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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo fazer uma reflexdo acerca da
responsabilidade dos fornecedores quanto aos erros de publicidade por eles veiculada. Para
tanto, partindo-se da leitura dos dispositivos pertinentes a matéria, constantes no Cédigo de
Defesa do Consumidor, bem como dos principios que o norteiam, avaliar-se-a se a isengéo de
medidas civeis punitivas mostra-se correta. Vez que ha flagrante violacdo de direitos do
consumidor e inobservancia do dever de clareza, veracidade e vinculacdo a oferta publicitaria,
0 Estado tem o dever legal de coibir tais infracBes. Portanto, a luz da responsabilidade
objetiva e da Teoria do Risco e do dever de protecdo ao consumidor e & ordem econdmica,
conclui-se que é cabivel e devida a punicdo do fornecedor ofertante de publicidades que
contenham erros, tendo por base os dispostos nos arts. 30 e 35, do Codigo de Defesa do

Consumidor.

PALAVRAS-CHAVE: Consumidor — Publicidade — Erro — Responsabilidade — Teoria do

Risco.



ABSTRACT

This course conclusion work aims to reflect about the responsibility of suppliers regarding
advertising mistakes they conveyed. Therefore, starting from the reading of the relevant
provisions to the matters contained in the Consumer Protection Code, and the principles that
guide, an assessment going to be made to know if the exemption of punitive civil measures
proves to be correct. Since there is flagrant violation of consumer rights and breach of the
duty of clarity, truthfulness and linkage to the advertising offer, the State has a legal duty to
restrain such violations. So in light of strict liability and Risk Theory and protection duty of
the consumer and the economic order, we conclude is appropriate and due the punishment of
the advertiser supplier of advertising containing errors, based on the willing of arts. 30 and 35

of the Consumer Protection Code.

KEYWORDS: Consumer - Advertising - Error - Responsibility - Theory of Risk.
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1 INTRODUCAO

Vive-se hoje numa sociedade marcada pelo consumismo, na qual os cidaddos sdo
impulsionados pelo desejo de adquirir e as empresas, industrias e comércios se digladiam em
busca de serem eleitas pelo publico e conquistar seu tdo sonhado espago no mercado. Para
tanto, na era da informacdo vivenciada atualmente, o veiculo mais significativo nesta epopeia
¢ a publicidade, através da qual cada fornecedor expde suas ofertas e, desta forma, se faz

presente no mercado, sendo contemplado pela massa consumerista.

A publicidade, assim, além de ter papel fundamental para o escoamento do produto em
destaque, muito mais do que isto, tem o conddo de estabelecer clientela para o proprio
fornecedor e, indiretamente, fomentar a venda dos demais produtos. Ndo obstante, ha de se
elucidar que as boas ofertas também tém o condao de atrair o publico para o estabelecimento
do vendedor, quer seja fisico, quer seja virtual, expondo o entdo cliente a diversos outros

anuncios e sujeitando-o a eventuais compras (publicidade ricochete).

Entretanto, ao lancarem a publicidade, comumente os estabelecimentos e fornecedores
cometem erros em seus informes que alteram significativamente o valor dos produtos ora
ofertados. E muitas vezes, constatados os erros, os fornecedores ndo movem 0 aparato
necessario para retificar as ofertas, em tempo habil a ndo iludir os consumidores e a ndo exp6-

los aos demais anuncios do estabelecimento.

Diante de tais casos, a doutrina e os tribunais predominantemente entendem que o
fornecedor, por em se tratar de um caso de erro grosseiro, ndo ficaria sujeito a oferta por ele
proposta, ndo sendo obrigado a vender seu produto pelo preco anunciado que atraiu o
consumidor (posicdo esta que contraria os proprios dispostos legais do Codigo de Defesa do

Consumidor - CDC, em seus arts. 30 e ss.).

Contudo, tento por base a disposicdo legalmente positivada acerca do tema,
considerando-se também os principios norteadores das relagdes consumeristas e do Cédigo
Civil (CC), néo estariam os tribunais e a doutrina majoritaria equivocados ao eximir o
fornecedor e os anunciantes de arcar com a 6nus causado a partir dos erros por eles mesmos
gerados? O presente trabalho tem por finalidade ndo sé responder a esta pergunta, como

também apontar qual seria a mais eficiente e equanime forma de responsabilizacdo do
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fornecedor frente aos consumidores alvejados pela oferta embutida de erros, bem como quais
seriam as hipoteses de exclusdo desta responsabilidade.

A presente problematica mostra-se relevante vez que tange toda a coletividade
hodierna; vez que 0 homem que vive em sociedade € um consumidor nato e que, nao obstante,
é constantemente bombardeado pela publicidade manifesta em suas diversas formas de
veiculagdo, qualquer cidaddo é vitima em potencial do fato-problema aqui tratado. Portanto,
dada a insurgente necessidade de tutela juridica no caso em apresso, nada mais essencial do
que a correta aplicacdo do Direito, pautada, sobretudo, nos principios vetores consagrados
para interpretacdo/aplicagdo normativa e na legislacéo pertinente posta, a fim de que haja uma
satisfatoria e idonea concretizacdo do Ordenamento Juridico pétrio.

Para alcancar seu objetivo, o estudo fundar-se-4 na analise dos principais institutos
concernentes ao tema proposto, através da leitura do Ordenamento, da doutrina e da
jurisprudéncia. Estabelecida a exposicéo, far-se-a a devida articulacdo dos conceitos obtidos,
considerando-se como norte o principio da boa-fé do consumidor, meio pelo qual este torna-
se imune a qualquer pressuposicao de inidoneidade, incumbindo o dever de se provar a ma-fé,
caso existente. Com isso, apontar-se-a que direcdo o aplicador do Direito deve tomar diante

do conflito aqui discutido, no caso concreto.
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2 A PUBLICIDADE
2.1 CONCEITO

Como bem se espera de um codex normativo, o Cadigo de Defesa do Consumidor ndo
traz em seu texto uma definicdo do que é a publicidade, restando a doutrina estabelecer seu
conceito. Posto isto, cabe primeiramente expor a conceituacao universalmente acatada, ainda
que sucinta, referida por Jodo M. Loureiro (1985, p. 14): “[...] 0 conjunto de meios destinados

a informar o pUblico e a convencé-lo a adquirir um bem ou servi¢o.”

Deste conceito, pode-se extrair objetivamente duas caracteristicas essenciais a
publicidade, quais sejam: a informacao, vez que o meio publicitario tem o cond&o precipuo de
dizer a um nimero indeterminado de pessoas que o0 bem ou servico existe, tem determinadas
caracteristicas e estd disponivel sob um certo valor; e o convencimento a adesdo, posto que
através das informac6es o anunciante busca persuadir o individuo a adquirir o que esta sendo

ofertado.

N&o obstante tal conceito ser minimamente satisfatorio, vez que atribui a publicidade
seu carater de tornar publico o bem ou servi¢o exposto, assim como de exp6-lo a venda no
mercado (destacando-se o intuito pecuniario), para o presente estudo faz-se necessario
também trazer o conceito a luz do entendimento de Eugénio Malanga (1987, p. 11), o qual da
especial destaque ao objetivo final da publicidade: "[...] conjunto de técnicas de acdo coletiva
utilizadas no sentido de promover o lucro de uma atividade comercial, conquistando,
aumentando ou mantendo cliente".?

Tal conceituacdo peca por identificar o lucro como objetivo fim comum a toda
publicidade, ao passo que h& instituicbes que, muito embora sejam identificadas como
fornecedores de produtos ou servi¢os a consumidores (associagdes civis, por exemplo), ndo
possuam o intuito lucrativo nas atividades desenvolvidas. Entretanto, a defini¢do trazida pelo
autor merece destaque por enfatizar a relagdo entre o ofertante do anuncio publicitario e o
cliente. Conforme descrito, a publicidade também tem por objetivo angariar novos clientes ou
manter a clientela; além de vender o produto ou servi¢o ofertado, atraves de boas ofertas
(custo-beneficio, via de regra) o fornecedor atrai para si novos clientes ou cria fidelidade nos
que ja os sdo; com constantes ofertas a precos baixos, por exemplo, é comum rotular e

identificar todo o estabelecimento como sendo um local bom para se comprar (ex.: Lojas
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Americanas — Grandes Marcas, Precos Baixos, Todos os Dias; Walmart — Preco Baixo Todo
Dia).

Posto isto, somando-se a esséncia dos conceitos apresentados pela doutrina, pode-se
concluir com seguranga, para os fins do presente estudo, que a publicidade consiste no
conjunto de meios utilizados para informar o publico sobre a existéncia, caracteristicas e o
preco de um determinado bem ou servico exposto no mercado, a fim de convencer o
consumidor a adquiri-lo e também criar ou estreitar o vinculo entre o ofertante e seu cliente

em potencial, gerando ou mantendo a relacéo de clientela (fidelidade ao ofertante).

2.2 A PRATICA DA PUBLICIDADE

Definido o conceito, parte-se agora para a aplicacao pratica da publicidade hodierna.
Admite-se ser impossivel estabelecer descri¢do exauriente de todos os meios de publicidade
existentes ou analisé-los, ndo sendo também estes 0s objetivos do presente estudo; portanto,
far-se-a andlise geral do funcionamento da relacdo publicitaria, compreendendo a figura do

ofertante, do consumidor e do objeto ofertado.

Portanto, tem-se de inicio a figura do fornecedor (art. 3°, CDC), que detém um bem ou
servigo e quer transmiti-lo, mediante a devida paga, a outrem, a saber, o consumidor (art.2°,
CDC). Para tanto, deve o primeiro fazer com que o destinatario do bem ou servi¢co tome
conhecimento da existéncia do objeto em questdo e se sinta convencido a querer adquiri-lo. O

mecanismo usado para este fim é a publicidade.

Destaca-se que a principal preocupacdo do fornecedor é a transmissdo do bem, sendo
entdo, indiferente para ele quem sera o destinatario (consumidor). Dai, a publicidade destinar-
se-a a atrair ndo um individuo especifico, mas sim qualquer individuo que possa querer
transacionar com o ofertante do produto ou servigo. Ressalta-se que mecanismos publicitarios
como a mala direta, apesar de possuirem destinatarios certos, 0s tém apenas por uma questdo
de estratégia de marketing, visto que estes individuos tém maior chance de aderir ao ofertado
do que “consumidores normais”; a individualizagdo, neste caso, por uma preferéncia do
fornecedor por aquele determinado sujeito, inexistindo acep¢do — o importante é transmitir o

bem ou servico.

Para que o possivel comprador tome ciéncia do bem ou servico e se sinta motivado a

adquiri-lo, entdo, o fornecedor expde 0 objeto ao publico mediante a publicidade. Para tanto,
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se vale de diversos meios, tais quais comerciais televisivos, folder de andncios, panfletos,
anuncios dentro de revistas, e-mails promocionais, etc. Para o convencimento, utiliza-se
majoritariamente técnicas de flexibilizacdo de pagamento: reduz-se diretamente o preco, faz-
se descontos proporcionais ao nimero de produtos ou servicos a serem adquiridos, permite-se
a utilizacdo de diversas instrumentos para pagamento (dinheiro, vale, cheque, boleto, carné,
cartdes de crédito das mais diversas bandeiras), estende-se 0 prazo para pagar através de

diversas parcelas de pequeno ou medio valor.

