veiculacao nao
esteja vinculado ao programa televisivo ou cinematogra-
fico, mas sim a um pedido do fornecedor.

Merece também atengédo a publicidade on-line, vei-
culada através da internet ou aparelhos que tenham
acesso ainternet, como celulares e tablets. O site € uma



das formas mais comuns de divulgagao de publicida-
de, que pode fornecer diversos recursos para aquisigao
online de produto/servigo e esclarecimento de duvidas.
Sendo, ainda, muito comum a utilizagdo de janelas pop-
-up (pecga publicitaria que se destaca na tela do usuario),
banner, envio de e-mails, torpedos etc.

Ademais, novas modalidades de comunicagao em
informagoes de carater publicitario, como instagram,
blogs, publicidade indoor (no interior do estabelecimen-
to, banheiros de bares e restaurantes, a exemplo), igual-
mente devem atender aos principios da transparéncia e
nao abusividade.

Uma vez verificado o carater publicitario da informa-
¢ao ou comunicagao veiculada aos consumidores, deve
0 julgador passar a avaliagao objetiva do seu potencial
enganoso. Trata-se de tarefa substancial, considerando
que a licitude ou ilicitude decorre desta analise.

0 termo “capaz de induzir em erro”, previsto no arti-
go 37, §1°, do CDC significa que a publicidade, para ser
considerada ilicita, deve conter elementos suficientes
para ludibriar o consumidor, levando-o a falsa percep-
cao da realidade. Trata-se, assim, de certificar-se da
existéncia de nexo de causalidade entre a mensagem
publicitaria e o engano dos consumidores. E valido
lembrar que, no ambito da tutela coletiva, basta a veri-
ficacao do potencial enganoso para gerar efeitos civis,
mesmo que nao cause o dano efetivo.

Destarte, Benjamim (2010) alerta que nao se deve
confundir a publicidade falsa com a enganosa, tendo em
vista que aquela é apenas um tipo desta, esclarecendo
ainda que a publicidade pode ser enganosa sem neces-
sariamente conter uma informacao falsa.

Ha falsidade quando as informagoes constantes da
publicidade nao forem condizentes com as reais carac-
teristicas do bem/servigo ou com as condigGes de con-
tratacdo divulgadas. Por oportuno, € salutar falar que a
regra, em publicidade, é a da inversdo do 6nus da prova,
que fica a cargo do fornecedor.

E 0 que prevé as regras contidas nos artigos 36 e
38 do CDC:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal
forma que o consumidor, facil e imediatamen-
te, aidentifique como tal.

Paragrafo tnico. O fornecedor, na publicidade
de seus produtos ou servicos manterd, em seu
poder, para informagdo dos legitimos interes-
sados, 0s dados faticos, técnicos e cientificos
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que dao sustentagdo & mensagem.

Art. 38. 0 6nus da prova da veracidade e cor-
recao da informagao ou comunicagao publici-
taria cabe a quem patrocina.

Nesse sentido, cabe ao fornecedor provar a veraci-
dade ou exatidao dos dados e informagoes veiculadas
em suas mensagens publicitarias e afastar a alegagao
de enganosidade.

Entretanto, nem toda publicidade falsa é enganosa,
tendo em vista que é necessario que ela seja capaz de
induzir o consumidor em erro.

E correto afirmar que a publicidade, ainda que veri-
dica, pode levar ao engano se apresentar ambiguidade,
inexatidao ou omissao de dado essencial. Nos casos de
inexatidao ou ambiguidade, a publicidade ndo contém
necessariamente falsidade, mas o sentido de alguma
de suas informagdes pode ocasionar confuséo ou dubia
interpretagao entre o publico destinatario. Exemplifica
Dias (2010, p. 109):

Exemplo de ambigtidade verificamos na deci-
sd0 do TJRS em Acao Civil Publica envolvendo
repelente cujo rotulo ostentava a informagéo
“com piretro natural” que, embora verdadeira,
na medida em que o0 produto continha efetiva-
mente “piretro natural” em sua composicao,
0 Tribunal entendeu que o adjetivo “natural”
poderia levar os consumidores a crerem que
0 repelente era em sua integralidade natural
(i.e., desprovido de componentes sintéticos).
Concluiu 0 TJRS que a utilizagao da informa-
¢do “piretro natural”, ainda que verdadeira, é
inapropriada para produtos com algum grau
de toxidade, podendo gerar duplo sentido aos
consumidores, determinando a exclusdo da-
quela alegagéo do produto repelente.

