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RESUMO: Pretende-se analisar a responsabilizagdo dos fornecedores e
agentes publicitarios que abusam de seus direitos, divulgando publicidades
enganosas e abusivas no mercado de consumo. Serdo diferenciados, entdo, os
conceitos de publicidade e propaganda, bem como os de publicidade engano-
sa ¢ abusiva, destacando-se os respectivos tratamentos juridicos, sobretudo
do Codigo de Defesa do Consumidor. Comparar-se-a, ainda, tais conceitos de
publicidade ao caso dos contratos de fornecimento de internet mével ilimi-
tado de empresas de telefonia julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, a fim de comprovar a veiculagdo de publicidade de contetudo e
justificar a decisdo liminarmente proferida.

Palavras-chave: Relacdo de consumo. Publicidade enganosa. Responsabi-

lizagdo.

1 INTRODUCAO

Atualmente a publicidade ¢ uma das ferramentas mais eficientes para a promogao e
circulacao de bens e prestacao de servicos. No contexto de uma sociedade capitalista, os anun-
cios tornam-se fundamentais para o desenvolvimento das relagdes de consumo, da economia e

da propria sociedade, possuindo a capacidade de induzir e persuadir o consumidor.
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Entretanto, no afa de promover a venda em massa e obter lucros, tem sido comum que
esse incentivo as praticas consumeristas estejam eivados de ilicitude, uma vez que divulgam
determinados produto ou servigos de forma enganosa ou abusiva, o que inevitavelmente trazem
maleficios ao consumidor, agente vulneravel na relagao.

Diante disso, ndo se pode deixar de regulamentar juridicamente os atos publicitarios,
buscando-se, principalmente, evitar os abusos € os danos que mitiguem os direitos e interesses
dos consumidores. Nesse contexto, impende a andlise acerca da responsabilizacdo administra-
tiva e penal das condutas publicitérias ilicitas, a luz da disciplina legal do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), bem como do Coédigo Penal.

Assim sendo, ¢ objeto de estudo do presente trabalho a responsabilizacdo penal e ad-
ministrativa dos fornecedores que, nos atos publicitarios, praticam condutas ilicitas, vinculando
publicidades enganosas no mercado de consumo. Dessa feita, inicialmente devem ser estudados
os aspectos conceituais que envolvem os institutos da publicidade e da propaganda, destacan-
do-se a diferenga e as caracteristicas proprias de cada um desses termos. Além disso, incube
também observar especificamente o que seria publicidade enganosa e publicidade abusiva, uma
vez que o proprio CDC disciplina e destaca a diferenca entre tais tipos de publicidade ilicita.
Ademais, serd analisado um caso concreto no qual se observou a vinculagdo de publicidade
enganosa por parte de uma empresa de telefonia moével cujo dano ao consumidor chegou a ser

discutido e julgado em tribunais.

2 PUBLICIDADE E PROPAGANDA: ASPECTOS CONCEITUAIS

A respeito desse tema, Maria Elizabete Vilaga aduz que:

Essa distingdo doutrinaria ndo foi, de regra, observada pelo direito positivo brasileiro,
que, em intimeros diplomas legais, como por exemplo a Lei 4.680/65, utiliza os
termos propaganda e publicidade como sindénimos. O Coédigo do Consumidor
incide no mesmo vicio, ao referir-se a contrapropaganda, quando deveria aludir a
contrapublicidade. De resto, na linguagem vulgar ¢ comercial as expressdes sdo
utilizadas indiferentemente (LOPES. 2009, p. 158-159).

Diante disso, serd analisado nesse capitulo os conceitos, objetos e fins aos quais se des-

tinam a publicidade e a propaganda, como também as principais diferencas entre tais institutos.

2.1 Propaganda: conceito e objeto

Do ponto de vista etioldgico, o termo “propaganda” (latim: propaganda) impende em
“coisas que devem ser propagadas” carregando a intengdo de divulgar aquilo que se faz funda-
mental ser conhecido pela sociedade. O instituto da propaganda, assim, traduz uma forma de
comunicagdo essencialmente voltada para a difusdo de ideias ou ideologias. Nesse diapasio,

Vidal Serrano Nunes Junior conceitua a propaganda como:
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toda forma de comunicacéo, voltada ao publico determinado ou indeterminado, que,
empreendida por pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, tenha por finalidade
a propagacdo de ideias relacionadas a filosofia, a politica, a economia, a ciéncia, a

religido, a arte ou a sociedade. (2001, p.16)

Dessa maneira, a propaganda se traduz na técnica que visa obter a adesdo de pessoas a
um sistema ideologico, politico, social, econdmico, educativo ou religioso, utilizando-se, muitas
vezes, dos mesmos meios da publicidade, todavia, o seu objeto ¢ de natureza ideoldgica e nao
comercial ou lucrativa.

Pode-se citar como exemplo de propaganda a veiculagdo na midia de campanhas esta-
tais envolvendo determinadas questdes como transito, meio ambiente, satide publica, cidadania.
Sdo, portanto, posturas ideologicas e sociologicas do Estado as quais objetivam educar a socie-
dade, instruir, difundir certo conhecimento, com o fim de alcangar a maior quantidade possivel

de pessoas e que essas possam aderir e agir consoante esta sendo propagado.