Assim, o consumidor opta por adquirir o produto ou servico ofertado, fazendo um
juizo de custo-beneficio e considerando sua capacidade aquisitiva no momento do ato.
Consumidores bem preparados, por sua vez, também fazem juizo comparativo com ofertas de

outros fornecedores e com produtos similares.
Esta desenhado de forma objetiva, portanto, 0 mecanismo publicitario.

2.3 EFEITOS DA PUBLICIDADE NO CONSUMIDOR

Como ja dantes afirmado, a publicidade tem por finalidades e efeitos precipuos
informar o consumidor e convencé-lo a adquirir o bem ou servico ofertado A informacdo tem
0 conddo de fazer com que o consumidor saiba que o objeto em oferta existe, tem
determinadas caracteristicas e esta disponivel para aquisicdo mediante um determinado valor;
o primeiro efeito, através da informacao, é o conhecimento ao consumidor. O segundo efeito,
também oriundo da informacdo veiculada pela publicidade, é o convencimento: diante do
exposto na oferta, o consumidor pondera se ird ou nao fazer a aquisi¢do — quanto melhor for
oferta (custo, beneficio, qualidade...), maior efeito persuasivo terd, aproximando o fornecedor

do seu objetivo de venda do objeto.

Como visto, os dois efeitos aqui mencionados tém aplicacdo direta na relacéo
comercial a ser estabelecida. Isso porque eles fomentam o objetivo precipuo da publicidade,
que é a transmissdo do bem ou servico ora ofertado. Entretanto, a publicidade acaba por gerar
também efeitos indiretos, que transcendem esta relacdo e repercutem gerando outros vinculos

entre consumidor e fornecedor.

Pode-se dizer, entdo, que o primeiro efeito indireto originario da publicidade é o
estabelecimento de clientela para o fornecedor: se um anunciante tem por praxe expor ao

publico boas ofertas, ele comecara a ser identificado e rotulado como bom ofertante, atraindo
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para si consumidores ndo somente por causa de determinada divulgacdo de produto ou
servico, mas também por causa de seu préprio nome enquanto fornecedor. Os consumidores,
por constantemente verem boas ofertas, passam a adquirir preferéncia em comprar de
determinado anunciante — essa preferéncia, ocasionada pela confianca gerada, estabelece e

mantém o consumidor como habitual cliente.

Por fim, tem-se o segundo efeito indireto advindo da publicidade, que é a exposi¢cdo
compulsoria do consumidor a outras ofertas do anunciante. Cogita-se as seguintes

situacBes™

Dona Maria, ao ver o anuncio de uma loja na televisdo, que ofertava uma excelente
maquina de lavar roupas pela bagatela de R$ 800,00, parcelados em 10x sem juros no cartéo,
sentiu-se atraida pela oportunidade e prontamente deslocou-se ao estabelecimento do
fornecedor. Chegando 14, andando de galeria em galeria, acabou vendo que havia na loja
outros produtos interessantes, com precos bons, ainda que ndo tdo bons quanto o da sua futura
maéaquina de lavar. Ficou tdo feliz com as outras coisas que viu que, aproveitando o fato de ja
estar no local, antes de finalizar a compra da méaquina, decidiu levar também um forno micro-
ondas. Entdo, Dona Maria, que queria apenas comprar uma maquina de lavar roupas, acabou
adquirindo uma maquina e um micro-ondas. A proposito, ela ficou tdo satisfeita com o
negocio que fez que essa loja agora é a sua preferida, e sempre quando pode, a indica aos seus

conhecidos.

Ha também o Sr. Pedro, que certo dia, quando lia os seus e-mails pessoais, viu que
tinha recebido um informativo de uma loja virtual que oferecia 30% de desconto na compra
de qualquer notebook, mas era s6 enquanto durasse o estoque. Diante dessa maravilhosa
oportunidade, que veio bem a calhar pois seu antigo notebook ja nao estava tdo rapido quanto
antes, o Sr. Pedro prontamente acessa o sitio eletrdnico da loja, por meio do link oferecido, a
fim de comprar seu produto. Contudo, enquanto navegava nas paginas do site, viu também
muitos outros anuncios de produtos que lhe interessavam. Mas foi quando ele foi fechar a
compra, que viu que ali no estabelecimento também vendia cameras fotogréaficas digitais de
ultima geracdo; como a sua estava queimada, decidiu ver qual poderia comprar. Pesquisando
mais um pouco, encontrou a melhor camera digital existente na atualidade, com zoom

telescopico e imagem em ultra fantastica resolucdo. Apesar de o preco estar normal, sem

NA. Situacdes hipotéticas sugeridas pelo autor.
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descontos, decidiu compra-la também naquele momento, para aproveitar o mesmo frete.
Comprando, assim, os dois produtos, o Sr. Pedro também ficou muito satisfeito, tendo uma
excelente opinido sobre a loja virtual, que, aos seus olhos, passou a ser referéncia no que diz

respeito a excelentes promocdes e produtos da melhor qualidade do mercado.

Pois bem. Os dois exemplos aqui mencionados, que sdo muito comuns de ocorrer,
ilustram que a publicidade de um produto ou servico no mercado acaba por promover
também, indiretamente, a venda de outros bens presentes no estabelecimento do ofertante,
quer seja fisico, quer seja virtual. Isso porque o consumidor, quando atraido por um “antncio
chamariz”, acaba por se deparar com muitos outros andncios que jamais teria visto, se ndo

fosse por causa da oferta que primeiro Ihe cativou.

Pode-se, entdo, dizer com seguranca que a publicidade de um bem ou servigo
repercute indiretamente nas demais ofertas do seu anunciante, gerando outras potenciais
aquisicdes. O exemplo mais ilustrativo se da no caso de supermercados: o fornecedor expde
ao publico suas melhores ofertas, e ndo todas, e o consumidor, atraido por elas, decide fazer
compras neste estabelecimento — como é invidvel ficar indo de local em local para realizar
pequenas, mas mais lucrativas, aquisi¢des, o consumidor opta por comprar tudo o que precisa

naquele estabelecimento, vez que ele simplesmente ja esta la.

Em concluséo, pode-se afirmar que a publicidade tem poder de gerar quatro efeitos
primarios no consumidor, sendo dois deles incidentes diretamente no objeto veiculado e dois
deles que atuam de forma tangencial, quer seja estreitando a relacdo entre fornecedor e
consumidor, quer seja promovendo a venda de outros bens e servigos. Posto isto, os efeitos
sdo, respectivamente, informar o consumidor, convencer o consumidor a aderir a venda,
tornar o consumidor cliente regular do fornecedor e, por fim, promover a venda também de

outros bens e servigos do fornecedor.

Em decorréncia de todos esses efeitos, ter-se-a um consumidor satisfeito e que

apresenta aos seus conhecidos uma opinido favoravel sobre o fornecedor.
2.4 PUBLICIDADE E PROPAGANDA

Estabelecido o conceito-base de publicidade, sua efetivacdo e os efeitos por ela
gerados, é oportuno ressaltar que, ao contrario do que o senso comum entende, publicidade e

propaganda ndo sao termos sindnimos, possuindo, na verdade, aplicacdo bastante distinta.
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Conforme salienta a doutrina, 0 ponto em comum existente entre publicidade e
propaganda est& no fato de que ambas tém o cond&o de tornar publico o objeto em exposicéo,
levando um ndmero indeterminado de pessoas a conhecé-lo e, com isso, constranger 0s
individuos a adquiri-lo. A distingdo, entretanto, estd justamente no objeto tutelado: enquanto
a publicidade trabalha com um produto ou servigo exposto para comercializagao (ressaltando-
se a presenca do fator pecuniario), a propaganda tem o escopo puramente ideoldgico,

concernente a divulgacdo de uma ideia que se deseja ser aderida pela massa.

Nesse sentido, vé-se a propaganda como o agente responsavel por tornar pablico um
ideal politico, filosofico, ético, religioso... Portanto, mostra-se perfeitamente cabivel falar em
propaganda eleitoral, ao passo que mostra-se atécnico falar em propaganda de cosméticos,
por exemplo. Tal distincdo é pertinente, vez que a propaganda, desprezando qualquer apelo
econdmico, foge da tutela do Cddigo de Defesa do Consumidor e portanto dista-se da

publicidade.

Em conclusdo, tem-se que tanto a propaganda quanta a publicidade exercem uma agéo
psicolégica no publico através da divulgacdo de suas mensagens, que tem conddo de
convencer a aderir, quer seja ao produto ou servico, quer seja a ideia. Entretanto, enquanto a

publicidade tem como fim Gltimo o comercial, a propaganda tem por finalidade o ideolégico.?

2.5 A OFERTA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A PROPOSTA DO
CcODIGO CIVIL

Ainda, no presente estudo é importante destacar a existéncia de diferencas substanciais
entre a oferta apresentada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 30 e ss.) e a proposta
tutelada pelo Codigo Civil patrio (art. 427 e ss.). E relevante distinguir os institutos porque,
apesar de prima facie parecerem semelhantes, os objetos tutelados sdo distintos, gerando,

portanto, diferente aplicacdo normativa e principioldgica no caso em concreto.

Num estudo apurado sobre o dilogo das fontes, Claudia Lima Marques* (2004)
observa que as ofertas (tratadas no CDC por legislacdo a elas pertinente) dizem respeito as
relagcBes de consumo propriamente ditas, apenas. Estas sdo manifestas quando um fornecedor
(art. 3°, CDC — pessoa fisica ou juridica que desenvolve atividade comercial) expde seu bem a
venda para um consumidor (art. 2°, CDC), que é o destinatério final na cadeia de consumo. J&
as propostas (sob tutela do cddex Civil), apesar de serem originarias da exposi¢do do bem ao
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mercado, ndo sdo oriundas de relagOes de consumo, vez que: 0 proponente ndo desenvolve
atividade comercial (pode ser um cidaddo comum vendendo um carro, por exemplo) ou o

destinatario € um comerciante (e ndo consumidor).

A implicacdo desta distingdo se d& no momento de aplicacdo do Direito ao caso em
concreto: em se tratando de proposta, aplicar-se-a precipuamente o Cédigo Civil, bem como
0s principios a ele inerentes; em se tratando de oferta, 0 Codigo de Defesa do Consumidor
sera utilizado em primeiro plano. Vez que o presente estudo baseia-se nas relacdes
consumeristas, visando o entendimento da aplicacdo de responsabilidade ao fornecedor (que
desenvolve atividade comercial) em relacdo ao consumidor (parte hipossuficiente na relagdo

de consumo), ndo sera objeto as propostas do Cadigo Civil.
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3 0S VICIOS DE PUBLICIDADE NAS RELACOES DE CONSUMO
3.1 DEVERES DO FORNECEDOR-ANUNCIANTE

Antes de analisar os deveres basicos do fornecedor-anunciante, deve-se estabelecer,
antes, a quem ele responde diretamente. Se, conforme o art. 2° do CDC (BRASIL, 1990) o
consumidor é aquele que adquire ou utiliza o produto ou servico ofertado, para fins de tutela
da publicidade optou o cédigo consumerista a alargar a protecdo, equiparando a consumidor
todo aquele que ¢ exposto as praticas publicitarias: “Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do
seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as

praticas nele previstas.”