Com relagao a omissao de dado essencial na publi-
cidade, trata-se de dado relativo as caracteristicas dos
produtos ou servicos ou de suas reais condigées de
contratagao, o que impossibilita 0 consumidor de fazer
as suas escolhas com plena consciéncia da causa. Com
efeito, haverd omissao de informacao relevante quando
esta é apta a modificar ou redimensionar o alcance das
afirmacGes ou indicagoes constantes da oferta publici-
taria, ou se dela resultarem condigoes ou limites a utili-
zacao do produto ou servigo anunciado e que nao forem
de qualquer forma ressalvadas no material publicitario.

Tais omissOes poderdo influir na escolha eco-
nomica do consumidor e por isso devem estar pre-
sentes da publicidade para evitar falsa percepgao da
realidade, de modo a possibilitar ao consumidor uma
decisao esclarecida.
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A jurisprudéncia patria também entende que ha ine-
xatidao passivel de enganosidade a publicidade que nao
traz a informacéo clara sobre o limite temporal de pro-
mocao, bem como apresenta a informagao vaga em re-
lacao a quantidade dos produtos suijeitos a oferta.

Portanto, podem ser diversos 0s meios de inducao
em erro, e 0 engano podera recair sobre um mais ou
elementos do produto ou servigo, como caracteristicas,
natureza, qualidade, origem. Todavia, para a verificagao
da aptidao enganosa da publicidade o julgador precisa
adotar como parametro fundamental a figura do con-
sumidor, pois se a publicidade nao for capaz de induzi-
-lo em erro, por falsidade, ambiguidade ou omissao, a
publicidade ndo podera ser considerada enganosa, pela
auséncia de nexo de causalidade.

Segundo Dias (2010, p. 112), o conceito mais acer-
tado de consumidor é:

[...] doutrina e jurisprudéncia caminham paula-
tinamente no sentido de adotar a figura do con-
sumidor como aquele dotado de um minimo de
critica e atengdo, isto €, como figura de media-
na perspicacia: nem esperto nem desprovido
de um minimo de discernimento.

Essa concepgao enxerga 0 consumidor como pessoa
dotada de um minimo de discernimento e atencao, sem,
todavia, deixar de reconhecer a sua efetiva posicao de
vulnerabilidade, oriunda da assimetria reconhecida pelo
CDC, de informagoes existentes entre o fornecedor e 0
consumidor, e assim protegé-lo em situagoes em que
se mostram necessitados de tutela a luz desse padrao
de consumidor de mediana perspicacia, variavel conso-
ante o publico-alvo do produto/servigo em questao.

0 perfil do consumidor razoavel compreende aque-
le que dedica um minimo de atengao diante das infor-
magoes veiculadas pelo fornecedor sobre o produto ou
servigo que tem interesse. Cumpre esclarecer que essa
diligéncia minima nao significa que o consumidor deva
fazer grandes interpretagoes para compreender o texto
publicitario ou sequer deter algum conhecimento técni-
co ou especifico para tanto. As informagoes, como dis-
poe a legislacao brasileira, devem ser claras e objetivas,
nao exigindo, portanto, grande esforgo aos destinata-
rios para a sua perfeita compreensao.

Com efeito, tratando-se de publicidade enganosa, a
capacidade critica e de atencao deve ser avaliada con-
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siderando o publico-alvo, podendo, pois, ser maior ou
menor, a depender dos destinatarios dos produtos ou
servigos envolvidos. As diferencas entre os publicos de-
vem ser consideradas pelo intérprete quando da analise
da publicidade, a fim de realizar de forma mais justa a
existéncia de ilicitude.

Especialmente em relagao a tutela difusa da publi-
cidade, cumpre ao julgador ser o intérprete da coleti-
vidade diante de determinada mensagem. Entretanto, é
preciso definir e ponderar também o grupo de consu-
midores atingidos ou alcangados pelo texto publicitario,
estudando intimamente esses destinatarios, a fim de
avaliar a enganosidade da publicidade.