2.2 Publicidade: conceito e objeto

O vocébulo “publicidade”, por sua vez, derivado do latim publicus, traduz a qualidade
daquilo que ¢ destinado ao publico, sob a perspectiva comercial ¢ economica. Nunes Junior
entende por publicidade “o ato comercial de indole coletiva, patrocinado por ente publico ou
privado, com ou sem personalidade, no amago de uma atividade econémica, com a finalidade
de promover, direta ou indiretamente, o consumo de produtos e servigos” (2001, p. 22-23). Clau-
dia Lima Marques conceitua a publicidade como “toda a informagao ou comunicacao difundida
com o fim direto ou indireto de promover junto aos consumidores a aquisi¢ao de um produto ou
servico, qualquer que seja o local ou meio de comunicagao utilizado” (1999, p. 673). Enxerga-se,
assim, que a publicidade tem como objeto as relagdes de consumo, ou seja, a atividade comer-
cial, as quais se originam na venda de um produto ou presta¢ao de um servi¢o onde de um lado
estd o fornecedor e de outro o consumidor.

Diante disso, tem-se que, seja a publicidade direta ou indireta, sempre dira respeito as
relagdes de consumo, almejando a venda de produtos ou prestagdes de servico. Cumpre esclare-
cer que se entende como publicidade direta o antincio que se destina a venda de produtos ou ser-
vigos especificos, o qual informa, desde ja, o prego e as condi¢des de pagamento. A publicidade
indireta, por sua vez, veicula apenas o nome da empresa, com o intuito de demonstrar, de modo
geral, a qualidade dos produtos e servigos, as vantagens e caracteristicas daquela empresa, que,
ressalva-se, ndo deixa de promover os produtos e servigos por ela fornecidos.

Além disso, pode-se considerar que a publicidade possui quatro aspectos fundamen-
tais. Segundo Nunes Junior, a publicidade possui enfoque material, subjetivo, conteudistico e
finalistico (2003, p. 114). O aspecto material manifesta-se por meio da comunicagdo social, a
qual integra o proprio conceito de publicidade e se utiliza da televisao, radio, internet, revistas e

demais meios de comunicacdo para transmitir ao consumidor a mensagem que carrega a divul-
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gacdo de determinado produto ou servigo. No que se refere ao aspecto subjetivo, o0 mesmo pode
ser vislumbrado por meio das instituigdes publicas ou privadas, personalizadas ou ndo, que se
ocupam com a publicidade de seus produtos, valendo-se, entdo, da subjetividade para alcangar
os consumidores.

Em rela¢do ao enfoque conteudistico, tem-se a vinculagdo econdmica. Como ja tra-
tado, a publicidade se dirige as relagcdes de consumo, tem caracteristica comercial e, assim,
objetiva a lucratividade, o que torna a vinculagdo econdmica essencial para caracteriza-la. Por
fim, a perspectiva finalistica refere-se ao objetivo de, direta ou indiretamente, promover a venda
de produtos e servicos por meio de uma divulgagdo efetiva. Esses quatro aspectos esclarecem,
portanto, a propria definicdo do que seria a publicidade, bem como as caracteristicas que mar-
cam esse instituto, o diferenciado da propaganda.

No CDC, a publicidade ¢ tratada especificamente no Capitulo V, Secao III, todavia o
legislador ndo se preocupou em conceitué-la, ficando sob responsabilidade de a doutrina atri-
buir um conceito formal. E possivel constatar que a distingio feita pela doutrina entre propagan-
da e publicidade por certas vezes ndo foi observada pelo legislador. A propria CF/88 incide no
vicio de confundir os conceitos quando, por exemplo, se refere a publicidade utilizando termos
como “propaganda” e “propaganda comercial’.

Contudo, apesar da auséncia de um conceito formal e da confusdo entre os institutos,
os termos utilizados na CF/88 e, especialmente, no CDC expressam o sentido da publicidade,
ou seja, referem-se claramente aos antncios de vinculagdo econdmica dos produtos e servigos.

Sendo assim, estabelecidas essas premissas conceituais, esclarece-se que nao sera foco
do presente trabalho as propagandas, as quais, como ja foi tratado, tem cunho ideolégico, mas
sim anuncios publicitarios sob a perspectiva comercial € econdmica que envolve os consumido-

res como agentes da relagao.

3 PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA

E cedico que a atualmente a publicidade é uma das ferramentas mais eficientes para a
promocao e circulacao de bens e prestagao de servigos. No contexto de uma sociedade capita-
lista que estimula o consumo em grande escala, os antiincios de vinculagdo comercial tornam-se
vitais para o desenvolvimento da economia e da propria sociedade consumerista. Paulo Vascon-
cellos Jacobina afirma que a publicidade nao € s6 contetido, ja que ndo se resume a informar as
pessoas sobre as caracteristicas de um produto ou servigo, mas, sim, um meio de despertar na

mente a necessidade de consumir (1996, p. 32).

1 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXIX - propaganda comercial. (grifo nosso)

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo
qualquer restri¢éo, observado o disposto nesta Constitui¢do.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restrigoes legais, nos
termos do inciso 11 do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessaria adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso. (grifo
nosso)
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Nesse contexto, o indispensavel incentivo as praticas de consumo e o anseio de obter o
sucesso esperado fazem com que anunciantes e veiculos de comunicacao faltem com a verdade,
divulguem informacdes falsas, omissas, desvirtuadas e utilizem-se da publicidade ilicita sem
medir os efeitos maléficos que podem causar ao consumidor. Tais condutas excedem os limites
legais impostos e ludibriam os consumidores, prejudicam a concorréncia, bem como ferem a
ordem publica, a moral e o direito.

Assim, no afa de coibir e limitar tais excessos cometidos ao exercer a atividade publici-
taria, surgiram as proibicdes legais de vinculacio de publicidades enganosa e abusiva, as quais
se revelam por infringir os principios da relacdo de consumo e as normas legais pertinentes,

estando essa proibi¢do expressa no CDC.