Portanto, a teor do diploma legal, o anunciante tem deveres ndo somente diante
daqueles que, mediante a publicidade, aderiram ao produto ou servigo ofertado, mas também

diante de qualquer cidaddo que fora exposto a publicidade.

Posto isto, destacar-se-a a seguir, tendo por base os diplomas legais expressos no

Caodigo Consumerista, dois deveres essenciais do fornecedor anunciante.

Em linha de principio, o primeiro dever trazido pela legislacdo pertinente é o do
fornecedor se sujeitar a oferta por ele exposta. Quer dizer que, com a publicidade, o
anunciante fica obrigado a cumprir aquilo que por ele foi anunciado. As informacdes
publicitarias, devida e claramente expressas, passam a fazer parte do contrato que vier a ser
celebrado (BRASIL, 1990):

Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relacgdo 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.

Ja o outro dever do anunciante € o de apresentar sua publicidade de maneira clara,
objetiva e contendo informacdes essenciais ao negocio. O consumidor ndo pode ter duvidas e,
muito menos, ser surpreendido apos ter aderido a oferta; inclusive, diante da existéncia de
potenciais riscos, deve ele ser previamente informado. Note-se que no art. 31, CDC o
legislador ndo obrigou o fornecedor a veicular todas as informagbes exemplificadas no
disposto, mas obrigou o anunciante a, sempre que expor as informacdes sobre o produto, o

fazer de forma clara, direta, capaz de dar plena ciéncia ao consumidor sobre as caracteristicas
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relevantes trazidas pela oferta. Obviamente, as informacdes apresentadas, além de claras,
devem ser corretas (verossimeis, sem quaisquer tipos de erros). Conforme dispde o referido
artigo (BRASIL, 1990):

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

Pardgrafo unico. As informacGes de que trata este artigo, nos
produtos refrigerados oferecidos ao consumidor, serdo gravadas de
forma indelével.

Em sintese, a fim de elucidar os principais deveres do fornecedor anunciante, mostra-

se oportuna, ainda, a citacdo do magistério de Jodo Batista de Almeida (1993), que anota:

[...] a publicidade deve ser escorreita e honesta, segundo 0s requisitos
legais. Deve conter uma apresentacdo verdadeira do produto ou
servico oferecido. Visa a manter corretamente informado o
consumidor, para assegurar-lhe a escolha livre e consciente.’

3.2 LIMITACAO AO EXERCICIO DE PUBLICIDADE

Dada a importancia da atividade publicitaria, bem como seu poder persuasivo sobre o
consumidor, coube ao legislador limitar a liberdade do anunciante, estabelecendo deveres ao
fornecedor, direitos ao consumidor, principios a serem observados e praticas expressamente
proibidas. Estas Ultimas, vez que claramente balizam a margem discricional do ofertante,
rotulando os casos em que age em desconformidade com o direito vigente, imputam

responsabilidade direta quando violadas.
Conforme traz o Codigo Consumerista (BRASIL, 1990):

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o 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, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servicos.
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§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a
supersticao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
salide ou seguranca.

8 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por
omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto
0Ou Servico.

Ainda, € importante ressaltar que, quando se fala de proibi¢cdes ou limitagdes, ha por
traz um real intuito de promover controle da atividade publicitaria. Mesmo sob uma ordem
capitalista neoliberal, faz-se necessaria a regulacdo com intuito de proteger fins maiores
garantidos ndo somente pela legislacdo especial aplicavel, mas também pelo Ordenamento

como um todo.

Com as presentes vedacdes, protege-se ndo somente o consumidor que adquiriu 0 bem
ou servico mediante informacdes viciadas, mas também a coletividade e a propria ordem
econdmica. Na verdade, como bem ilustra Benjamin (1994), os beneficios do controle de

publicidade transcendem a relacdo fornecedor-consumidor estabelecida precipuamente:

Controla-se a publicidade com o intuito de: a) favorecer e ampliar a
concorréncia entre os diversos agentes econdmicos (modelo
concorrencial); b) garantir um fluxo adequado de informacGes sobre
produtos e servigos (modelo informativo); c) evitar abusos no
exercicio do seu poder de persuasdo (modelo da manipulacdo de
preferéncias); e, d) limitar seu potencial de modificacdo de padrdes
culturais (modelo cultural).®

3.3 ESPECIES DE VIiCIOS DE PUBLICIDADE
3.3.1 A publicidade enganosa

Como visto, um dos deveres precipuos de qualquer fornecedor anunciante é veicular
informacdes corretas acerca do bem ou servico ora ofertado. Preza-se a veracidade, pois 0
consumidor, enquanto parte fragil e desfavorecida, ndo pode vir a ser surpreendido ou
enganado em decorréncia da aquisi¢do daquilo que antes Ihe fora ofertado. Assim, coibe-se a
publicidade que, ainda que contenha somente parcial teor de falsidade, seja apta a induzir o

consumidor a erro. Expressa o § 1° do art. 37, CDC:
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§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicagio
de caréter publicitério, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos.
Como o prdprio nome ja diz, é proibida a publicidade que tenha o cond&o de enganar
0 consumidor. Ainda que o engano advenha da omissdo de informacgdes essenciais, ele é
coibido. Ainda que ndo seja causado engano em concreto, a simples potencialidade de
enganar ja e rechacada. Note-se também que o legislador ndo trabalha com a ideia de dolo ou
culpa do anunciante, bastando a mera informacdo enganosa e seus potenciais resultados para

incidir a proibicdo.

Destarte, tem-se por enganosa a publicidade que tem eficécia suficiente para induzir ao
erro o consumidor a respeito das caracteristicas do bem ou servico, viciando sua capacidade
de livre convencimento quanto a adesdo ou ndo do ofertado. Da proibicdo, resulta-se a
premissa de que o Direito do Consumidor garante ao seu tutelado o direito de ndo ser

enganado. Nas palavras de Benjamin (1991):

[...] o legislador, reconhecendo a complexidade e dinamismo da
matéria, preferiu conceituar de maneira larga o que seja publicidade
enganosa, em demonstracdo inequivoca de que o fundamento da
proibi¢do estd no ‘reconhecimento de que o consumidor tem um
direito — de ordem publica — a ndo ser enganado, direito este adotado
pelo direito brasileiro’.”

3.3.2 A publicidade abusiva

Se por um lado a publicidade enganosa é aquela que tem poder para induzir o
individuo ao erro quanto as caracteristicas do bem ofertado, viciando sua cognicéo no tocante
a aquisicdo ou ndo do objeto em exposicdo, a publicidade abusiva é aguela que afronta
preceitos morais de suma relevancia (discriminacdo do ser humano, exploracdo de medo ou
superstigdo, incitacdo a violéncia, postura contra 0 meio ambiente), induza o individuo a risco
ou se aproveite da incapacidade da crianga. A teor do disposto legal contido no art. 37, § 2°,
CDC (BRASIL, 1990):

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o0 medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
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consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
salide ou seguranca.

Como visto, a publicidade abusiva transcende o carater comercial da relacdo oriunda
da transmissao do bem ou servico ocorrida entre fornecedor e consumidor. Mais do que isso,
ela afronta valores mediatos ao negdcio, mas que tém tdo relevante importancia que merecem
a tutela do Estado nesta situaco. E interessante observar que a publicidade abusiva ndo é
necessariamente enganosa; ainda que desprovida de qualquer falacia, a publicidade que, por
exemplo, se aproveitar da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, € tida como

reprovavel e rechacada pelo Ordenamento, que a proibe.

llustrando a concepgdo de publicidade abusiva, com base no carater de ofensa a

valores externos a relacdo de consumo, Crespo (2009) afirma:

Considera-se  publicidade abusiva, toda publicidade (carater
consumerista) com o intuito de explorar, oprimir ou agredir
determinados valores de uma sociedade.

[...]

Note-se, que as modalidades de publicidade abusiva elencadas neste
dispositivo ndo afetam diretamente o bolso do consumidor, agredindo,
por outro lado, importantes valores e principios da sociedade.

E, Ainda, Benjamin (2009):

O conceito de publicidade abusiva, mais recente que o de publicidade
enganosa, deixa, gradativamente, o terreno da concorréncia desleal
para inserir-se na area do direito do consumidor.

O direito, como ja observado, ainda ndo descobriu um critério
infalivel para a identificacdo da abusividade. Trata-se de uma nog¢édo
plastica, em formagdo. Por um critério residual, em matéria
publicitéria patologica, pode-se afirmar que abusivo é tudo aquilo que,
contrariando o sistema valorativo da Constitui¢do e das leis, ndo seja
enganoso.’

3.3.3 O erro de publicidade.

Portanto, ao tratar dos vicios de publicidade, o Cddigo de Defesa do Consumidor
apenas a aborda a publicidade enganosa e a publicidade abusiva. Contudo, hd um terceiro
vicio de publicidade que, apesar de ndo estar expresso, vem sendo considerado e enfrentado

tanto pela doutrina quanto pelos tribunais, que é o erro de publicidade.
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Este vicio ocorre quando o anunciante, por motivos alheios a sua vontade, expGe
caracteristica diversa da real sobre o bem ou servico ora ofertado. Contudo, diferente do que
ocorre na publicidade enganosa, o erro ndo tem forca para beneficiar o fornecedor; na
verdade, acaba por prejudica-lo. Na pratica, pode-se perceber que, via de regra, a publicidade
enganosa incide sobre a qualidade do produto, enquanto o erro de publicidade incide sobre

sua quantidade ou valor.

Por exemplo, se um anuncio diz (independentemente de haver ou ndo intensdo do
anunciante) que uma camera fotogréafica possui 12 megapixels, quando na verdade possui
apenas 3, havera propaganda enganosa — ressalta-se que tal erro acaba por atrair o pablico e
fomenta a venda do aparelho, beneficiando o fornecedor em detrimento do enganado
consumidor. Agora, se 0 anuncio de uma camera fotogréafica trouxer o valor de R$ 299,99,
quando, na verdade, seu prego real é de R$ 699,99 (supde-se, por exemplo, que 0 agente
publicitéario se equivocou na hora de lancar o valor do produto), estaremos diante de erro de
publicidade — neste ponto, vé-se que com a venda do bem, o consumidor é o verdadeiro

beneficiario e o fornecedor, em contrapartida, sofre prejuizo objetivo.

Visto isto, o erro de publicidade ocorre quando ha informacdo errada veiculada ao
produto ou servico, sendo capaz de beneficiar o consumidor em detrimento do fornecedor.