0 artigo 37 do CDC dispoe de forma ndo exaurida
0s principais aspectos da indugéo em erro, podendo
esta recair sobre a natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, prego, origem ou quaisquer
outros dados pertinentes ao produto ou servigo. Estes
elementos, que inegavelmente auxiliam na avaliagéo da
enganosidade, apresentam uma valoragao indicativa, a
fim de direcionar a indagagao do intérprete sobre a in-
dugao em erro, contudo, ndo elucidam como proceder
a referida analise.

Quando se esta diante de uma tutela coletiva, im-
poe-se, também, a analise de outros critérios conco-
mitantes para constatacao da aptidao objetivamente
enganosa da publicidade, sendo imprescindivel a inves-
tigacao dos destinatarios da mensagem publicitaria em
cujo ambito a indugdo em erro deve ser avaliada. Com
a proibicdo da publicidade enganosa busca-se evitar a
turbacéo de uma eventual relagao consumerista. Assim,
reitera-se que os destinatarios do texto publicitario de-
vem ser estudados desde o primeiro momento.

Ademais, a analise da publicidade nao pode ocorrer
baseada tdo somente em critérios gramaticais ou lite-
rais, mas sim no significado juridicamente relevante da
mensagem de carater publicitario, considerando o sen-
tido que ela transmite para o publico destinatario, isto &,
sob a dtica do consumidor.

Destarte, entende-se que para analise dos danos di-
fusos oriundos de veiculagao publicitaria a caracteriza-
¢ao do destinatario da publicidade apresenta-se como
elemento avaliativo essencial para a precisa e fundada
verificagao do efetivo potencial lesivo da publicidade.
Ressalte-se que cumpre avaliar o conteudo publicitario



a luz da vulnerabilidade do destinatario.

Com efeito, nas palavras de Lucia Dias, com o con-
ceito de consumidor por equiparagéo, o qual foi introdu-
zido no ordenamento juridico pelo art. 29 do CDC: “[...]
a investigacao [...] dos efeitos da publicidade a partir
de seus destinatarios para fins de avaliagao de ilicitude
consiste em critério que, ademais, se harmoniza” (BRA-
SIL, 1990, n.p.). Assim, cabe ao intérprete utilizar como
referéncia nao so os destinatarios efetivos do produto,
como também os individuos que possam ser conside-
rados destinatarios ideais da publicidade enquanto po-
tenciais consumidores de determinado produto/servigo.

Cumpre, entdo, esclarecer quem seriam 0S con-
sumidores por equiparagao. O artigo 29, supracitado,
amplia o conceito de consumidor e enquadra aqueles
que sao potenciais consumidores dos produtos e ser-
vicos. De modo que a defesa do consumidor ocorrera
de forma preventiva, protegendo a todos que possam
estar expostos as praticas ilicitas, como a publicidade
enganosa.

Portanto, em razdo do disposto no artigo 29 do CDC,
mesmo aqueles que nao forem efetivos consumidores
do produto ou servigo anunciado, contudo podem vir
a Sé-lo, estdo preventivamente protegidos contra a pu-
blicidade enganosa, o que reforga a necessidade de in-
vestigagao do destinatario da mensagem publicitaria na
avaliagao da tutela coletiva.

Nesse desiderato, entende-se que a analise da pu-
blicidade para verificagao da aptidao de enganosida-
de deve atentar ao publico-alvo, real e potencial, dos
produtos e servigos, bem como devem ser avaliadas
as caracteristicas especificas dos bens/servigos vei-
culados na publicidade. Salienta-se que também deve
ser verificada a condigao de vulnerabilidade consoan-
te o consumidor, de modo que a avaliagao da publici-
dade de acordo com o seu publico-alvo ou potenciais
consumidores aproxima o intérprete de uma avalia-
¢ao mais realista.

Parte da doutrina considera ser imprescindivel a
realizagao de pesquisa de opiniao para alcancar a real
percepgao do teor da mensagem publicitaria pelo publi-
codestinatario, a fim de evitar-se subjetivismo da parte
do julgador no momento da analise da ilicitude.

