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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de explanar o surgimento da publicidade e trazer conceituactes
destas para melhor compreensdo, bem como demostrar que a publicidade pode ser enganosa
tanto por dizer algo que nao &, quanto por ndo dizer algo que seja fundamental. Neste Gltimo
evento, esté a publicidade enganosa por omisséo, que consiste em omissdes de dados essenciais,
em anuncios publicitarios que levam o consumidor a mal compreende-las, e assim o consumidor
acaba sendo enganado em razdo desta omissdo, vindo a ser prejudicado. Este instituto esta
previsto no Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 37, 83°, o qual define esta préatica
enganosa e evidencia que a falta do dado essencial (aquele que influéncia nas decisfes do
consumidor), é o qual caracteriza a publicidade enganosa por omissdo. Este dado é de suma
importancia, pois ndo é falta de qualquer dado e sim aquele essencial, o qual trataremos na
pesquisa. E ainda o artigo utilizara o método de pesquisa bibliografica, descritiva e explicativa,
bem como entendimento jurisprudencial.
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1 INTRODUCAO

No ano de 1990, o legislador preocupado em proteger o consumidor frente as demandas
relacionadas as relacdes de consumo, elaborou o Cédigo de Defesa do Consumidor, na busca
de resguardar os direitos do ente mais vulneravel na relagdo de consumo, qual seja o préprio
consumidor. Ainda, ndo somente o Codigo supracitado buscou resguardar o elo mais fragil, mas
também a propria Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) tratou de assegurar o consumidor em
seu artigo 5°, inciso XXXII e artigo 170, inciso V.

Pode-se observar que os fornecedores de bens e servigcos/fabricantes muitas vezes nao
agem conforme a legislacédo prevé, e ndo obedecendo os principios norteadores da publicidade,
prejudicam aqueles consumidores que de boa-fé adquirem o produto ou servi¢o e acabam sendo
lesados em razdo de uma publicidade enganosa.

A publicidade enganosa ou abusiva € um desses temas polémicos, onde o fornecedor
age tdo somente com a ganancia de ter seu produto dentro do mercado e obter lucros,
independente daquele condizer com a realidade, o que pode gerar muito desconforto para o
consumidor.

Ademais, o artigo 37, do Cddigo de Defesa do Consumidor, surgiu com o objetivo de
vedar as praticas abusivas e enganosas sofridas pelos consumidores, além de definir quais sdo
essas praticas.
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Além disso, ha o estudo especifico sobre o artigo 37, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, ao qual sera abordado um estudo sobre o surgimento da publicidade e a sua
definicdo, apresentando quais os principios norteadores destas, assim como demonstrar a
publicidade enganosa omissiva.

2 HISTORICIDADE DA PUBLICIDADE

Para ter melhor compreensdo faz-se necessario realizar uma analise histérica da
publicidade de forma que nos filiamos ao conceito de Guimardes (2001), que relata a
publicidade desde a época da Roma antiga até a era da revolucgdo industrial, em que a forma
motriz da relacdo de consumo era a regra de confianga existente entre o comprador e 0
vendedor/produtor do produto ou servigo.

Em busca de melhor compreensdo da histéria da publicidade, o doutrinador Sergio

Cavalieri, explana que:
A publicidade é também uma das consequéncias da sociedade industrializada e
massificada. Na época em que a produgdo era artesanal a comunicagdo entre o
fornecedor e o comprador era feita pessoalmente. A partir da revolugdo industrial,
entretanto, tornou-se necessario um sistema de comunicacdo em massa, ai tendo
origem o fendmeno da publicidade na atual sociedade de consumo, em todos os paises
do mundo. [...] (CAVALIERI, 2011, p.131)

A revolucdo industrial serviu como grande marco para a publicidade, pois aumentou a
produtividade e demanda. O consumidor ja ndo tinha mais contato direto com o produtor como
era antes, onde o préprio fornecedor entregava o produto e este sabia exatamente como estava
0 produto/servigo. Com a Revoluc¢do Industrial a producao era massa, 0s consumidores ja ndo
tinham mais contato direto com os fornecedores, e estes comecaram a fazer publicidade de seus
produtos, para atrair maior nimero de consumidores e vender o seu produto. Surgindo assim a
relacdo consumerista e necessitando ser tutelada para proteger o consumidor.

2.1 DEFINICOES DE PUBLICIDADE

Buscamos a definigdo do termo “publicidade” para melhor compreenséo daquilo que
seria conceituado como publicidade enganosa. O dicionario Aurélio ja conceitua o termo como
“qualidade do que ¢ publico ou do que é feito em publico.”. Ja o Cddigo de defesa do
consumidor ndo traz uma conceituacdo de publicidade, mas sim, como deve ser feita.