Ainda, caso o referido vicio seja vultuoso, a doutrina o rotula como sendo erro grosseiro.

34 A RESPONSABILIDADE DO OFERTANTE QUANTO AOS VICIOS DE
PUBLICIDADE

Vistos os trés tipos de vicio, resta distinguir a responsabilidade do fornecedor quando
em suas ocorréncias. De um lado, quando ha publicidade enganosa ou abusiva, é pacifica a
aplicacdo da responsabilidade objetiva, pautada na teoria do risco do empreendimento,
devendo o fornecedor responder por perdas e danos, acrescidos de lucros cessantes (sem
prejuizo das sancOes penais e administrativas previstas). Diz ser objetiva a responsabilidade,
dado o fato de que nédo se faz juizo de culpa, sendo indiferente ter havido ou ndo intensdo de
cometer o erro. Baseia-se na teoria do risco do empreendimento, vez que 0 anunciante, ao se
valer de publicidade, gera risco potencial a todos os consumidores expostos, devendo

responder por eventuais prejuizos causados a eles.



26

Contudo, no caso dos erros de publicidade, opera-se o Direito de distinta forma.
Majoritariamente, entende-se que nesse tipo de vicio, quer seja grosseiro ou ndo, 0 anunciante
ndo deve ser responsabilizado, ndo devendo, portanto, se vincular a oferta lancada no

mercado.

Observa-se, desde ja, que a vinculagdo do ofertante ao valor ofertado € um principio
publicitario, expresso elucidativamente no Codigo de Defesa do Consumidor, que visa
proteger o consumidor frente a eventuais abusos dos fornecedores. Ainda que haja 0 amparo
protetivo da legislacdo consumerista, a doutrina e a jurisprudéncia mitigam este principio,
entendendo que é melhor assim o fazer porque o consumidor poderia estar agindo de ma-fé ao
se aproveitar do erro (ciente da incoeréncia, buscaria realizar a aquisi¢cdo para, auferir
vantagens em cima do erro cometido) e também para evitar o enriquecimento ilicito do

consumidor.

Como exemplo, cita-se alguns julgados de tribunais patrios brasileiros, com grifos

NOSSOS:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO ORDINARIA DE
ENTREGA DE COISA CUMULADA COM INDENIZACAO -
ANUNCIO VEICULADO NA INTERNET COM VENDA DE
PRODUTO EM VALOR INCOMPATIVEL COM O REAL DE
MERCADO - IMEDIATA CORRECAO - ERRO ESCUSAVEL -
PRINCIPIO DA BOA-FE - VEDACAO DO
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA - OFERTA NAO OBRIGA
O FORNECEDOR NOS EXATOS TERMOS PROPOSTOS -
PUBLICIDADE ENGANOSA - NAO CONFIGURACAO -
ENTREGA DO PRODUITO - IMPOSSIBILIDADE.

- Nas relagdes de consumo, a boa-fé, que a lei exige do fornecedor,
também é exigida do consumidor.

- Sob pena de violagdo ao principio da boa-fé contratual e de
enriquecimento sem causa do consumidor, ndo se pode obrigar o
fornecedor a vender mercadoria pelo preco anunciado, se ndo se
vislumbra a existéncia de dolo, mas sim de evidente erro na
informacdo, verificado pela grande desproporcéo entre o preco real do
bem e 0 anunciado.

- Néo se configura propaganda enganosa 0 anuncio que contém erro
material grosseiro, escusavel.

VOTO Relagdo de consumo. Erro grosseiro em oferta veiculada no
site da ré. Sentenca que julgou procedente o pedido de entrega dos
produtos conforme o descrito na oferta, com a cobranga do valor
apontado na oferta. Provimento do recurso da ré para julgar
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improcedentes os pedidos autorais. Sem honorarios por se tratar de
recurso com éxito. Relatorio: Ajuizou a parte autora a¢do narrando:
gue comprou no site da ré notebook e camera digital, ambos da marca
Sony, em promocdo pelo valor total de R$ 559,99; que efetuou a
compra em seu cartdo de crédito Visa a ser parcelada em cinco vezes;
que a compra foi cancelada pela ré unilateralmente, sem qualquer
explicacdo. Requereu a condenacdo da ré a obrigacdo de fazer de
entregar os produtos comprados; indenizacdo por danos morais.
Sentenca que julga procedentes os pedidos para condenar a ré a
obrigacdo de fazer de entregar ao autor os produtos descritos na oferta
e cobrar do autor o valor de R$ 559,99, na forma contratada. Julga
improcedente o pedido de compensacdo por danos morais. Entendeu o
Juizo prolator da sentenca que se trata de responsabilidade objetiva da
ré, mas que nao restou caracterizado o dano moral. Recurso
inominado da ré sustentando erro grosseiro da propaganda, o
descabimento da obrigacao de fazer ora imposta. E o relatdrio. Passo a
votar. Entendo que o recurso da ré merece provimento. Isto porque a
oferta veiculada no site consiste em erro grosseiro, sendo explicita a
desproporcionalidade entre o valor anunciado e o real valor de
mercado dos produtos descritos na inicial. Note-se, nesse aspecto,
gue ndo é apenas dever do comerciante a manutencdo da boa fé
objetiva, mas também do consumidor. Era evidente a época da
compra efetivada a desproporcionalidade entre o preco veiculado
e 0 valor dos bens no mercado. A jurisprudéncia de nosso E.
Tribunal de Justica tem adotado o entendimento esposado acima,
como se exemplifica na transcricio a seguir: "ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. PUBLICACAO DE ANUNCIO COM PRECO
EQUIVOCADO. ALEGACAO DE PROPAGANDA
ENGANOSA. SENTENCA DE PROCEDENCIA DO PEDIDO.
INCONFORMISMO DA RE. DISPOE O ARTIGO 30 DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR QUE TODA INFORMACAO OU
PUBLICIDADE, SUFICIENTEMENTE PRECISA, VEICULADA
POR QUALQUER FORMA OU MEIO DE COMUNICACAO COM
RELACAO 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 UTILIZADO. NA PRESENTE HIPOTESE,
VERIFICA-SE QUE O ANUNCIO NAO PODE SER TIDO
COMO PUBLICIDADE ENGANOSA, EIS QUE SE TRATA DE
PROPAGANDA COM ERRO MATERIAL GROSSEIRO, NAO
SENDO IDONEO A INDUZIR O LEITOR A ERRO. A RE EM
NOTA INFORMOU QUE HOUVE UM ERRO DE IMPRESSAO NO
ENCARTE LOGO APOS A PUBLICACAO EQUIVOCADA. E
MANIFESTA A DESPROPORCIONALIDADE DO PRECO
OFERECIDO NO REFERIDO ANUNCIO E DO PRECO
NORMALMENTE PRATICADO. A BOA-FE OBJETIVA NAO
INCUMBE APENAS AO FORNECEDOR DE PRODUTOS E
SERVICOS, E DEVER JURIDICO IMPOSTO TAMBEM AO
CONSUMIDOR, SENDO IMPOSSIVEL ADMITIR QUE A
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TELEVISAO PUDESSE SER OFERECIDO A POR VALOR
TAO AQUEM DE SEU VALOR MEDIO DE MERCADO, BEM
COMO QUE O CONSUMIDOR NAO TENHA PERCEBIDO O
MANIFESTO EQUIVOCO DO ANUNCIO. DANO MORAL NAO
CONFIGURADO. A OCORRENCIA DE DANO MORAL NAO SE
EXTRAI DA PURA E SIMPLES PUBLICACAO DE ANUNCIO
COM EQUIVOCO. NECESSARIO, PARA A CONFIGURACAO
DESSA ESPECIE DE DANO, QUE TENHA SIDO FEITO EM
CIRCUNSTANCIAS TAIS QUE CONFIGURAM VIOLACAO A
DIGNIDADE HUMANA OU LESAO A DIREITO DA
PERSONALIDADE. INVERSAO DOS ONUS SUCUMBENCIAIS.
SENTENCA REFORMADA. PROVIMENTO DO RECURSO"
(0045080-92.2008.8.19.0004 (2009.001.31706) APELACAO - DES.
MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO Julgamento: 21/07/2009 -
DECIMA SEXTA CAMARA CIVEL). Destarte, entendo que, em
razdo do erro claro da veiculacdo da propaganda, a ré ndo pode ser
obrigada a cumprir a oferta. Entendo que o pleito autoral ndo merece
sucesso. PELO EXPOSTO, voto pelo provimento do recurso da ré
para JULGAR IMPROCEDENTES os pedidos autorais.™

Tem-se, pois, que nos casos de erro de publicidade, o aplicador do Direito tem
mitigado a vinculacdo do anunciante a oferta sob duas escusas, a saber: evitar enriquecimento
ilicito do comprador e que este estaria agindo contra a esperada boa-fé do consumidor. Apesar
de tais argumentos, a principio, parecerem satisfatérios para eximir o fornecedor anunciante
de suas responsabilidades, o que acaba por garantir sua impunidade, questiona-se se tal
postura é correta e adequada. Ressalta-se desde j& que o posicionamento adotado pela
doutrina majoritaria € simplorio ao passo que se atém tdo somente a relacdo isolada existente

entre vendedor e comprador, desconsiderando 0s macro interesses que estdo em jogo.

Assim, o foco do presente estudo €, com base nas normas e principios atinentes ao
Direito do Consumidor, aplicaveis a publicidade, ponderar se a postura corrente quanto a
responsabilidade por erros é, juridicamente, acertada. Para tanto, far-se-4& no presente
momento uma analise principiologica da legislacdo pertinente, estabelecendo os alicerces do

Direito Consumerista a fim de chegar a uma concluséo valida quanto ao assunto em questao.
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4 PRINCIPIOS APLICAVEIS A PUBLICIDADE

Quando se estuda um novo ramo do Direito, nos bancos das universidades é comum
comecar o aprendizado fazendo uma leitura dos principios aplicaveis a particular esfera
juridica sob analise. Isso porque os principios refletem o posicionamento do sistema em
questdo, ilustrando como se posiciona o conjunto normativo diante dos problemas e situacoes
a serem enfrentados. Compreendendo os principios, passa-se a compreender o funcionamento

do sistema em si.

N&o obstante, os principios tém conddo de também orientar o aplicador do Direito.
Quando diante do caso concreto, além de se valer do direito posto, ele pode perfeitamente
fazer a leitura do quadro principioldgico atinente a matéria em questao e, entdo, tomar a mais

acertada decisao.

Por fim, os principios também entendidos como sendo mandados de otimizacdo, ou
seja, “metas” a serem alcangadas a fim de que os direitos pertinentes ao sistema em analise se
concretizem da melhor, mais satisfatoria e equanime forma possivel, cumprindo o que seria a

“vontade do sistema”. Alexy (1997), ao tratar da ponderacdo dos principios, assim expde:

En tanto mandados de optimizacion, los principios son normas que
ordenan algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo
con las posibilidades juridicas y facticas. Esto significa que pueden ser
satisfechos en grados diferentes y que la medida ordenada de su
satisfaccion depende no solo de las posibilidades facticas sino
juridicas, que estan determinadas no solo por reglas sino también,
esencialmente, por los principios opuestos.*?
Ante ao exposto, tem-se que 0s principios tém o conddo de traduzir o que o sistema
juridico anseia em seu escopo normativo, de orientar o aplicador do Direito quando no caso
em concreto e de estabelecer objetivos, finalidades a serem alcangadas da forma mais

satisfatdria possivel.