Com efeito, segundo Dias (2010, p. 198):

As pesquisas de opinido — realizadas por ins-
titutos idéneos e especializados em interrogar
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— podem ser um importante instrumento na
demonstragdo da percepgao do consumidor
tipico diante de uma mensagem cuja engano-
sidade ou abusividade esteja sob analise, auxi-
liando o julgador na sua decisao. Como obser-
vam 0s especialistas que defendem esse meio
de prova, antes mesmo de ser difundida uma
campanha publicitaria sao realizados testsde-
moscopicos proprios para verificar o seu im-
pacto persuasivo, de modo que parece logico
que o julgador percorra, a posteriori, 0 mesmo
iter na avaliagdo de eventual enganosidade da
publicidade. Ademais, por meio de tais pesqui-
sas evitar-se-ia que 0s 0rgdos julgassem de
formas diversas e até mesmo contraditorias o
comportamento do consumidor médio diante
de uma publicidade tida como enganosa.

Ha significativas vantagens na utilizagao de pes-
quisa como meio de prova, principalmente na ava-
liagdo da ilicitude no &mbito da tutela difusa/coleti-
va. Todavia, sdo grandes as dificuldades para a sua
aplicagao.

Dentre as primeiras, podem-se citar o tempo, 0
custo e a garantia do contraditorio na produgédo da
referida prova. Ademais, o tempo preciso para a ma-
turagcdo desse tipo de pesquisa € vultoso, de forma
que em casos urgentes a prova, embora de imponen-
te importancia, nao obteria seus resultados em tem-
po habil, podendo, ainda, surgir em tempo proces-
sual muito longinquo da divulgacao da publicidade,
inclusive, sendo possivel que ndo esteja mais nem
em circulagao, prejudicando, também, a resposta dos
envolvidos na pesquisa.

Outra dificuldade apontada por Dias (2010) ao uti-
lizar a técnica de pesquisa para avaliacdo da ilicitude
consiste na estipulagdo ou ndo de percentual minimo
para caracterizacdo da enganosidade. Conclui que a
utilizagdo de pesquisas de opinido, embora seja licita
e efetiva para ambas as partes do processo, apresen-
ta significativos impedimentos para a sua aplicagao, de
modo que, a depender do caso concreto, podera ser in-
viavel a sua utilizacao ou até mesmo descabida, caso o
julgador, se valendo de uma analise mais ampla, esteja
convencido de que os elementos disponiveis ja motivam
0 seu convencimento, estando, assim, em inteiras con-
dicoes de proferir 0 seu veredicto diante da publicidade
levada a juizo.

Por fim, salienta-se que em sendo utilizado este tipo
de pesquisa a sua valoragao deve ocorrer de modo pru-
dente e concomitantemente com 0s outros elementos
presentes no caso concreto, de modo a garantir que o
entendimento consolidado seja 0 mais idéntico a per-
cepgao dos consumidores.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL
DECORRENTE DA PUBLICIDADE
ENGANOSA

Existem diferentes espécies de responsabilidade ci-
vil, tais como subjetiva e objetiva, e ainda, contratual e
extracontratual. A responsabilidade objetiva decorre da
existéncia do nexo causal e o efetivo dano; a subjetiva,
por outro lado, decorre da culpa, para entdo analisar a
presenca dos demais elementos. A responsabilidade
objetiva é regra presente para os danos causados por
publicidade ilicita, seja ela enganosa ou abusiva. A res-
ponsabilidade civil contratual deriva de um contrato, a
extracontratual, no entanto, é aquela em que 0 agente
infringe um dever legal.

A constatacao da ilicitude da publicidade, seja na
modalidade enganosa ou abusiva, enseja o dever de re-
parar 0s danos eventuais causados. O direito a indeni-
zacao podera ser cumulativo com os danos materiais e/
ou morais, conforme previsto no artigo 6° do CDC: “Art.
6° Sao direitos basicos do consumidor: [...] VI - a efetiva
prevencgao e reparagao de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos; (BRASIL, 1990, n.p.)".