No entanto, podemos conceituar publicidade, segundo o doutrinador, Marcio Carbaca

Gongcalez:

A publicidade deriva de publico (do latim publicus) e é conceituada como a arte de
tornar algo publico, divulgar um fato ou uma ideia, ja com objetivos comerciais, uma
vez que pode despertar o desejo de compra, levando-o a agdo. E um conjunto de
técnicas de acdo coletiva com o prop6sito de tornar conhecido um produto, um
servigo, uma marca, promovendo assim uma atividade comercial. E mais ampla que
a propaganda e engloba todas as formas de comunicagdo, tornando-se uma técnica
comercial de comunicagdo de massa (GONGCALEZ, 2009, p.07).

Ja Rizzatto Nunes (2013, p.109), explicita que:

A publicidade como meio de aproximag&o do produto e do servigo ao consumidor tem
guarida constitucional, ingressando como principio capaz de orientar a conduta do
publicitario no que diz respeito aos limites da possibilidade de utilizacdo desse
instrumento.



De acordo com os doutrinadores entendemos que a publicidade é a forma de aproximar
0 servico ou produto do consumidor para que este o adquira. Logo objetivo da publicidade é
gerar lucro, seja por oferecer determinado servigo ou produto.

Sendo assim, o Cadigo de Defesa do Consumidor ndo define a publicidade, mas dispde
principios e vedacBes contra publicidades enganosas e abusivas. Portanto, encontramos
definicdo de publicidade dada pelo Codigo Brasileiro de Regulamentacéo Publicitaria, em seu
artigo 8% “[...] atividades destinadas a estimular o consumo de bens e servicos, bem como
promover instituicdes, conceitos ou ideias.”.

Importante ressaltar que o Cédigo de Defesa do Consumidor € uma norma federal com
“status constitucional”, com o objetivo de proteger uma relagdo em que 0 consumidor € uma
das partes mais vulneraveis. Sendo este também amparado na Constituicdo Federal
(BRASIL,1998), que tem como fundamento no artigo 5°, inciso XXXII e no artigo 170, inciso
V, ambos com o intuido de proteger o consumidor.

2.2 PRINCIPIOS JURIDICOS DA PUBLICIDADE

Com fundamentos no Cddigo de Defesa do Consumidor, encontramos alguns principios
que regem a publicidade, quais sejam: da identificacdo da publicidade; da vinculacéo contratual
da publicidade; da transparéncia da fundamentacdo da publicidade; da inversdo do 6nus da
prova; da veracidade e o principio da ndo-abusividade. Assim passaremos a explanacdo dos
principios.

2.2.1 Principio da identificacao da publicidade

Este principio esta expresso no artigo 36, caput do Cadigo de Defesa do Consumidor:
“A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, fécil e imediatamente, a
identifique como tal.”

N&o resta duvidas que este principio é de suma importancia, pois expde que a
publicidade deve ser claramente identificada pelo consumidor, ou seja, este ao ver uma
publicidade deve facilmente compreendé-la/identifica-la, para que tal publicidade seja valida.

2.2.2 Principio da vinculagdo contratual da publicidade

Este principio esta previsto no artigo 30, do cédigo de Defesa do consumidor, o qual

expressa:
Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos
ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra
0 contrato que vier a ser celebrado.

Ademais, com base nas palavras de José Geraldo Brito Filomeno (2010), expde que ao
publicar ou veicular uma oferta, o fornecedor fica obrigado a dispor exatamente do que foi
vinculado, ou seja, das mesmas maneiras e condi¢des ofertadas.

Dessa forma, entende-se que o produto deve ser fiel a sua publicidade, uma vez que o
consumidor espera exatamente que o produto seja idéntico do que consta na publicidade ou no
contrato realizado entre as partes.

2.2.3 Principio da transparéncia da fundamentacgédo da Publicidade

O principio da transparéncia esta explicito no paragrafo unico, do artigo 36 do Codigo
de Defesa do Consumidor, o qual dispde:



Paragrafo Unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servicos, mantera,
em seu poder, para informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos

e cientificos que dao sustentagdo a mensagem.
Posto isso, os fornecedores precisardo ser éticos e transparentes, devendo o fornecedor
transmitir ao consumidor todas as informacOes indispensaveis quanto a publicidade de um
produto/servico.

2.2.4 Principio da inverséo do 6nus da prova

O aludido principio da inversdo do 6nus da prova esta notorio no artigo 38, do Codigo
de Defesa do Consumidor, analisemos: “Art.38. O 0nus da prova da veracidade e corre¢do da
informacao ou comunicacdo publicitaria cabe a quem as patrocina.”.