3.1 Publicidade enganosa

O CDC, no artigo 37, § 1°, aduz que a publicidade ¢ enganosa quando apresenta con-
teudo completamente ou parcialmente falso induzindo o consumidor em erro a respeito da na-
tureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros
dados sobre produtos ¢ servigos 2. Ademais, o legislador previu no § 3° do mesmo dispositivo a
possibilidade da conduta enganosa por omissao, consistente em deixar de se informar ao con-
sumidor dado essencial a respeito do produto ou servico.

Nesse sentido, a publicidade enganosa ¢ aquela que macula, essencialmente, os prin-
cipios da veracidade e boa fé e para a sua caracterizagdo faz-se necessario que consistam ele-
mentos ndo verdadeiros relacionados a determinado produto ou prestacao de servigo que sejam
objetos do antncio.

Segundo Rizzato Nunes, “o Cdodigo foi exaustivo e bastante amplo na conceituacao do
que vem a ser publicidade enganosa. O dispositivo quis garantir que efetivamente o consumidor
ndo seria enganado por uma mentira nem por uma meia-verdade” (2007, p. 459). O aduzido
autor ainda afirma que “o efeito da publicidade enganosa ¢ induzir o consumidor a acreditar em
alguma coisa que nao corresponde a realidade do produto ou servigo em si, ou relativamente a
seu preco e forma de pagamento, ou ainda, a sua garantia etc.” (2007, p. 460).

Nesse contexto, nota-se que o legislador, ao dispor sobre a proibicdo da publicidade
enganosa, buscou assegurar ao consumidor o direito fundamental da liberdade de escolher
conscientemente, com a certeza de que sua vontade nao estaria viciada e tampouco iludida por
um anuncio publicitario enganoso.

Além disso, o ja referido dispositivo do CDC permite esclarecer que a conduta enga-
nosa do fornecedor pode ser comissiva ou omissiva. Na conduta comissiva, a publicidade enga-

nosa revela-se pela agao direta na campanha, ou seja, o anunciante insere na peca publicitaria

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicagio de carater 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, prego e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.
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informagdes que nao deveriam dela constar por ndo corresponderem com que o produto ou
servico ¢ de fato. A conduta omissiva, por sua vez, demonstra-se pela auséncia de informagao
essencial do produto ou servico, corresponde, portanto, ao descumprimento de um dever objeti-
vo por parte do anunciante em informar o consumidor a respeito de certos dados fundamentais
para a contratagao.

Diante dessas consideracdes, pode-se entender que a modalidade enganosa ¢ uma es-
pécie do género da publicidade ilicita - ao lado da publicidade abusiva que sera tratada a seguir-
voltada a manipulag¢do da vontade consciente e livre do consumidor, com o potencial de causar

danos e prejuizos patrimoniais.

3.2 Publicidade abusiva

No que tange a publicidade abusiva, o CDC disciplina no § 2° do artigo 37 que essa
conduta ¢ caracterizada nos anincios que possuam carater discriminatorio, independente de
sua natureza, que incite a violéncia e que explore o0 medo ou supersti¢do. Ademais, o codigo
também disciplina como abusiva a publicidade que se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga, que desrespeite normas ambientais, ou que seja capaz de induzir o con-
sumidor a se comportar de maneira prejudicial a propria saude e seguranga.

A partir da disciplina legal verifica-se, entdo, que a publicidade abusiva esta relaciona-
da, principalmente, com contetidos publicitarios discriminatérios, seja de ordem social, econo-
mica ou racial ou que se utilizem da crenga, do medo, da supersti¢ao e da inexperiéncia do con-
sumidor e se aproveite da sua vulnerabilidade subjetiva para adquirir vantagens econdmicas.
Acerca disso, Rizatto Nunes considera que “o carater da abusividade ndo tem necessariamente
relacdo direta com o produto ou servigo oferecido, mas sim com os efeitos que a publicidade
possua ao causar algum mal ou constrangimento ao consumidor” (2012, p. 111).

Nesse contexto, importante se faz destacar que a publicidade abusiva nao caracteriza,
necessariamente, um prejuizo patrimonial ao consumidor, mas o carater ilicito se configura no
momento em que carrega contetidos que agridem importantes valores e principios da sociedade,
afrontando, a0 mesmo tempo, a moral, a ética € os bons costumes. Assim, na publicidade abusi-
va nao se encontra, obrigatoriamente, uma inverdade e nem sempre tem o potencial de induzir
o consumidor a erro, porém, torna-se ilicita por macular o consumidor como pessoa, lesando a

sua integridade moral ou fisica.

4 RESPONSABILIZACAO PELA VEICULACAO DE PUBLICIDADES ENGANOSAS
E ABUSIVAS

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

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite  violéncia, explore o medo ou a supersticio, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor
a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga.

FIDES, Natal, v.6, n. 2, jul./dez. 2015.



FIDZS

A pratica da publicidade ¢ garantida constitucionalmente, devendo reger-se pelos prin-
cipios de protecao e liberdade de expressdo, opinido e criagdo, livre iniciativa e igualdade (art.
5°, XXXV, XVII, 170, 220, §§ 3° e 4°, e 22, paragrafo inico, da CF/88), logo, como ¢ um direito,
cabe ao sujeito deste exercé-lo ou ndo. Mesmo assim, ao sujeito desse direito se impde um Onus,
pois tem dever de respeitar as regras e principios atinentes a quem realiza tal atividade, com
vistas a proteger o consumidor das manipula¢des dos antncios publicitarios, que por vezes o

coage ao consumismo. Nesse sentido, coaduna o doutrinador Comparato (1974, p. 15):

O consumidor ¢ vitima de sua propria incapacidade critica ou suscetibilidade
emocional, décil objeto de exploracdo de uma publicidade obsessora e obsidional,
passa a responder ao reflexo condicionado da palavra magica, sem resisténcia.
Compra um objeto ou paga por um servigo, ndo porque a sua marca atesta a boa
qualidade, mas simplesmente porque ela evoca todo um reino de fantasia ou devaneio

de atragdo irresistivel.