E este dispositivo que introduz no CDC o direito a re-
paragao dos danos sofridos pelos consumidores, inse-
rindo no referido ordenamento a responsabilidade civil
objetiva na reparagao dos danos, sejam eles individuais
ou coletivos. Com efeito, esclarece Nelson Nery Junior
(1992, p. 212):

[...] o carater objetivo da responsabilidade do
fornecedor ressalta do texto do art. 6° VI,
quando ndo se exige, para que haja o dever
de indenizar, a ocorréncia de dolo ou culpa do
fornecedor. [...] Comoconseqiiéncia da locu-
¢ao ampla do art. 6°, VI, do Codigo, vé-se que
qualquer que seja a natureza e origem dos da-
nos causados ao consumidor, serdo indeniza-
veis a titulo objetivo. Tanto a responsabilidade
contratual quanto a aquiliana sao de natureza
objetiva, seja por inadimplemento contratual,
acidente de consumo (fato do produto ou ser-
vigo — art.12), vicio do produto ou servigo por
inadequacdo (art. 18), derivada da publicidade
enganosa ou abusiva (art. 37) etc.

Assim, a responsabilidade civil decorrente da ilicitu-
de de publicidade é a mesma para quaisquer relagoes
consumeristas, isto €, objetiva. Segundo o entendimen-
to de Lucia Dias (2010), trata-se de sistematica fundada
nateoria do risco do empreendimento e, por isso, requer
apenas a comprovacgao da existéncia de nexo causal en-
tre a acdo ou omissdo do agente (especificamente no
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presente trabalho, a publicidade ilicita em razao da en-
ganosidade) e o dano gerado, ainda que em sua poten-
cialidade.

Nao ha, sequer, que se falar em ma ou boa-fé do
anunciante/fornecedor, tampouco a sua intengdo em
afrontar os dispositivos legais e principios juridicos
quando da influéncia sobre a decisdo do consumidor.
Ademais, a avaliacao da presenca de dolo ou culpa do
fornecedor sera atil apenas como parametro para deter-
minagao do quantum indenizatorio.

Assim, sera sempre existente a responsabilidade ci-
vil quando da demonstracao da relagdo de causalidade
entre a publicidade e o dano causado. Destarte, na pra-
tica, 0 que realmente interessa sdo os efeitos causados
pela conduta do agente ou 0s que podem potencialmen-
te advir dela.

Por outro lado, o dever de reparagao do fornecedor
nao é automatico, ele surge desde que sejam verifica-
dos os pressupostos da responsabilidade civil objetiva,
isto €, quando da demonstracao da acao ou omissao,
do dano causado (individual ou coletivamente) e 0 nexo
causal entre eles, sendo necessario, todavia, como ja
abordado no presente trabalho, que a publicidade seja
apta a induzir o consumidor em erro.

Reitera-se: caso a mensagem publicitaria ndo pos-
sua efetiva capacidade de enganar o consumidor em
erro nao havera publicidade ilicita, e, em decorréncia da
auséncia de nexo causal, ndo havera responsabilidade
civil, ante a auséncia de pressuposto do dano.

Imperioso mencionar que a Lei 8.078/90 néo so es-
tabelece a responsabilidade civil objetiva como regra,
mas tambem dispoe acerca da responsabilidade solida-
ria. E 0 que prevé o artigo 34, do CDC: “O fornecedor do
produto ou servigo € solidariamente responsavel pelos
atos de seus prepostos ou representantes autbnomos
(BRASIL, 1990, n.p.)".

No entanto, o teor do referido artigo € visto pela dou-
trina e jurisprudéncia com reservas, como elucida Her-
man Benjamim. Em razéo do texto do dispositivo, em
regra, o consumidor somente pode demandar contra o
anunciante da oferta, sendo o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, pela impossibilidade de o consumi-
dor demandar contra a agéncia e o veiculo de comunica-
cao, conforme ementa doravante transcrita:

Recurso especial. Prequestionamento. Inocor-
réncia. Simula 282/STF. Falta de combate aos
fundamentos do acorddo. Aplicacdo analdgica
da Sumula 182. Principio da dialeticidade re-
cursal. Acao civil pablica. Consumidor. Veicu-
los de comunicagao. Eventual propaganda ou
andncio enganoso ou abusivo. Auséncia de



responsabilidade. CDC, art. 38. Fundamentos
constitucionais. |. Falta prequestionamento
quando o dispositivo legal supostamente vio-
lado nao foi discutido na formagao do acordao
recorrido. Il. E invidvel o recurso especial que
ndo ataca os fundamentos do acordao recorri-
do. Inteligéncia da Simula 182. 1ll. As empre-
sas de comunicagdo nao respondem por publi-
cidade de propostas abusivas ou enganosas.
Tal responsabilidade toca aos fornecedores-
-anunciantes, que a patrocinaram (CDC, arts.
3% ¢ 38). IV. 0 CDC, quando trata de publici-
dade, imp0e deveres ao anunciante — nao as
empresas de comunicagao (art. 3° CDC). V.
Fundamentacao apoiada em dispositivo ou
principio constitucional é imune a recurso es-
pecial (BRASIL, 2007, p. 568).

Entretanto, com o0 adequado aprego ao legislador e
a jurisprudéncia tal entendimento contraria os precei-
tos de protecao do Codigo de Defesa do Consumidor e
responsabilizacao objetiva, uma vez que se atribuindo
a responsabilidade a uma das pessoas envolvidas na
publicidade a presungao de solidariedade estabelecida
pelo referido diploma legal é afastada.

Na precisa Licao de Tartuce (2014, p. 259):

A publicidade parece entrar no risco-proveito
ou no risco do empreendimento da agéncia
e do veiculo, que devem responder solidaria-
mente pela comunicagao. Por fim, deveria ser
aplicado, por analogia, o entendimento cons-
tante da Sumula 221 do STJ, que trata da res-
ponsabilidade civil dos 6rgaos da imprensa, in
verbis “Sdo civilmente responsaveis pelo res-
sarcimento de dano, decorrente de publicagao
pela imprensa tanto o autor do escrito quanto
0 proprietario do veiculo de divulgagao”. Por
tais argumentos, entendemos que, havendo
uma publicidade ou oferta que causou danos
a0s consumidores, em regra e sem qualquer
distingéo, respondem solidariamente o veiculo
de comunicagéo, a empresa que a patrocinou
e todos 0s responsaveis pelo seu conteldo
(agéncia de publicidade e seus profissionais).
Destaque-se que essa tambem € a posicao de
Luiz AntonioRizzatto Nunes.

No julgado a seguir colacionado, o Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal responsabilizou solidariamente
a montadora de automaoveis e a concessionaria corres-
pondente pelas informagdes mal prestadas quando da
veiculagdo das informacGes em meios de comunicagao:

Processo civil. Propaganda enganosa. Con-
cessionaria (revenda). Montadora (fabricante).
Responsabilidade solidaria. Reconhecimento
da legitimidade passiva. Direito do consumidor.
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Descumprimento da oferta veiculada em revis-
ta de @mbito nacional. Consequéncias estabe-
lecidas no Codigo de Defesa do Consumidor.
Dano moral ndo configurado. Nos termos do
art. 30, do Cadigo de Defesa do Consumidor,
a concessiondria de veiculos é responsavel
solidaria pela publicidade veiculada pela res-
pectiva montadora em revista com circulagao
nacional, dai porque rejeita-se a alegagéo de
ilegitimidade passiva. Tendo em vista que as
partes debateram sobre a questdo de mérito
e a prova resume-se a andlise dos documen-
tos juntados pelas partes e sua subsungéo as
normas legais, rejeitada a alegacao de ilegiti-
midade passiva, é possivel avangar e decidir o
proprio mérito da demanda nos termos do §
3% do art. 515, do Cddigo de Processo Civil.
A publicidade enganosa, consistente em even-
tual discrepancia entre as caracteristicas do
veiculo anunciado e aquele que foi adquirido,
ndo enseja a compensacao por dano moral, a
Menos que Se Comprove a exposicao a alguma
situagéo capaz de atingir a integridade fisica e
psiquica do consumidor, haja vista que o Codi-
go de Defesa do Consumidor, em seu art. 35,
estabelece as consequéncias proprias desse
inadimplemento, quais sejam o cumprimento
forcado da oferta, a entrega de outro produ-
to equivalente, ou rescisdo do contrato, com
as consequéncias financeiras dai advindas, a
critério do consumidor. Recurso conhecido e
provido para reconhecer a legitimidade passiva
da ré, mas, no meérito, julgar improcedente o
pedido contido na inicial (BRASIL, 2009, n.p.).