Ainda, o doutrinador Cavalieri (2011) afirma que estd inversdo é obrigatoria ao
anunciante, como expresso na propria lei (ope legis), ndo sendo facultado ao juiz (ope iudicis)
determinar o onus.

Sendo assim, este principio conduz que quem deve provar, ficando evidente que a
propria lei determina que o 6nus serd obrigatoriamente do fornecedor (quem patrocina o
anuncio publicitario) e ndo por discricionariedade judicial.

2.2.5 Principio da veracidade

A respeito deste principio, adotamos o entendimento de Almeida (2006), de modo que
a publicidade deve ser verdadeira, ou seja, confiavel e sincera, seguindo os preceitos legais e
ofertando o produto/servico como eles realmente séo.

Ainda, este principio a luz do Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 31,

notemos:
Art. 31. A oferta e apresenta¢éo de produtos ou servigos devem assegurar informagdes
corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de validade e origem,
entre outros dados, bem como sobre 0s riscos que apresentam a sadde e seguranga dos
consumidores.

Constatamos que a publicidade ndo pode faltar com a verdade em seus anuncios
publicitarios, devendo estas serem honestas em suas informacdes, assegurando 0s
consumidores para que nao sejam prejudicados.

2.2.6 Principio da ndo-abusividade

Este principio esta no artigo 37, §2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual vem
proibindo a préatica da abusividade.

Vale ressaltar, que este principio veda que as publicidades sejam abusivas, pois estas
como o préprio artigo ja descreve, ela ndo so fere valores éticos e morais dos consumidores,
como tambeém pode fazer com que os consumidores, possam agir de forma prejudicial a sua
salde.

2.3 PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA

A publicidade enganosa e abusiva esta descrita, bem como vedada no artigo 37, § 1°e
8§ 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo vejamos:

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



§ 1°E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicacdo de caréter
publicitaria, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omisséo, 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.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, 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 salde
Ou seguranga.

Notemos que a publicidade abusiva é proibida, pois além de explorar 0 medo ou a
supersticao (crencas) e até mesmo ser discriminatoria, ela também pode afetar a integridade
fisica e psicologica do consumidor. Esta modalidade é diferente da enganosa, pois esta como
visto no artigo supracitado ela engana o consumidor com informac6es falsas ou por omitir.
Enquanto a abusiva ela busca aproveitar o medo ou a supersti¢do, para que o consumidor
adquira aquele produto ou servico ofertado.

O legislador Leonardo De Medeiros Garcia define a publicidade enganosa, de modo
que:

A publicidade enganosa é aquela capaz de induzir o consumidor ao erro. Pode ser
comissiva, quando afirma algo que, na verdade, ndo é; como por exemplo, anunciar
que determinado veiculo é o mais econdmico da categoria quando existe outro mais

econdmico; ou omissiva, quando ndo informa sobre algo fundamental (“essencial”)
do produto ou servico. (GARCIA, 2009, p.226)

Nesta modalidade, a enganosidade é caracterizada por induzir o consumidor ao erro
propositalmente, seja por relatar algo sobre um produto ou servico, que ndo é verdadeiro. Ou
por omissdo, quando deixa de informar, ou seja, deixa de relatar um dado essencial.

2.4 PUBLICIDADE ENGANOSA POR OMISSAO

O tema desta pesquisa, a publicidade enganosa por omissao, vem fundamentada no
artigo 37, § 3° do Cdadigo de Defesa do Consumidor da seguinte maneira: “Para os efeitos deste
cbdigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial
do produto ou servigo.”.

Sendo assim, o legislador Garcia (2009, p.227) entente que, “informagdo “essencial” é
aquela cuja auséncia pode influenciar o consumidor nas compras, uma vez que relevante aos
produtos ou servigos e o consumidor a desconhece.”

O proprio Cddigo de Defesa do Consumidor nos demonstra, que é omissiva a
publicidade que deixa de informar um dado essencial, note que ndo é qualquer omissdo e sim
sobre um dado essencial. Entendemos que dado essencial pela visdo do consumidor € aquele
que influencia na sua deciséo, de adquirir ou ndo determinado produto/servico.

Dessa forma, para facilitar o entendimento o doutrinador Leonardo De Medeiros Garcia,
traz um exemplo do que vem a ser, o instituto da publicidade enganosa por omissao, vejamos:

(...) seria omissao “ndo informar que um apartamento vendido com preco
diferenciado, bem como abaixo do mercado, em regido nobre e nova (isto &, que acaba
de ser construido), ndo tem vaga na garagem. O pressuposto é que apartamentos novos
em regides nobres tenham vagas de garagem. “Se aquele ndo tem, € um dado essencial
que precisa ser veiculado (GARCIA, 2009, p.227).