Sendo assim, como afirma o autor retro mencionado, claramente a publicidade induz o
consumidor, atraindo-o e o levando a consumir diante do facil acesso e exposi¢ao a propaganda,
posto a popularizagdo e a grande diversidade de meios de comunicagao.

Por conseguinte, em razao da vulnerabilidade do consumidor nas relagdes de consumo
corroborada pela criacdo do CDC, implementado pela Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de
1990, nos termos dos artigos 5°, inciso XXXII; 170, inciso V da CE/88 ¢ art. 48 de suas Disposi-
¢oes Transitorias, bem como com fulcro no artigo 5°, XXXV, CF/88, lei alguma podera impedir
de ser apreciado pelo Poder Judiciario, lesdo ou ameaga a direito, se fez necessaria a responsa-
bilizagdo do anunciante publicitario que abusa desse seu direito para induzir o consumidor e

engana-lo. A esse respeito, entende Mazon (2011, p. 538) que:

Para que tais publicidades sejam consideradas abusivas ou enganosas ndo ¢ necessaria
a vontade especifica dolosa ou que a aproximagdo entre fornecedor e consumidor
tenha sido com o intuito direto de vender, de comerciar, de concluir contratos — basta a
atividade. Basta a atividade de publicidade, como determinagao soberana e profissional
do fornecedor e sob o risco profissional deste, em caso de falha, erro, ou culpa de

terceiro da cadeia organizada ou contratada por ele proprio de fonecedores-auxiliares.

Destarte, a caracterizacdo da mensagem publicitaria, seja ela enganosa ou abusiva,
conforme ja diferenciado, independe da existéncia de dolo por parte do anunciante. Posto nao
ser considerada a inten¢do do anunciante, para efeitos civis, mas o objeto da informagdo que a
compde, o publico-alvo e o contexto no qual € divulgada. Por consequéncia, o elemento subjeti-
vo, isto ¢, o designio de induzir o consumidor ao erro ou culpa, seja por negligéncia, imprudén-
cia ou impericia, apenas importara na esfera penal para o enquadramento do ato no tipo penal
correspondente.

Nao ¢ determinante, portanto, se houve ou ndo ma-fé por parte do anunciante, se foi

o meio publicitario ou os proprios adquirentes dos produtos que realizaram tal pratica, se o
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fornecedor buscou evitar a veiculagdo de tal mensagem viciada, ou ainda se o consumidor foi
enganado de fato no caso concreto. Suficiente ¢ observar se a publicidade tem a capacidade de
enganar o consumidor na situacao pratica. Logo, basta, conforme disposto por Antonio Herman
de Vasconcellos e Benjamin, se constatar a existéncia da denominada “capacidade de indugao
ao erro” (2011, p. 203), ou seja, “sua capacidade de induzir em erro o consumidor, ndo sendo,
por conseguinte, exigivel qualquer prejuizo individual” (2011, p. 341).

Assim sendo, o CDC juntamente com o sistema de autorregulacio e a participagao da
Administracdo, além do Poder Judiciario, se tornam aliados para promover os interesses dos
consumidores, estando sujeito a apreciacao judicial qualquer ato ou atividade que venha provo-
car danos a alguém, inclui-se ai a publicidade.

Nesse contexto, importante ¢ a existéncia do Codigo Brasileiro de Autorregulamenta-
¢do Publicitaria* conjuntamente com as disposi¢des do CDC e a participacdo da Administragdo
que do Poder Judiciario no intento de conter os abusos praticados contra os consumidores e
promover o direito destes, estando sujeito a apreciagdo judicial qualquer ato ou atividade que
provoque dano a alguém, inclusive a publicidade.

Ainda assim, merece destaque o CDC, no ambito publicitario, ao passo que prevé
repercussoes legais aos que praticam essas condutas abusivas, tendo inovado em relagdo ao
Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria que o preexistiu, pois, apesar de neste
ja haver repercussdo quanto a condutas inadequadas, ndo detinha a clareza juridica que trouxe
aquele, ao tratar do regramento juridico da publicidade, dando-lhe capacidade de vinculagao
contratual e sistematizando as normas de controle das mensagens publicitarias.

O CDC, nesse sentido, se aprofunda a questdo da publicidade, pois se restringe ao
aspecto comercial, sendo a propaganda tutelada por outros diplomas. Como exemplo disso, ha
o artigo 6° IV desse diploma legal que determina ser direito basico do consumidor a prote¢ao
contra a publicidade enganosa, abordando-a no ambito civil, e impondo como san¢do adminis-
trativa a contrapropaganda para fins de pena especifica as infra¢cdes cometidas (art. 56, XII).

Assim preconiza o CDC, em seu artigo 6° III e IV, a necessidade de a informacao ser
prestada de forma adequada e clara em relagdo aos produtos e servigos, especificando quanti-
dade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e preco, como também alertando dos riscos que
apresentem, além de determinar a prote¢do do consumidor contra publicidade enganosa, pu-
blicidade abusiva, publicidade clandestina (merchandising), métodos comerciais coercitivos ou
desleais, e outras praticas que lhe prestem informagdes errdneas ou omissivas.

O CDC trata também da seguranga do consumidor, preocupando-se, especialmente,
com a incolumidade fisica e a vida do consumidor, conforme disposto no artigo 6° I, CDC, que
garante a prote¢ao da vida, satde e seguranga contra os riscos decorrentes de praticas no forne-

cimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos € o seu art. 8° que proibe o

4 BRASIL. CBAP (1978). Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentag¢io Publicitaria. Disponivel em: <www.conar.org.br>. Acesso
em: 14 out. 2015.
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comércio de produtos e servigos que acarretem riscos a saude ou seguranca dos consumidores,
com excecao dos considerados normais e previsiveis devido a sua natureza e frui¢ao, sendo os
fornecedores obrigados a prestar as informagdes necessarias e adequadas a seu respeito.