Noutro ponto, com relagdo aos danos causados,
normalmente, estes sao de natureza patrimonial, uma
vez que o ilicito esta relacionado, neste caso, a escolha
gconomica do consumidor por servicos ou produtos,
embora em alguns casos possa haver danos morais.
Insta salientar, porém, que em tutela individual ndo ha
dano decorrente pela mera circulagao do texto publi-
citario, o que, por seu turno, ocorre na tutela coletiva,
desde que constatada a enganosidade, considerando
que a mensagem publicitaria consegue alcancar seus
destinatarios e potenciais consumidores diante da sua
veiculagao.

Ademais, 0 anunciante ndo pode buscar o afasta-
mento da sua responsabilidade aduzindo que nao teve
a intenc@o de causas danos ao destinatario da publici-
dade, ou induzi-lo em erro, pois, nao importa o que deu
origem a publicidade enganosa, basta que a mensagem
Seja objetivamente capaz de causar enganosidade.

Note-se que, como ja explanado neste trabalho, in-
cumbe ao fornecedor o 6nus de demonstrar a veraci-
dade ou a suficiéncia das informagoes que veicula em
seu texto de carater publicitario, no caso da publicidade
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enganosa. Noutros termos, é responsabilidade do anun-
ciante comprovar a inexisténcia dos efeitos nocivos de-
correntes da divulgacao de sua mensagem publicitaria,
ou ainda, que ndo ha nexo de causalidade entre dano e
a publicidade.

Ademais, conclui Tartuce (2014, p. 256-257):

Como nao poderia ser diferente, em sintonia
com o sistema adotado pelo CDC, a respon-
sabilidade civil que decorre da vinculagdo da
oferta e da publicidade é de natureza obijetiva,
em regra. Como ensina o Ministro Herman
Benjamin, “Sem divida alguma, a responsabi-
lidade dos arts. 30 e 35 é objetiva, pois seu
texto em nada alude a culpa do anunciante, ra-
zao pela qual ndo pode o intérprete agrega-la,
muito menos num contexto em que, seja pela
vulnerabilidade da parte protegida (o consumi-
dor), seja pelas caracteristicas do fendémeno
regrado (a publicidade), o direito, antes mesmo
da interferéncia do legislador, ja se encaminha-
va na diregdo da objetivagdo da responsabili-
dade civil.

Nesse desiderato, entende-se que o controle da pu-
blicidade é de grande valia para a sociedade, uma vez
que previne a turbagao da relagdo de consumo, bem
como coibe a enganosidade em face do consumidor.

Concebendo dano como “qualquer lesao a interes-
se juridicamente protegido”, ha de se ressaltar que a
violagao dos interesses coletivos, tutelados pelo orde-
namento juridico, pode gerar consequéncias de ordem
patrimonial e extrapatrimonial, todavia, na maioria das
vezes, resulta apenas em uma leséo extrapatrimonial, a
qual decorre da mera violagéo do direito.

Nao se pode olvidar que a doutrina e a jurisprudén-
cia concebem a pessoa juridica o direito a reparagao de
danos sofridos. Cumpre notar, também, que o ordena-
mento juridico reconhece expressamente a possibilidade
de reparacao extrapatrimonial de interesses coletivos e
difusos, havendo, ainda, previsao na Magna Carta, bem
como na Lei de Agdo Civil Publica e no Cadigo de Defesa
do Consumidor, acerca da legitimidade do Ministério Pu-
blico para propositura de Agao Civil Publica na defesa de
interesses coletivos, como meio ambiente e consumidor.

Sdo caracteristicas inerentes a coletividade a sua in-
determinagao, em razao da tutela dos direitos difusos.
Refere-se a toda uma coletividade, nao tendo titularida-
de certa, mas sim relevancia social, e a indivisibilidade
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do seu objeto. O bem juridico tutelado néo € passivel de
divisao, e por isso a protecao de um resulta na protegao
de todos.

A protecao em face da publicidade enganosa per-
tence aos interesses difusos. Verifica-se, assim, a inde-
terminabilidade dos seus destinatarios, a indivisibilidade
do objeto ora tutelado, e também o fato de seus sujeitos
estarem ligados pela mesma circunstancia de fato, que
€ a exposi¢ao a publicidade enganosa. Mostra-se, pois,
indivisivel o interesse juridico, ja que se busca preservar
e proteger 0s consumidores nas relagoes pré-contratu-
ais de consumo.