Dada a relevancia do estudo dos principios para interpretacdo e aplicacdo do Direito,
far-se-a a analise daqueles que s&o pertinentes ao Direito do Consumidor, tendo especial foco
os aplicaveis a publicidade. A partir desta apreciacdo, havera arcabougo para se adentrar na
discusséo da responsabilidade do anunciante quanto a erros de publicidade e entéo julgar se o

posicionamento majoritario € adequado ou nao.
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Para tanto, a seguir sucinta analise dos principios gerais do Direito do Consumidor e
dos principios pertinentes a publicidade.

4.1 PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO DO CONSUMIDOR
4.1.1 Principio da Vulnerabilidade

Trata-se da espinha dorsal do Direito do Consumidor. A partir deste principio,
expresso no art. 4°, I, CDC) tem-se por regra a presuncdo da vulnerabilidade do consumidor
diante do fornecedor. Portanto, a teor da igualdade material preconizada pela Constituicdo
Federal (CF/88), a legislacdo consumerista tendera contrabalancear a diferenca existente entre
0 poderio do fornecedor e do consumidor, atribuindo a estes vantagens e prerrogativas nas
relacbes de consumo. Ressalta-se, por oportuno, que a presuncdo de vulnerabilidade é

relativa, podendo entdo ser afastada em concreto.
4.1.2 Principio da transparéncia

Conforme expde Martins (2005)**, em remissdo ao entendimento de Claudia Lima

Marques:

[...] a transparéncia significa informacdo clara e correta sobre o
produto a ser vendido e o contrato a ser firmado, significa lealdade e
respeito nas relagdes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase
pré-contratual, isto é, na fase negocial dos contratos de consumo.**

Tem-se, pois, que o principio da transparéncia visa assegurar o direito de informacao
ao consumidor, a fim de que ele possa, antes da concretizagdo do negdécio juridico, vislumbrar
todas as condigdes do contrato, abrangendo desde a oferta até as proprias caracteristicas do

contetdo ofertado. Aplicavel a toda e qualquer relacdo de consumo, tem particular previsao
também no art. 30, CDC, que trata sobre os deveres do ofertante (BRASIL, 1990):

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente
precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo com
relagdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato
que vier a ser celebrado.
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4.1.3 Principio da boa-fé

Tal principio se manifesta como sendo alicerce de quaisquer relagdes negociais, tanto
no Cédigo Civil (art. 422'%) quanto no Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 4°, 111'%). Por
ele, determina-se que tanto o contratante quanto o contratado devem estabelecer o dever
reciproco de se portarem com lealdade e ética no fazimento do negdcio juridico, da sua
génese (momento da criacdo da oferta e sua publicidade) até a concretizacdo (momento
posterior ao fechamento do negdcio, compreendendo o periodo de garantia incidente sobre o

bem ou servico). Nesse escopo, Martins (2005) ainda leciona:

No tocante a aplicacdo da boa-fé, podemos ressaltar que a inter-
relacdo humana deve pautar-se por um padréo ético de confianca e
lealdade, indispensavel para o préprio desenvolvimento normal da
convivéncia social. A expectativa de um comportamento adequado
por parte do outro € um componente indissociavel da vida de relagéo,
sem 0 qual ela mesma seria inviavel. Isso significa que as pessoas
devem adotar um comportamento leal em toda a fase prévia a
constituicdo de tais relagdes e que devem também comportar-se
segundo a boa-fé que se projeta, por sua vez, nas direcbes em que se
diversificam todas as relagdes juridicas: direitos e deveres. Os direitos
devem se exercitar de boa-fé; as obrigacfes tém de cumprir-se de boa-
fé 17
Por estar intrinseca aos valores sociais, vez que presente e necessaria em qualquer
nivel de relacionamento de um agrupamento de pessoas que constitui uma sociedade, a boa-fé
é rigidamente perquirida pelo Ordenamento, ndo sendo diferente nas relagcdes consumeristas.
Aqui, além de ter condao de resguardar as partes envolvidas no negécio juridico, acaba tendo
importancia também na manutencdo da ordem econdmica, vez que se ndo fosse exigida boa-

fé, haveria colapso devido a inseguranca instaurada.

Para fins de responsabilizacédo, a boa-fé funciona como pressuposto as partes, devendo

haver prova da violacdo do dever de lealdade e ética pelo interessado.
4.2 PRINCIPIOS PROPRIOS A PUBLICIDADE
4.2.1 Principio da identificacdo da publicidade

Previsto no art. 36, caput, CDC®, o principio aqui referido imp&e o dever de veicular
a publicidade de tal forma que o consumidor facilmente a identifique como sendo tal. Sobre

isso, expressa Benjamin (1997):
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A publicidade ha de ser identificada pelo consumidor. O legislador
brasileiro ndo aceitou nem a publicidade clandestina, nem a
subliminar. Dai que a atividade publicitaria se rege, em primeiro
lugar, pelo principio da identificacdo da publicidade. O Codigo o
acolheu expressamente (art. 36, caput).™®

4.2.2 Principio da vinculacao contratual da publicidade

Alicerce da protecdo ao consumidor em meio a publicidade, o presente principio tem
conddo de obrigar o fornecedor anunciante a cumprir o que fora anunciado através de suas
ofertas publicitarias. Dele, conforme continua Benjamin®, o consumidor extrai o direito de

exigir o cumprimento do conteldo comunicado pelo fornecedor.
Conforme dispde o Cadigo do Consumidor (Brasil, 1990):

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou 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.

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servicos recusar cumprimento
a oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor podera,
alternativamente e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da
oferta, apresentacao ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestagédo de servigo equivalente;

Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e
danos.

4.2.3 Principio da veracidade

Através deste principio, o Codigo de Defesa do Consumidor teve por alvo rechacar
toda e qualquer publicidade mentirosa, de forma a proteger o sujeito a ela exposto. Grosso
modo, determina que toda informacdo veiculada deve ser correspondente a realidade, sob
pena de responsabilizagdo do anunciante. Esta previsto no art. 37, 8 1°, CDC, quando na

definicdo do legislador sobre o que seria a publicidade abusiva (BRASIL, 1990):

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
8 1° E enganosa qualquer modalidade de informac&o ou comunicagdo
de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
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outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos.

Em entusiasta voz, Lopes (1992) declara a importancia do principio da veracidade nas

relacGes de consumo:

Principio da veracidade €, segundo voz corrente, 0 mais importante
dos principios da atividade publicitaria e foi o primeiro a aticar a pena
dos legisladores, ndo s6 sob a Otica da protecdo aos consumidores,
como também no que diz com a concorréncia leal entre fornecedores.
O escopo moderno desse principio tem a ver ndo s6 com a
autenticidade da informacao publicitaria, mas também com a prova da
veracidade (o fornecedor deve possuir os dados faticos, técnicos e
cientificos, que embasam a mensagem). Ela exige mais: de um lado, a
exata correspondéncia entre o conteddo da mensagem e as
caracteristicas do produto ou do servico, e, de outro lado, a proibicéo
de formulas que possam induzir em erro, inclusive pela ambiguidade
ou pelo exagero imperceptivel pelo consumidor médio. Em respeito a
veracidade, profbe-se a publicidade enganosa.?

4.3 IMPLICACOES DOS PRINCIPIOS RELATIVOS A PUBLICIDADE

Feita esta breve andlise dos principais principios aplicaveis, chega-se as seguintes

conclusoes:

Primeiramente, pelo principio da vulnerabilidade, de plano ja se reconhece que o
consumidor é fraco diante do fornecedor nas relagdes comerciais. Se ndo houver intervencao
do Estado (por meio do Ordenamento), o hipossuficiente estara fatalmente sujeito a qualquer
tipo de abusividade a ele imposta, sendo refém do poderio do detentor dos bens e servigos que
a ele sdo necessarios. Se o Estado ndo coibir praticas abusivas, através de devida
responsabilizacdo, estas se repetiram constantemente, prejudicando o consumidor e afetando o

mercado em Si.

Pela identificacdo, transparéncia e veracidade, cria-se para o anunciante o dever de
informar de maneira suficiente e adequada o consumidor, sendo que esta informacéo tem que
ser totalmente verossimil. A fuga a esta regra é coibida civil, penal e administrativamente, vez
que se ndo houver repreensao, a falta de veracidade das informagdes veiculadas acarretara em

inseguranca e verdadeira desordem no campo econémico comercial.
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Pela vinculacdo a oferta, cria-se responsabilidade do anunciante em se sujeitar ao que
fora por ele ofertado, a fim de ndo deixar em prejuizo o consumidor que fora atraido em

enganado pela publicidade inverossimil.

Por fim, pela boa-fé, garante-se o dever reciproco nas relagbes comerciais das partes
agirem com ética e lealdade nos negocios estabelecidos. Havendo desrespeito a esta
imposicdo, a parte que violar tal preceito arcard com a responsabilidade correlata, sofrendo os
prejuizos que sobrevierem. E importante ressaltar que a boa-fé, aqui, funciona como
pressuposto: presume-se que as partes estejam agindo de boa-fé, cabendo ao prejudicado

provar em contrario, afastando a presuncéo.

Posto isto, tendo uma ideia geral de como o Direito Consumerista se comporta diante
da publicidade, limitando o poder discricionério do fornecedor anunciante e revestindo de
garantias o consumidor exposto as ofertas, tem-se a base necesséria para se chegar a um
modelo de responsabilizacdo adequado, no tocante aos erros de publicidade, conforme sera

exposto a seguir.
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5 DA RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR NOS ERROS DE PUBLICIDADE
5.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO FORNECEDOR

O termo responsabilidade tem conddo de designar diversas situagdes no campo
juridico, sendo o principal escopo do instituto € acarretar a alguém o dever de assumir as
consequéncias de um evento ou uma acdo. A responsabilidade civil, por sua vez, é uma

responsabilidade que implica no dever de indenizar. Nas palavras de Rodrigues (1996):

Neste sentido, temos o conceito de Responsabilidade Civil definido
por Savatier, que define a responsabilidade civil como a obrigagdo que
pode incumbir uma pessoa a reparar 0 prejuizo causado a outra, por
fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.?

A responsabilidade civil é classificada como sendo subjetiva ou objetiva. Diz ser
subjetiva se o causador do dano agiu culposamente ou dolosamente. Assim, mostra-se
imprescindivel provar a culpa (lato senso) do agente causador do dano para que possa surgir o
dever de indenizar. J& a responsabilidade objetiva opera-se independentemente da existéncia
de acdo/omissdo dolosa ou culposa do agente infrator, bastando que exista relacdo de

causalidade entre o dano sofrido pelo vitima e o ato daquele agente.