O CDC, entdo, justamente por buscar proteger o hipossuficiente na relacdo de consu-
mo, que ¢ o consumidor, e, no intento de equiparar as partes desiguais nessa relagdo, no que
tange a publicidade, mais especificamente, criminalizou, conforme disposto em seus artigos 67
e 68, respectivamente, a pratica de publicidade abusiva, determinando a detengdo de trés meses
aum ano e multa aquele que faga ou promova publicidade que sabe ou deveria saber ser abusiva
e detencao de seis meses a dois anos e multa aquele que faga ou promova publicidade que sabe
ou deveria saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou pe-
rigosa a sua saude ou seguranga.

Acerca dessa tutela penal constante no CDC, cumpre salientar, por conseguinte, que
as condutas penalmente tipificadas praticadas contra o consumidor e as relagdes de consumo,
lhe conferem maior efetividade no que se refere a defesa do mesmo ao passo que as reprimem.

O CDC, nesse sentido, merece maior atengdo em relagdo as demais leis existentes,
pois detém maior grau de especialidade, possuindo mais requisitos descritos na norma geral e
sobressaindo-se sobre o Codigo Penal e legislacdo extravagante. Assim, os consumidores t€ém
que ficar mais atentos as informagdes passadas nos meios de comunicagdo, na hora de adquirir
um produto ou servigo para ndo ser lesado ao comprar um produto ou servigo.

No que se refere a Publicidade Enganosa ou Abusiva, tratado no art. 67 do CDC, entao,
Almeida (2010, p. 169) define o seu objeto, sujeito, tipo e consumagdo. Segundo esse autor, o
objeto juridico dessa conduta recriminada ¢ o direito do consumidor de ser exposto a informa-
c¢do correta, protegido contra a publicidade de natureza enganosa ou abusiva e de ser prevenido
contra danos patrimoniais e morais, descritos através do artigo 6° incisos II, III, IV e VI, por-
tanto concretizados no art. 37, §§ 1°, 2° e 3°, do CDC de acordo com os principios da confianga,
boa-fé, transparéncia e equidade, ja que o bem juridico protegido ¢ a confianca e a seguranga
que devem prevalecer nas relagdes de consumo.

Demais disso, Almeida (2010, p. 169) classifica o sujeito como ativo ou passivo. Assim,
serdo sujeitos ativos os profissionais responsaveis pela criacao e producdo da publicidade, bem
como os responsaveis pela veiculagdo nos meios de comunicagdo, consequentemente, o sujeito
passivo sera o proprio consumidor que, segundo o artigo 2° do CDC, ¢ “toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”, posto ser ele quem
¢ exposto a publicidade enganosa ou abusiva.

Por conseguinte, em relagdo aos responsaveis pelo dano decorrente da mensagem pu-
blicitaria veiculada ao consumidor, o Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria,
em seu art. 3° determina: “Todo anuncio deve ter presente a responsabilidade do Anunciante,
da Agéncia de Publicidade e do Veiculo de Divulgagao junto ao Consumidor”.

Desta forma, infere-se que todos os responsaveis desde elaboragdo até a apresentagdo
da mensagem publicitaria respondem pelos danos causados (ALMEIDA, 2010, p. 169), sendo
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considerados responsaveis solidariamente, posto o artigo 45 desse mesmo Codigo expor acerca
da igualdade entre os responsaveis, e coadunar com o entendimento do artigo 7° do CDC, o qual
equipara a responsabilidade de forma direta e solidaria.

Salienta-se que, especificamente, quando se trata do fornecedor, este concorre com
responsabilidade objetiva pelos danos decorrentes de publicidade enganosa ou abusiva, nos ter-
mos do artigo 12 do CDC, ao passo que o fornecedor ¢ o detentor de toda a informacao utilizada
para publiciza¢do de um produto, logo, responsavel pelos possiveis danos que vier a causar. A
agéncia de publicidade, por sua vez, ¢ responsavel pela criagdo publicitaria, ao passo que seus
servicos sao contratados pelo fornecedor.

Ainda assim, segundo entendimento doutrinario, existe divergéncia quanto em relagdo
a responsabilidade da agéncia, observe-se que o autor Nunes (2012, p. 524) entende que a res-
ponsabilidade objetiva e solidaria entre fornecedor e agéncia, bem como as eventuais clausulas
contratuais de limitagdo de responsabilidade celebradas entre eles apenas tém eficacia na rela-
¢do interna, logo, ndo afetariam a relacdo com o consumidor.

Outra vertente, porém, afirma que a responsabilidade da agéncia para com o fornece-
dor ¢ solidaria e limitada, diz respeito, logo, a responsabilidade subjetiva, ja que ¢ necessaria a
comprovacao do dano ou culpa da agéncia para que nasca a objetividade da responsabilidade,
assim, conforme Grinover (2007, p. 367), defensor dessa tese, “a agéncia e o veiculo s6 sdo cor-
responsaveis quando agirem dolosa ou culposamente, mesmo em sede civil”.

Nesse sentido, apesar do confronto doutrinario, entende-se que a agéncia de publicida-
de tem seu papel como participante da cadeia publicitaria no sentido de fiscalizar as informa-
¢oes apresentadas, e, ao se omitir desse dever, deve responder, independentemente de culpa, no
seu sentido amplo, pelos danos que forem causados, isto ¢, de forma solidéria e ilimitada, ou
seja, sem discussao de culpa.