Os interesses coletivos, por seu turno, estao relacio-
nados a uma parcela determinavel ou determinada de
pessoas, isto é, pertencem a um grupo, categoria ou
classe de pessoas, ao passo que os interesses difusos
estdo ligados a uma parcela indeterminada ou indeter-
minavel de sujeitos.

Destarte, na publicidade ilicita pode-se realizar pe-
didos de obrigagao de fazer (retirada da publicidade ou
produto de comercializagao) e de nao fazer (proibicao a
novas publicidades). Também se pode falar na reparagao
do dano moral coletivo a essa categoria de consumido-
res, como ocorre nas agoes civis publicas promovidas
por uma das Promotorias de Defesa do Consumidor de
Natal, em que o valor é destinado ao Fundo Estadual de
Defesa do Consumidor.

Dedicando atengao para a jurisprudéncia patria,
em sentenca proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande Norte, nos autos da Acéo Civil Publica 0040290-
13.2009.8.20.0001, ajuizada pela Promotoria de Defesa
do Consumidor de Natal, o M.M. Julgador, ao entender
ser enganosa a publicidade veiculada pela empresa “Lo-
jas Insinuante Ltda”, em virtude do ndo cumprimento
do texto publicitario veiculado, condenou a empresa
ré ao ressarcimento, a titulo de dano moral coletivo ao
consumidor, no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
pelo ndo cumprimento da oferta anunciada, bem como
a cominagdo da multa de R$ 100.000,00 (cem mil reais)
para cada novo desatendimento aos termos da oferta
veiculada por informe publicitario (BRASIL, 2014).

Portanto, acerca do dano moral coletivo decorrente
de publicidade ilicita, pode-se concluir que consiste na
reparagao a violagdo de interesses coletivos e difusos
juridicamente protegidos, que mesmo ndo tendo titular
determinado tem sua protegao justificada diante da rele-
vancia social que apresentam, bem assim, tem por fun-
¢ao compensar os danos causados injustamente a cole-
tividade em sua esfera ndo patrimonial, além de prevenir
0 mercado contra a reincidéncia ou a nova ocorréncia
de condutas similares.



5 CONCLUSAO

Diante o exposto, afere-se que para caracterizacao
da enganosidade de publicidade é considerado ndo so-
mente 0 que esta disposto no artigo 37 do CDC, mas
também diversos elementos, a fim de que melhor se
assemelhe o entendimento do julgador a percepgao do
consumidor-destinatario.

Contudo € preciso que a publicidade seja capaz de
induzir o consumidor em erro, bem como seja estudado
0 alvo da publicidade, uma vez que para a caracteriza-
¢ao da ilicitude é imprescindivel a indugéo em erro do
destinatario ao qual ela é direcionada.

Além disso, para fins de responsabilizagao, a
analise ocorrera de modos distintos, tendo em vista que
na seara individual ha que buscar aferir o induzimento
em erro na escolha do consumidor, que, provavelmente,
seria distinta se tivesse sido a ele informado os dados
pertinentes. Todavia, caso aquela fosse a escolha do
consumidor, mesmo ciente de todas as informagoes,
em razao dos seus interesses pessoais, nao sera a pu-
blicidade entendida como enganosa.

Por outro lado, no ambito coletivo é preciso apenas
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que haja nexo causal entre a ilicitude e o dano causa-
do, sem que necessariamente cause um dano concreto,
pois, com a mera capacidade de indugao em erro da
coletividade resta configurada a ilicitude da mensagem
publicitaria, por ser responsabilidade objetiva, como foi
discorrido no presente artigo.

Portanto, a caracterizagao da enganosidade na pu-
blicidade a ser analisada deve ser realizada com base
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para determinacao da ilicitude de publicidades, ja que a
previsao generalista causa insegurancga para as partes,
pois cada juiz pode analisar o caso de acordo com seu
bom senso e entendimento, mesmo que norteados pela
doutrina, e isso faz com que alguns casos semelhantes
possam ter desfechos diferentes.
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