Desse modo, vez que a responsabilidade civil objetiva prescinde de comprovacao do
dolo ou da culpa do agente, ela se manifesta como sendo mais protetiva a vitima, que adquire
0 dever de mostrar apenas o dano sofrido e o elo existente entre este e 0s atos do agente
causador do dano. Trata-se de responsabilidade calcada no risco assumido pelo lesante, em
razdo de sua atividade, podendo-se citar, a titulo exemplificativo, a responsabilidade assumida
pelos pais quanto aos seus filhos menores, a responsabilidade do empregador pelos danos
causados por seus empregados, a responsabilidade do dono de um objeto que cai da janela de
seu apartamento (neste ultimo caso, destaca-se que mesmo sendo ato originario de fortuito,

havera responsabilidade).

Em sede de relagdes consumeristas, ao determinar como seria manifesta a
responsabilidade do fornecedor, o legislador optou por a ele imputar a responsabilidade

objetiva, conforme expressa o CDC (BRASIL, 1990), com grifo nosso:

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

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e 0 importador respondem, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo,
construcdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informacoes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagéo e riscos

Optou-se por tal responsabilizacdo, que foge a regra da responsabilidade civil
subjetiva estabelecida pelo Cédigo Civil®, devido & prépria natureza das relacdes de
consumo. O fornecedor, ao desenvolver suas atividades, gera ao consumidor e a terceiros
riscos de dano, devendo arcar com 0s prejuizos causados por sua atividade independente de
ter agido ou ndo com culpa; o proprio desempenho da atividade acarreta riscos de dano aos
individuos e, caso ocorram, deve o gerador dos riscos (fornecedor por meio da atividade que
desenvolve) assumir a responsabilidade. Esta € a Teoria do Risco, sustentada pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor.

Ainda, ha de se falar que, caso fosse adotada a responsabilidade civil subjetiva nas
relacbes de consumo, os direitos dos consumidores ficariam em extremo prejudicados.
Primeiramente, porque desvincularia o dever de indenizar do risco gerado pela atividade
desenvolvida, vez que sé incidiria responsabilizacdo se houvesse ato ou omissdo dotado de
culpa do agente. Em segundo lugar, porque a necessidade e obrigatoriedade de comprovacao

de acdo/omissao revestida de dolo ou culpa prejudicaria a defesa do consumidor.

Em resumo, pode-se dizer que a Teoria do Risco e a inerente responsabilidade civil
objetiva imputam ao potencial gerador do dano um dever de perfeicdo: ele é livre para
desenvolver sua atividade, mas, caso gere prejuizos ao consumidor ou a terceiros, fugindo
daquilo que lhe fora permitido, deverad repara-los. Se a atividade gerou prejuizos, danos,

importa na responsabilidade e eventual reparacéo.

A responsabilidade civil objetiva também incide no desenvolvimento de atividade
publicitaria. Quer dizer que o fornecedor tem liberdade para langar anuncios sobre seus
produtos, mas, caso gere algum dano, fica imediatamente responsavel por sua reparacao.
Assim, no caso da publicidade, esta deve ser perfeita no sentido de ndo acarretar prejuizos ao
consumidor ou a qualquer individuo a ela exposto. Se a responsabilidade é objetiva, entdo,
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torna-se indiferente aferir a culpa do fornecedor anunciante, bastando que sua atividade gere
prejuizos ao individuo ou a ordem econémica para acarretar em responsabilizacdo (quer seja
abusiva, enganosa ou contendo erros, pela responsabilidade civil objetiva surge o dever de

indenizar, decorrente dos danos ocasionados).

Vale consta que, habitualmente, diante de determinado erro de publicidade, é comum o
fornecedor anunciante se escusar afirmando que “ndo era sua intenc¢do, ndo era sua vontade”
propor uma oferta sob determinado valor errdneo. Entretanto, pela responsabilidade civil
objetiva imputada pelo complexo normativo consumerista, tal escusa mostra-se inadequada;
ainda que ndo houvesse intensdo, fato € que um andncio errado fora exposto e gerou
expectativa e atracdo ao consumidor e, posterior, frustracdo. O ponto mais relevante é que,
sem a devida repreensdo, a inobservancia de um dever de cautela quanto a exposicdo
publicitéria fragilizaria o mercado, trazendo 6énus e instabilidade ao sistema como um todo —
0s consumidores iriam se sentir inseguros, ndo podendo mais crer no que fora anunciado e

usufruir do dever de vinculacdo do anunciante a oferta exposta.

Ressalta-se que, conforme visto, é dever, e ndo faculdade, do anunciante expor
informacdes claras e verdadeiras (art. 30, CDC), sob pena de ser compulsoriamente vinculado
a sua oferta (art. 30 e 35, CDC). O que o complexo normativo consumerista propde é que, a
fim de resguardar o consumidor exposto a publicidade e (potencial) adquirente do produto ou
servico, bem como resguardar a ordem do mercado, coibindo abusos e desleixas de
publicidade, torna-se vital impor uma sang&o. E imperativo apresentar publicidade adequada.

5.2 DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ORGAO PUBLICITARIO

Questiona-se agora: a apresentacéo de publicidade adequada é uma obrigacdo de meio
(o devedor néo se responsabiliza pelo resultado final, mas deve se empenhar da melhor forma
para alcangad-lo, a exemplo dos servigcos médicos, advocaticios...) ou uma obrigacdo de
resultado (o devedor se compromete a alcancgar determinado fim, tornando-se inadimplente se

néo o fizer)? Conforme acertadamente expde Graeff-Martins (2011), sobre o tema:

[...] na contratacdo de obrigagdo de meio, busca-se simplesmente o
desenvolvimento de uma atividade (fazer) no interesse do credor. Se a
atividade provocard, em concreto, um efeito Gtil, é algo que diz
respeito ao credor, ndo mais ao devedor. No segundo tipo contratual
(obrigacéo de resultado), busca-se disponibilizar ao credor o resultado
atil de um fazer. Nesse caso, a prestacdo nao consiste no simples
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desenvolvimento de uma atividade, mas no resultado util do proprio
fazer. Se o resultado util faltar, trata-se de inadimplemento, por mais
esforco que tenha empregado o devedor.?

Tem-se por Gbvio e intuitivo, entdo, que a obrigacdo do agente publicitario é uma

obrigagdo de resultado.

Fato é que o agente publicitario, quer seja ele um terceiro, contratado especificamente
para veicular certa publicidade, quer seja ele um funcionario do fornecedor, que recebeu
designacédo especifica para laborar em favor disso, foi devidamente instruido e remunerado
para executar o servico especifico, alcancando o fim desejado. Sendo esta sua atribuicdo, deve
ele empregar mecanismo de controle eficiente para ndo deixar que erros ocorram e, portanto,
a publicidade veiculada possa ser exposta de maneira condizente com a realidade, sem gerar

prejuizo as partes envolvidas.

Portanto, havendo erro, ha inadimplemento. Assim, o agente publicitario tem sua
parcela de responsabilidade nos casos de erro de publicidade, contudo, esta mostra-se
subsidiaria a do fornecedor. Este, precipuamente, € quem assume o risco diante dos
consumidores e quem com eles contrata, devendo responder diretamente. Entretanto, num
segundo momento, poderia a seu bel prazer repassar o 6nus gerado ao agente publicitario que
incorreu em erro, vez que seu dever era veicular informacéo correta e nao o fez; far-se-ia isso,
pois, mediante a acdo propria, tendo como partes apenas o fornecedor prejudicado e o agente

publicitario que cometeu o erro.

Destaca-se, por oportuno, que o fornecedor ndo pode repassar diretamente a
responsabilidade do erro para o agente publicitario, vez que foi o fornecedor quem assumiu
risco diante do mercado consumerista e quem, eventualmente, veio a celebrar contrato com o
consumidor. Entédo, o fornecedor responde porque assumiu o risco da atividade e porque nédo
foi diligente quanto a fiscalizacdo da publicidade veiculada em seu nome. Apos responder
diante do consumidor prejudicado, o fornecedor tem aptiddo para reaver seus eventuais
prejuizos do agente publicitario que cometeu o erro (ressaltando-se, mais uma vez, que seu

dever era transmitir informagoes corretas).
5.3 DAS ESCUSAS DO FORNECEDOR

A fim de se eximir de suas responsabilidades, mesmo estando em desconformidade

com os preceitos do Direito do Consumidor, os fornecedores levantam em seu favor dois
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grandes argumentos que, erroneamente, vém sendo acatados por parte dos aplicadores do
Direito. O primeiro deles é que, diante de erros de publicidade, o consumidor estaria agindo
de ma-fé ao querer adquirir produto ou servigo a preco inferior ao preco normal. O segundo

deles é que eventual responsabilizacédo geraria enriquecimento ilicito ao consumidor.
Conforme seréa explanado a seguir, nenhum dos dois argumentos merece prosperar.
5.3.1 Da boa-fé objetiva do consumidor

Como visto anteriormente, um dos principios regentes do Direito do Consumidor € a
boa-fé do fornecedor e do consumidor, dado que ambos devem agir, em suas respectivas
atribuicdes, com ética e lealdade nas relagcbes consumeristas. Se houver inobservancia ao
dever de boa-fé, o Ordenamento imputa forte responsabilizacdo, a fim de coibir a
manifestacdo infracdo neste sentido. Apesar do rigor existente neste tocante, tem-se que a

boa-fé do individuo é presumida.

Entdo, a fim de responsabilizar algum individuo por inobservancia dos deveres
inerentes a boa-fé, deve-se haver prova capaz de afastar a presuncdo. Portanto, na pratica,
pode-se dizer que tanto o fornecedor quanto o consumidor estdo agindo de boa-fé, até que se

prove o contrario.

E importante fazer essa breve remicdo pois, no tocante aos erros de publicidade, é
comum aplicadores do Direito mitigarem o pressuposto de boa-fé do consumidor. Isso
porque, diante de um erro de publicidade quanto ao valor de um produto, afirma-se que o
consumidor, ao querer compra-lo por preco muito inferior, estaria se aproveitando do erro,
agindo de ma-fé e, por conseguinte, ndo mereceria prosperar. Entretanto, esta afirmacdo é

equivocada.

Juridicamente, conforme exposto acerca da boa-fé, ela s6 é afastada mediante prova, e
este ndo € o caso. Aqui, houve apenas a presungdo de que o consumidor teria a ciéncia do erro
e estaria agindo a fim de locupletar-se dele, mas ndo houve prova. E fundamental afirmar que,
no mercado hodierno, caracterizado pela concorréncia, é mais do que normal haver grande
oscilacdo de preco dos mesmos produtos e servicos, ficando dificil estabelecer qual seria o
“preco real”. Nao obstante, ¢ devido elucidar que os consumidores pertencem a diferentes

classes sociais, possuindo nivel de conhecimento varidvel: ndo se pode exigir que um senhor
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de baixa renda tenha o mesmo conhecimento acerca de prego e qualidade de bens e servigos
que um jovem da classe média, possuidor de computador e curiosidade, tenha.