Noutro portico, acerca do veiculo de comunicagdo que € responsavel pela divulgacao
da publicidade ao consumidor, merece destaque pelo fato de levar até o consumidor a informa-
¢do do produto do fornecedor, entdo, ¢ também responsavel pelo que ¢ veiculado e elaborado
pela agéncia. A responsabilidade do veiculo de comunicacédo ¢ solidaria e objetiva assim como
a da agéncia de publicidade, segundo determinado no art. 45, caput do Coédigo de Autorregula-
mentagao Publicitaria’.

Portanto, entende-se que o veiculo de comunicagdo deve controlar o que veicula, bem
como observar e fiscalizar eventuais danos de publicidade, recusando-se a veicular esse tipo de
publicidade danosa, sob pena de responder de forma solidaria e objetiva.

Importante ¢ ainda destacar que a responsabilidade do fornecedor anunciante, das
agéncias publicitarias e dos veiculos de comunicagao, ¢ solidéria, de acordo com o claro enun-

ciado do § unico do artigo 7° do CDC: “Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao
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solidariamente pela reparagdo dos danos previstos nas normas de consumo”. Contudo, hd uma
excecdo, que diz respeito ao caso especifico de o veiculo de comunicacio ndo poder ser respon-
sabilizado quando o anuncio ndo apresentar objetivamente e nele proprio o teor de abusividade.

Ja com relacdo ao tipo, este pode ser classificado, segundo Almeida (2010, p.169), em
objetivo, quando fizer referéncia a atuagao, entendida no sentido de criar e/ou executar do publi-
citario e a promog¢ao, quando feita diligéncia para veiculagdo da publicidade enganosa ou abu-
siva pelo responsavel da veiculagdo. Ainda pode ser classificado em subjetivo, que sera o dolo
direto, quando a veiculagdo dessa publicidade decorrer da vontade livre e consciente de fazer
ou promover, ou a culpa, quando tal publicidade for divulgada em decorréncia de imprudéncia,
impericia e negligéncia do publicitario e/ou do responsavel pela publicagdo, posto devesse saber
do perigo da veiculacdo dela ao consumidor, bem como que se trata de conduta tipificada como
crime.

A consumagao, finalmente, trata-se da acao de fazer ou veicular publicidade nos meios
de comunicacao, independentemente de haver concretizado dano ao consumidor (ALMEIDA.
2010, p. 169).

A partir da analise dos dispositivos legais mencionados do CDC, conclui-se que uma
vez veiculada a publicidade danosa, seja ela abusiva ou enganosa, cabera ao consumidor buscar
a reparacao dos danos a ele causados, bem como cobrar aos 6rgaos fiscalizadores a culminagao
de sangdes aos responsaveis. E importante destacar, ainda, que as san¢des previstas para a pu-
blicidade enganosa ndo visam a reparacao de danos, mas sim puni¢do dos que participaram de
sua elaboragdo e divulgagdo, ja as sangdes aplicadas nos casos de publicidade abusiva, detém
tal carater reparatorio.

Diante do exposto, ¢ importante expor acerca das sangdes administrativas e penais
cabiveis quando diante de casos de publicidade enganosa ou abusiva. Sendo assim, adminis-
trativamente, com o fito de coibir a publicidade abusiva, ¢ cabivel a interposi¢ao de acdo civil
publica, arguindo a suspensao liminar da publicidade e a comina¢ao de multa, além da contra-
propaganda que ¢ meio cautelar de controle dessas praticas ilicitas.

Destarte a remogao ou sustagao da publicidade, ¢ uma pena imposta aos responsaveis
por essa pratica publicitaria reprimida legalmente e visa a retirada de circulacdo da publicidade
danosa, no intento de impedir que sejam gerados mais prejuizos aos consumidores. Tal san¢ao
pode ser imposta pelos 6rgaos extrajudiciais como ¢ 0 CONAR®, omo também pelo Poder Ju-
diciario, e ¢ a espécie de sangdo mais aplicada nesse crime publicitdrio em especifico, pois €
entendimento comum que para ser reparado o dano causado ¢ necessario, antes de tudo, a sua
cessacao.

A multa ¢ outra san¢@o possivel de ser aplicada nesses casos de publicidade danosa.

Nesse sentido, entende Speranza (2013, p. 36) que a “multa, via de regra, ndo ¢ pena imposta

6 BRASIL. Conselho Nacional de Autorregulamentagao Publicitaria. Missao. Sao Paulo. Disponivel em: <www.conar.org.br>. Acesso
em:14 out. 2015.
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em primeira infracdo, e sim pelo descumprimento reiterado de outra penalidade, ou reincidén-
cia sobre infracdo”. Do exposto, infere-se que tal san¢do de cunho pecunidrio ¢ culminada ao
causador dessa publicidade com carater punitivo, pois visa punir o autor dessa pratica publicita-
ria ilegal com o fito de impedir a ocorréncia de futuras praticas lesivas semelhantes. Ademais,
como ¢ considerada pena administrativa, ¢ imposta por orgdos alheios ao Poder Judiciario,
como 0 PROCON, a quem cabe fiscalizar o direito do consumidor.

Outra sangdo passivel de ser imposta ¢ a adverténcia a qual, segundo Speranza (2013,
p. 36), “¢ tratada na se¢do que pertine as sanc¢des, pois macula o responsavel, tornando eviden-
te sua conduta irregular, que, se ndo for revista espontaneamente, sera objeto de sangdo mais
gravosa”. Porquanto a adverténcia se trata de uma espécie de aviso direcionado ao responsavel
pela publicidade enganosa ou abusiva, o qual lhe orienta no sentido de corrigir sua conduta,
normalmente quando se trata de uma primeira conduta irregular, e preferivel de ser aplicada
nesses casos para evitar pena mais grave, a exemplo da multa.