Ainda a este respeito, ndo podia deixar de ser mencionado o corriqueiro advento de
superpromocdes no mercado de consumo. N&o poucas vezes o consumidor se depara com
promocdes com descontos de pregos acima do normal, a fim de liquidar o estoque, atrair
consumidores ou outros motivos. Fato € que hoje é possivel encontrar passagens aéreas para
outras regides do pais a menos de R$ 100,00! Entédo, o consumidor, estando de boa-fé, pode
ser facilmente atraido por erros de publicidade acreditando veementemente estar diante de
uma superpromocéo. llustra o afirmado o seguinte julgado (com grifos n0ssos):

JUIZADO ESPECIAL CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
OFERTA PUBLICADA EM LOJA VIRTUAL. PRINCIPIO DA
VINCULACAO DA OFERTA. PRINCIPIOS DA BOA-FE E
TRANSPARENCIA. OBRIGACAO DE ENTREGAR O PRODUTO.
VIOLACAO AO DEVER DE INFORMACAO. DANO MORAL.
SENTENCA REFORMADA. 1. Nulidade processual. Alega a parte
autora nulidade processual em razdo de ndo ter o Juizo acatado seu
pedido de aditamento a peca inicial. Trata-se de matéria preclusa, pois
caberia a parte impugnar a decisdo no momento oportuno, logo que
indeferido seu pedido. Preliminar rejeitada. 2. Toda informacéo ou
publicidade, suficientemente precisa, obriga o fornecedor que a fizer,
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado
(art. 30 do CDC). Principio da vinculacéo da oferta. 3. N&o h& que se
falar em erro grosseiro na publicidade do preco, pois as empresas
normalmente promovem a venda de produtos abaixo do preco de
custo para atrair clientela, liquidar produtos fora de linha ou até
mesmo promover maior publicidade da empresa. Mas no caso em
tela, apds a publicidade, a empresa recorrente aprovou o pedido,
expediu boleto para pagamento, acusou 0 pagamento e marcou data
para entrega do produto, somente comunicando o consumidor sobre
"erro sisttmico” quando este reclamou que o prazo de entrega havia
transcorrido sem que recebesse os produtos. 4. Diante dos principios
da informacdo e da boa-fé objetiva, o art. 35 do CDC faculta ao
consumidor exigir o cumprimento forcado da obrigacdo. 5. Simples
inadimplemento contratual, sem outros fatores, ndo ofende a honra
subjetiva da pessoa, ndo havendo que se falar em danos de natureza
moral. 6. Recurso conhecido e parcialmente provido.”

Posto isso, a alegacdo de que o consumidor que buscou adquirir produto abaixo do
preco normal agiu de ma-fé € seguramente rechacavel. A Unica forma de afastar a boa-fe seria

mediante prova e através de afericdo no caso em concreto. Como exemplo hipotético de
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incidéncia de ma-fé, pode-se citar o caso de um agente publicitario que cometeu
propositalmente erro de publicidade e informou a seu amigo consumidor mal intencionado

para que fosse a tal loja comprar aquele produto — isso sim € ma-fé real!
5.3.2 Da auséncia de enriquecimento ilicito

Outro argumento levantado € que se o fornecedor for obrigado a se vincular a oferta
contendo erro, haverd enriquecimento ilicito para o consumidor. Apesar de aparentemente ser
coerente esta afirmacdo, tem-se que uma analise mais aprofundada dos fatos revelara ser esta

uma parcial verdade.

Primeiramente porque a responsabilidade no presente caso ndo tem apenas o condao
de reparar o consumidor, sendo também eficaz quanto a necessaria punicao do fornecedor por
seu erro, bem como a constrangé-lo a ndo mais veicular publicidade equivocada, instigando-o
a se portar com maior diligéncia. Sem essa repreensdo, devido a falta de diligéncia das
empresas 0 mercado ficaria instdvel quanto a credibilidade das publicidades, prejudicando

tanto os consumidores, quanto os fornecedores e a propria ordem econdmica em si.

N&o obstante, também cabe elucidar que o ganho da empresa ndo se restringe a venda
do bem ou produto ora ofertado. Isso porque a publicidade também tem o cond&o de expor o
consumidor aos demais produtos ofertados no estabelecimento (fisico ou virtual) do
fornecedor, fazendo assim publicidade indireta ou ricochete. Portanto, mesmo sem poder
comprar o produto cujo anancio foi retificado por ocasido de erro, o consumidor acabou sendo
atraido ao fornecedor em si e até mesmo adquirir outro produto, que ndo teria visto se ndo
fosse a publicidade equivocada que o atraiu. Por fim, a publicidade também tem o condéo de

estabelecer clientela, fazendo com que consumidores criem vinculo com o fornecedor em si.

Disso, depreende-se que nao € correto questionar a responsabilidade do anunciante
alegando enriquecimento ilicito porque a finalidade da eventual reparacdo transcende a mera
compensacdo ao prejudicado, sendo eficaz e necesséria a punigdo do fornecedor, bem como
ao desestimulo da desidia quanto a publicidade veiculada. Se ndo houver puni¢do com carater
pedagdgico, as instituicdes irdo permanecer prejudicando consumidores e ndo atuando com

diligéncia na veiculacdo de suas ofertas.
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5.4 DANOS GERADOS ATRAVES DO ERRO DE PUBLICIDADE

Vista a forma como se manifesta a responsabilidade do fornecedor quando veicula
publicidade com erro, a participacdo do agente publicitario e as escusas apresentadas pelos

fornecedores, resta saber quais os danos gerados.

O primeiro dano causado incide diretamente na pessoa do consumidor. Este, que
estava sob a expectativa legitima de adquirir um bem ou servico sob determinado valor, é
posteriormente surpreendido quando o fornecedor se recusa a obedecer ao anuncio, dizendo

ter ocorrido erro na hora de torna-lo publico. Seguem agora dois exemplos.

Imagina-se o consumidor que assiste um comercial de televisdo no qual um televisor é
ofertado pelo preco de R$ 1.199,00. No dia seguinte, ele sai de sua casa e vai até o
estabelecimento do anunciante com o exclusivo intuito de adquiri-lo, mas sé que ao chegar la
¢ informado de que houve erro e o valor real do bem é R$ 1.999,00, ndo sendo possivel
vende-lo pelo anunciado. Nota-se, pois, que o consumidor teve sua legitima expectativa
frustrada, saiu de sua casa enfrentando o trénsito, gastando dinheiro para deslocar-se,

despendendo seu tempo para que, ao chegar no local, fosse verdadeiramente decepcionado.

Da mesma forma, imagina-se o consumidor que que se deparou com a mesma oferta,
mas através de um site na internet, fez a compra online, pagou o boleto bancério e, ansioso,
aguardava a chegada de seu televisor. Contudo, passados 5 dias apds o pagamento, recebeu
um e-mail informando que aquela oferta estava errada e que o produto ndo lhe seria entregue,
a menos que ainda pagasse a diferenca existente. Mais uma vez, o consumidor sai prejudicado
e frustrado, devendo esperar a boa vontade do fornecedor para depositar o valor pago em sua

conta bancéria.

O outro dano causado pelo erro de publicidade nédo incide diretamente na esfera do
consumidor afetado, mas sim, na ordem econdmica e no mercado em si. Isso porque a
existéncia de erros de publicidade fragiliza sobremaneira a confianga nos andncios; se nao
houver efetiva coercdo contra tal pratica, os anunciantes ndo serdo tdo diligentes quanto a
fiscalizacdo (vez que um servigo publicitario seguro e de melhor qualidade requer maior
investimento) e o ndmero de erros aumentara. Aumentando o0s erros, diminui-se a

credibilidade dos anlncios e estes instrumentos de comércio serdio menos eficazes na venda
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de bens e servicos. Com os anuncios perdendo forca, a divulgagdo ficard restrita e, assim,
tanto os consumidores quanto os fornecedores restaréo prejudicados.

H4, entdo, a implicacdo da responsabilidade objetiva e da Teoria do Risco nas relagdes
de consumo, abarcando-se também a publicidade consumerista. Pode-se dizer, seguramente,
que havendo o fornecedor gerado risco por meio do uso de atividade publicitaria e tendo ele
causado eventual prejuizo por erro nela contido, é adequada sua responsabilizacéo,
satisfazendo o carater reparatorio (a0 consumidor diretamente prejudicado), punitivo (ao
fornecedor que incidiu em erro) e pedagdgico (ao fornecedor que incidiu em erro e a todos 0s
demais fornecedores, para que se sintam constrangidos a nédo violar a regra de publicidade

clara e verdadeira, vinculada a oferta apresentada).
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6 DA RESPONSABILIZACAO DO FORNECEDOR ANUNCIANTE
6.1 DOS MOTIVOS ENSEJADORES DA RESPONSABILIZACAO

Ante a todo o exposto, em apertada sintese ressalta-se o porqué de ser imperioso
imputar responsabilidade ao fornecedor por erros de publicidade, havendo eles ocorrido

mediante culpa ou ndo. Assim, pode-se dizer que ¢ cabivel a responsabilizacdo vez que:

a) era dever do fornecedor ser eficaz e diligente quanto aos anuncios por ele

trazidos ao mercado;

b) a responsabilidade do fornecedor é objetiva, entdo, a existéncia ou nao de
intengdo de lesar e indiferente, havendo dever de indenizar de plano;

c¢) o consumidor foi lesado e teve uma legitima expectativa (a oferta adere ao
contrato e obriga o fornecedor®®) frustrada — ainda que o prejuizo moral néo seja
suficiente a ensejar reparagdo especifica a titulo de danos morais, fato é que

houve sim um prejuizo e que este deve ser de alguma forma reparado;

d) pela Teoria do Risco, o fornecedor tem a permissdo de criar riscos aos
consumidores, mas tem também o dever de arcar com 0s prejuizos a eles

causados e;

e) a auséncia de responsabilizacdo fara com que os fornecedores nao se prestem
a devida diligéncia na hora de veicular suas ofertas, fazendo com que haja
verdadeira inseguranca e descrédito quanto aos anlincios, 0 que repercutira
negativamente no mercado de consumo como um todo (de consumidores até

fornecedores).
6.2 DA FORMA DE RESPONSABILIZACAO CIVIL POR ERRO DE PUBLICIDADE

Vista a incidéncia de responsabilidade civil, resta saber como esta se manifestara. A
principio, deve-se ressaltar que a indenizagdo ndo podera se pautar numa simples valoracéo de
prejuizos morais ao consumidor frustrado, pois este caso ndo comporta a incidéncia de danos
morais (embora muitos aplicadores do Direito confundam isso, afastando a responsabilidade
pelo erro de publicidade sob a alegacdo de ndo haver danos morais, mas sim mero

aborrecimento). Sdo duas matérias distintas.
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O valor precipuamente protegido ndo é a esfera moral do consumidor, mas sim a
relagdo de consumo em si; o consumidor ora enganado merece ser responsabilizado néo
porque ficou profundamente abalado pelo desgosto gerado através da frustracdo do erro, mas
sim porque ele e os demais consumidores tém direitos a serem garantidos pelo Ordenamento,
tais quais a publicidade clara e verdadeira, bem como a obrigagéo do ofertante de se limitar ao
que por ele fora ofertado.

Se, por outro lado, pretendesse punir o fornecedor anunciante com a proibicdo de
proferir quaisquer publicidades durante determinado periodo, estar-se-ia impondo sangéo
demasiadamente prejudicial, pois diante de toda a concorréncia existente ele rapidamente

perderia espa¢co no mercado e suas vendas ficariam afetadas.

Portanto, conclui-se que a melhor forma de responsabilizar o ofertante infrator é
aplicar a lei consumerista! Conforme expressa os art. 30 e 35 do Codigo de Defesa do
Consumidor, o ofertante se obriga a cumprir o que fora por ele ofertado e, caso ndo o faca,
pode o consumidor prejudicado escolher entre exigir o cumprimento for¢ado da obrigacéo,
aceitar outro produto ou prestacdo de servico equivalente ou rescindir o contrato, sendo
restituido e reparado em perdas e danos, caso haja. In verbis (BRASIL, 1990):

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou 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.

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento
a oferta, apresentagdo ou publicidade, o consumidor poderd,
alternativamente e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento forgado da obrigacdo, nos termos da
oferta, apresentacao ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestagédo de servigo equivalente;

Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e
danos.

Dado o respaldo legal, é imperioso que o aplicador do Direito, diante de casos de erro
de publicidade, se valha dos preceitos reparatdrios e punitivos existentes no Codigo, posto que

sdo eficientes para proteger o consumidor e a ordem econdémico-comercial.
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6.3 DA RESPONSABILIZACAO DO AGENTE PUBLICITARIO

Punido o fornecedor, resta analisar a responsabilizacdo do agente que deu direta causa
ao erro de publicidade. Conforme ja exposto, o fornecedor ndo pode se eximir de sua
responsabilidade frente ao consumidor alegando ter sido erro do agente publicitério e este o
verdadeiro responsavel. A partir do momento em que 0 anunciante assume o0 risco da

publicidade, assume a correlata responsabilidade por eventuais prejuizos causados.

Portanto, contra o agente publicitario (quer seja funcionario do anunciante, quer seja
alguém ou alguma empresa contratada justamente para isso), restaria ao fornecedor ajuizar
posterior acao civil de reparacdo por danos materiais, cujo valor serd correspondente a
diferenca entre o preco real do bem ou servico e o preco pelo qual ele foi adquirido pelo

consumidor.
6.4 DOS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR OFERTANTE

Por fim, resta determinar quando a responsabilidade do anunciante serd afastada.
Cabivel sera guando houver comprovada ma-fé do consumidor e quando o fornecedor

promover correcdo eficiente.

Conforme ja exposto em tdpico especifico, a boa-fé do consumidor é pressuposto e
somente pode ser afastada mediante prova. Assim, caso o fornecedor consiga comprovar a
ma-fé do consumidor (e ndo apenas alega-la ou pressupd-la), ndo haverd mais
responsabilidade. Como exemplo, cita-se 0 caso em que 0 consumidor esta em conluio com o
agente publicitario e, quando por este informado de um erro cometido, efetua a compra com o
claro intuito de se locupletar as custas do fornecedor. Agora, presumir que o consumidor esta
de mé&-fé devido ao baixo valor € um equivoco antijuridico tremendo, vez que 0s pregos no
mercado oscilam bruscamente com a concorréncia e com a desvalorizacdo no decorrer do
tempo, bem como ndo raramente é possivel presenciar superpromog¢fes com precos

notadamente inferiores ao padréo.

Lado outro, também serd possivel ao fornecedor eximir-se da responsabilidade se, em
tempo habil, promover correcdo eficiente da publicidade. Entdo, valido seria se valer de
anuncios corrigidos que alcangassem a mesma propor¢do de consumidores que O anuncio
errado alcancou, sendo veiculado de igual forma, a ponto de avisar eficientemente a todos da

existéncia do erro (ndo necessariamente fazendo uma errata, sendo suficiente colocar o valor
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correto, a fim de ndo macular a propria reputacdo no mercado). Entretanto, no caso de
compras pela internet, se ja houver sido efetuada a compra (com o fechamento do pedido) ou
se no caso de compras em loja fisica, se o consumidor sé vir a ser informado do erro no
momento da compra (tendo se deslocado de seu lar para a loja, a fim de efetuar o negdcio), a
correcdo do erro terd sido ineficaz, dada a expectativa legitima frustrada e ndo terd o condéao

de afastar a responsabilidade do fornecedor.
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CONCLUSAO

Como visto, a legislacdo consumerista e 0s principios orientadores do Direito do
Consumidor caminham no sentido de limitar o exercicio da publicidade de maneira ampla,
impondo deveres fundamentais a serem observados pelo anunciante, tais quais a clareza,
veracidade e a suficiéncia de informacdes. Mais do que isto, a fim de proteger o consumidor
determinou-se que a oferta veiculada obriga o anunciante e adere ao contrato a ser

estabelecido, devendo entéo ser estritamente observada na realizacao do negocio.

Apesar de os vicios tocantes a publicidade enganosa e a publicidade abusiva serem
devidamente rechacados, percebe-se que o aplicador do Direito ndo tem tratado com o0 mesmo
vigor os erros de publicidade. Nestes casos, tem sido afastada a responsabilidade do
fornecedor de tal forma que o causador do erro fica impune e todo o 6nus é suportado pelo
consumidor. Seria esta a posic¢éo correta a ser adotada?

Resgatando a ldgica do Direito Consumerista, entende-se que o tratamento concedido
pelos aplicadores do Direito tem sido inadequado, ao passo que todo o sistema caminha no
sentido de coibir os prejuizos causados por erro de publicidade. A Unica forma eficiente de
assim o fazer é atribuindo responsabilidade e a devida punicdo. Dessa forma, tendo por base a
responsabilidade civil objetiva ao fornecedor imputada (manifesta pela Teoria do Risco, que
determina ser punivel aquele que gera riscos através do empreendimento desenvolvido,
quando dos riscos surtem danos), bem como o fato de que se mostra injusta a impunibilidade
do fornecedor (vez que gerou dano ao consumidor e a ordem consumerista), deve o
fornecedor anunciante responder pelos erros por ele causados a luz dos arts. 30 e 35, do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

Posto isto, nos casos de erro de publicidade, salvo quando houver comprovada ma-fé
do anunciante ou quando houver correcdo eficiente de informacéo, deve ser o fornecedor
impelido a realizar o negécio nos moldes do que fora por ele ofertado, ressarcir o consumidor
através de outro bem ou servico de valor equivalente ou restituir o dinheiro e perdas e danos,
segundo a escolha do consumidor prejudicado. Esta imposi¢cdo, além de compensar o
consumidor, tera o condao de coagir o ofertante e a todos os demais fornecedores a ndo serem
displicentes quanto ao dever de cuidado nas publicidades, resguardando assim a ordem

consumerista e impedindo que haja um crescimento significativo de erros de publicidade.
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Deve-se operar, pois, a responsabilidade civil objetiva e o consequente dever de
reparar dos fornecedores ofertantes, quando na ocorréncia de erros de publicidade.



50

REFERENCIAS

! LOUREIRO, Jodo M., Direito do Marketing e da Publicidade, Ed. Semanario, Lisboa, 1985,
p. 14.

2MALANGA, Eugénio. Publicidade uma introducdo. 4. ed. Edima, 1987. p. 11

3 CHAISE, Valéria falcio. A publicidade em Face do Cédigo de Direito do Consumidor. 1 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 11

* MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das antinomias pelo dialogo das fontes: o modelo
brasileiro de coexisténcia codigo de defesa do consumidor e o codigo civil de 2002. Revista
da Esmese — Escola Superior de Magistratura de Sergipe, n° 7, 2004, p. 15-54.

> ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecdo juridica do Consumidor, Ed. Saraiva, 1993, p. 89

® BENJAMIN, Anténio Herman V. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito do
Consumidor, vol. 9, 1994, p. 25.

" BENJAMIN, Antdnio Herman V. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado
pelos autores do anteprojeto, Forense Universitaria, 1991, p. 151

8 CRESPO, Leandro; CELANO, Cristal e RESTREPO, Carolina. Publicidade Abusiva. 2009

¥ BENJAMIN, Anténio Herman; Marques, Claudia Lima e BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual do direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 210

1 MINAS GERAIS. TIMG - Apelagdo Civel 1.0145.10.067598-5/001, Relator(a): Des.(a)
Evandro Lopes da Costa Teixeira , 172 CAMARA CIVEL, julgamento em 26/04/2012,
publicacdo da simula em 08/05/2012

1 RI0 DE JANEIRO. TJRJ - RI: 03266713320108190001 RJ 0326671-33.2010.8.19.0001,
Relator: LIVINGSTONE DOS SANTOS SILVA FILHO, Quarta Turma Recursal, Data de
Publicacdo: 14/12/2011 15:35

12 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997, p
173.

¥ MARTINS, Plinio Lacerda. Anotacdes ao C6digo de Defesa do Consumidor — Conceitos e
nogdes bésicas. Rio de Janeiro. Forense. 3 ed. p 9.

Y MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo.
Revista dos Tribunais. 1995

1> BRASIL. Lei 10.406/2002 (Cédigo Civil), Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s principios de probidade e
boa-fé.

18 BRASIL. Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), Art. 4° A Politica Nacional
das Relacbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos



51

consumidores, 0 respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses
econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relacGes de consumo, atendidos 0s seguintes principios:

[...]

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica

' MARTINS, Plinio Lacerda. Anotacdes ao C6digo de Defesa do Consumidor — Conceitos e
noc¢Oes basicas. Rio de Janeiro. Forense. 2005. 3 ed. p 11.

18 BRASIL. Lei 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), Art. 36. A publicidade deve
ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal

¥ BENJAMIN, Antonio Herman V. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado
pelos autores do anteprojeto, 5. Ed. Rio de Janeiro. Forense Universitaria, 1997, p. 320

20 BENJAMIN..., p. 320

2! LOPES, Maria Elizabete Vilaga. O consumidor e a publicidade. Direito do Consumidor I.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo, 1992, p. 157.

22 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: responsabilidade civil. 24 ed.. S&o Paulo: Saraiva,
1996, p. 6

2 BRASIL. Lei 10.406/2002 (Cddigo Civil), Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito

?* GRAEFF-MARTINS, Joana. Cirurgia plastica estética: natureza da obrigacéo do cirurgio.
Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil, vol. 5, Revista dos Tribunais. 2011 p. 755.

> DISTRITO FEDERAL. TJDF - ACJ: 20140710133347 DF 0013334-26.2014.8.07.0007,
Relator: LEANDRO BORGES DE FIGUEIREDO, Data de Julgamento: 11/11/2014, 1@
Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF, Data de Publicacéo:
Publicado no DJE : 19/11/2014 . Pag.: 394

26 BRASIL. Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), Art. 30. Toda informacéo ou
publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagéo
com relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.