A contrapropaganda, ou melhor, a contrapublicidade, ao seu passo ¢ sangdo mais grave
e diz respeito a imposigao feita ao infrator de veicular nova propaganda retificando informacdes
da propaganda danosa anteriormente divulgada, nos mesmos meios em que esta publicidade
lesiva foi realizada, de forma a atingir o mesmo publico e reverter os efeitos danosos entdo oca-
sionados, a qual, por conseguinte, deve ser custeada pelo infrator. Logo, ¢ obrigatdria quando
aplicada e deve reparar o dano causado pela publicidade enganosa ou abusiva, sendo, antes de
qualquer coisa, retirada de circulacdo a propaganda danosa.

J& na seara penal, as sancdes possiveis estdo dispostas nos artigos 63, 66, 67, 68 e 69,
do CDC. Podem, segundo estes dispositivos normativos, ser sancionadas penalmente as con-
dutas de omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos
nas embalagens, involucros ou publicidade, fazer afirmacao falsa ou enganosa sobre produto ou
servico, bem como promover publicidade que sabe ou deveria saber que ¢ enganosa ou abusiva
ou deixar de organizar dados faticos, técnicos ou cientificos que dao base a publicidade, sendo
passiveis de acdo publica incondicionada e sujeitas a pena de deten¢do e multa, variando con-
forme cada caso.

Quanto aos delitos considerados mais graves, isto €, os dolosos, estes sdo punidos,
segundo os § 2° do artigo 63 e § 2° do artigo 66 do CDC, sendo aplicadas, cumulativamente,
detencdo e multa, e sendo possivel, ainda, a concessao de sursis, que ¢ uma suspensdo condi-
cional da pena, a suspensdo do processo € o cumprimento em regime semi-aberto ou aberto da
pena, devendo ser processada a agdo perante o Juizado Especial Criminal, conforme permite o
Codigo Penal brasileiro.

Todavia, além do CDC, com intuito de impedir que a publicidade enganosa ou abusiva

constranja ao consumidor pessoa fisica ou a empresas, ¢ fundamental a atuagdo do CONAR’,
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que ¢ uma organiza¢ao ndo-governamental criada com o intento de promover a liberdade de
expressdo da publicidade, como também de defender os preceitos constitucionais da propagan-
da comercial.

Essa organizacdo busca, entdo, atender as dentiincias de consumidores, autoridades,
associados ou as formuladas pelos integrantes da propria diretoria, aplicando, conforme os pre-
ceitos basicos da ética publicitaria, o controle das atividades publicitarias mediante a execugao
do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria, do qual se utilizam para fiscalizar e
punir antiincios publicitarios danosos, sendo presumida a boa-fé dos responsaveis destes e lhes

assegurando o duplo grau de jurisdi¢do, isto ¢, o devido processo legal.

5 PUBLICIDADE ENGANOSA NO CASO DO BLOQUEIO DA INTERNET MOVEL
PELAS OPERADORAS DE TELEFONIA

A Autarquia de Protecao e Defesa do Consumidor do estado do Rio de Janeiro (PRO-
CON-RJ) interpds Agdo Civil Publica contra as empresas de telefonia OI S/A, TELEFONI-
CA BRASIL S/A, CLARO S/A e TIM CELULAR S/A, instaurando o processo n°. 0052224-
82.2015.8.19.0001 visando a prote¢do ao consumidor®. Segundo o sitio do PROCON-RJ em
matéria deste ano de 2015, referidas operadoras modificaram, unilateralmente, os contratos de
telefonia com internet ilimitada, firmados com seus clientes, ao passo que antes o servigo de
acesso a internet movel era apenas reduzido apds a utilizagao da franquia de dados contratada
pelo consumidor, e, com tal alteracao, os clientes de planos pré-pagos passaram a ter esse servi-
¢o cortado quando o limite da franquia era atingido, desrespeitando a publicidade feita de que
esse servico seria “ilimitado”.

Nesse sentido, acertadamente, a decisao de 30 de abril de 2015 da juiza de Direito
Maria da Penha Nobre Mauro, da 5* Vara Empresarial do Rio de Janeiro deferiu liminar no
citado processo, determinando que tais empresas de telefonia ndo mais bloqueassem o acesso
dos consumidores de tal servigo de internet no estado, quando firmados contratos de servigo
ilimitado, sob pena de multa diaria no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). Assim decidiu
essa nobre magistrada, pois, a alteracao contratual de forma unilateral constitui pratica abusiva
ja& que se trata de publicidade enganosa e pratica comercial desleal ou coercitiva, isto &, praticas
criminalizadas pelo ordenamento juridico brasileiro, como exposto, das quais decorre respon-
sabilizagao civil aos autores.

A juiza alertou, nessa decisdo, que “Os principios que norteiam as relagoes de consu-
mo asseguram ao consumidor informagdo clara e adequada sobre os produtos e servigos, bem

como o protegem contra a publicidade enganosa e as praticas comerciais desleais ou coer-

8 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Agio Civil Publica n° 0052224-82.2015.8.19.0001. Re-
lator: Juiza de Direito MARIA DA PENHA NOBRE MAURO. Data de Julgamento: 30/014/2015. Data de Publicagdo: DJERJ
08/05/2015, fls. 264-273. Disponivel em: <http:/www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaMov.do?v=2&numProces-
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citivas”. Segundo a julgadora, as relagcdes de consumo devem ser guiadas pelos principios
da boa-f¢ objetiva, equidade e transparéncia, vedando-se as praticas abusivas “que onerem
exacerbadamente e prejudiquem o consumidor”.

Sendo assim, como a publicidade enganosa configura-se pela falta de informacao a
qual o CDC determina como imprescindivel, posto a existéncia do dever de informar, aos res-
ponsaveis pela publicidade, a situa¢do concreta descrita, no caso ora analisado, diz respeito a
pratica publicitaria enganosa, ao passo que, o contrato firmado foi de acesso ilimitado a internet
movel, nada sendo alertado acerca do bloqueio desse servico quando esgotada o prazo fran-
quiado.

Como ja exposto, o0 CDC prioriza os direitos do consumidor nas relagdes de consumo,
tendo em vista sua condi¢ao de vulnerabilidade, nada obstante, 0 CDC em seu artigo 51, inciso
XIII, determina que, nos contratos de adesdo, como € o caso, sdo nulas de pleno direito as clau-
sulas que “autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade do
contrato, ap0s sua celebrag@o”, em seu artigo 6° inciso I'V, dispde ainda que “a protecdo contra
publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos” sdo direitos
basicos do consumidor, logo, ndo podem ser violados.

Ora, se nesse caso estudado, a interrup¢ao do servigo ndo foi informada antecipa-
damente ao consumidor quando da sua contratagdo, este ndo pode ser onerado em razdo de
mudanga contratual unilateral por parte das operadoras de telefone, pois, além de estarem impe-
didas de modificar unilateralmente o contrato, clausulas abusivas ou impostas no fornecimento
do servigo ferem o direito basico do consumidor.

Tal alteragdo uniliteral do acordo, ademais, constitui pratica publicitiria enganosa,
pois o antincio publicitdrio ofertava servigco de internet movel ilimitado, nada se referindo ao
bloqueio do servigo quando findo o pacote franquiado. Reporte-se que, na teoria dos contratos
do Direito Civil, se verifica o contrato de consumo e/ou adesdo comporta a oferta ao publico,
conforme o art. 429 do Codigo Civil de 2002, pois a publicidade ¢ um meio de veicular oferta
e obrigar anunciante-fornecedor a uma proposta através de requisitos essenciais ao contrato,
salvo se resultante de circunstancias ou de usos.

Além do exposto, constata-se que toda a informagao ou publicidade veiculada de for-
ma precisa em qualquer meio de comunicagdo “com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou
apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que
vier a ser celebrado”, nos termos do artigo 30, que trata do principio da vinculag¢do da oferta,
e do artigo 67, do CDC. Destarte, infere-se que a conduta do caso ora analisado exercida pe-
las operadoras de telefonia supracitadas, constitui publicidade enganosa, pois a o contrato nao
cumpriu com a informacao veiculada, omitindo informag¢ao que levou o consumidor a contratar
servico, ja que este havia contratado servi¢o anunciado como ilimitado e as operadoras passa-
ram a bloquea-lo quando atingido determinado limite.

Dessa forma, a decisdo da magistrada do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro foi
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correta ao deferir a liminar e impedir o bloqueio do servigo ofertado nesse estado pelas ope-
radoras de telefonia acusadas quando firmados contratos de fornecimento do servigo de forma
ilimitada, posto, conforme exposto, claramente o presente caso se trata de publicidade enganosa
que afronta a boa-fé objetiva do consumidor induzindo-o a erro, bem como viola dispositivos do
CDC e do Cdédigo Civil de 2002, posto a oferta veiculada dever integrar o contrato e a alteracao

unilateral de clausula contratual, apds celebracdo do contrato, ser nula.

6 CONCLUSAO

A publicidade tem funcao, pois visa difundir um produto ou servico e vendé-lo em
massa, ou seja, ¢ uma pratica comercial, logo, influencia drasticamente as relagdes de consumo,
de modo que interessa ao Direito ser regula-la e controla-la, em beneficio da preservagao dos
direitos basicos do consumidor, sujeito vulneravel nas relagdes de consumo o qual o CDC pro-
tege com fito de reequilibrar tais relagdes.

Dessa forma, a tutela visa conter os abusos e excessos por parte dos responsaveis pela
publicidade danosa ao consumidor, estabelecendo o CDC, a responsabilidade solidaria e obje-
tiva a todos esses responsaveis, criminalizando as praticas publicitarias enganosas e abusivas e
impondo multa, pena e demais cominagdes previstas a quem pratica-las.

Por essa razao, mais do que salutar foi a decisdo da Juiza de Direito do estado do Rio
de Janeiro em impedir, liminarmente, o bloqueio do servigo o qual havia sido publicizado como
ilimitado, em respeito aos principios da vinculagdo contratual, da boa-fé objetiva do consumi-
dor e aos dispositivos legais e constitucionais que garantem que o consumidor seja beneficiado
nas relagdes de consumo tendo em vista sua vulnerabilidade e impde penas aos fornecedores

de servicos que abusam do seu direito a liberdade de expressao e incorrem em praticas ilegais.
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CONSUMER LAW AND ACCOUNTABILITY FOR MISLEADING AND ABUSIVE
ADVERTISING: ANALYSIS OF INTERNET SUPPLY CONTRACT CASE FOR UN-
LIMITED MOBILE WIRELESS COMPANIES.

ABSTRACT: It intends to analyze the accountability of providers and ad-
vertisers who abuse their rights practice, disseminating misleading and un-
fair advertising in the consumer market. Will be different then the concepts
of advertising, as well as the misleading and abusive advertising, especially
their legal treatment, especially of the Consumer Protection Code. Compare
up will also such advertising concepts to the case of contracts for unlimited
mobile internet phone companies judged by the Court of the State of Rio de
Janeiro in order to confirm the placement of advertising misleading content
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and justify the decision handed down outright.
Keywords: Consumption ratio. Misleading advertisement. Accountability.
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