Percebemos que a publicidade enganosa por omissdo afeta na decisdo dos
consumidores, pela falta de um dado “essencial”. E uma vez afetada, o consumidor acaba



prejudicado e refém dessas publicidades, contudo, o Cddigo de Defesa do Consumidor nos
ampara em seu artigo 37, no qual veda esse tipo de publicidade.

2.5 A IMPORTANCIA DO DADO ESSENCIAL NA PUBLICIDADE

O elemento caracterizador da publicidade enganosa por omissao, € a falta de um dado
essencial. E para melhor percepcdo do que seria este dado, o doutrinador Anténio Herman
conceitua: “é considerado essencial aquele dado que tem o poder de fazer com que o
consumidor ndo materialize o0 negocio de consumo, caso 0 conheca.” (BENJAMIN, 2012,
p.256).

Deste modo, o dado essencial é aquele que faz o consumidor adquirir ou ndo um
produto/servico. Sem este é impossivel que o consumidor reconheca o produto/servigo que esta
sendo ofertado. Afim de melhor entendimento, segue Jurisprudéncia (TJRS):

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. COMPRA E VENDA DE VEICULO
USADO. PROPAGANDA ENGANOSA POR OMISSAO DE INFORMACOES
QUANTO AOS ITENS OPCIONAIS (AR CONDICIONADO). DANOS
MATERIAIS RECONHECIDOS. Restando evidenciado o teor da oferta do veiculo,
e das informagdes prestadas pelo vendedor (fl.22), incorretas a luz da prova autoral,
foi o autor submetido a engano quanto ao produto adquirido por omissdo de
informagdes na proposta expressa de venda em divergéncia aos dados informados no
anuncio (fls.28), o que resultou em gastos necessarios ao item complementar (f1.20),
que deve ser de responsabilidade da vendedora, revenda de veiculos, pela reparacéo
buscada. SENTENCA MANTIDA PELOS PROPRIOS FUNDAMENTOS.
RECURSO DESPROVIDO. (Recurso Civel, N° 71005138938, Quarta Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Glaucia Dipp Dreher, Julgado em: 27-02-
2015).

Assim fica inequivoco a importancia deste dado essencial para a publicidade, visto que
na decisdo abordada o anunciante deixou de informar elementos primordiais levando o
adquirente a ser lesado. Sendo que, se o fornecedor tivesse agido de boa-fé a respeito das
informacdes veridicas e cruciais, talvez o consumidor ndo compraria o veiculo ou adquirisse
sabendo realmente o que estava levando.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, compreende que a publicidade tem como seu marco histérico
a Revolucédo Industrial, na qual a producdo comecou ser massificada e os fornecedores, no
intuito de vender os seus produtos ou oferecer servicos, comecaram a realizar publicidade com
a intencdo de aumentar seu lucro com as vendas.

Observa-se que o Codigo de Defesa do Consumidor é de suma importancia para a vida
dos consumidores, haja vista que tem como objetivo a protecdo do consumidor (elo mais fraco
na relagdo consumerista), e também, estipular regras e principios.

O Cddigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 37 e paragrafos traz consigo duas
modalidades de publicidade, que séo vedadas, quais sejam, a enganosa e a abusiva. A enganosa
é quando o consumidor é levado a erro por informagGes falsas ou quando h& omissédo de
informagdes. E a publicidade abusiva utiliza de conceitos e préaticas rejeitadas pela sociedade,
como por exemplo, explorar o medo, supersticdo, preconceito, e até mesmo instigar a violéncia,
entre outros.

Também, houve o estudo da publicidade enganosa por omisséo, sendo aquela que nédo
comunica ao consumidor sobre orientagdes essenciais referentes ao produto/servico.



Todavia, ndo é qualquer informacdo que caracteriza a publicidade enganosa por
omissdo, sendo certo que recai sobre um dado essencial, em que convencera o consumidor a
comprar aquele produto ou servico que esta sendo divulgado.

Cabe concluir que a publicidade € um instrumento muito importante atualmente,
atingindo todos os individuos da sociedade que estdo em situacdo de vulnerabilidade pelas
praticas enganosas e abusivas.

Por fim, o Codigo de Defesa do Consumidor, proibe expressamente as praticas
cometidas por fornecedores e anunciantes que cometem tais atos, com o intuito de assegurar 0s
direitos do consumidor. Assim, o Cddigo citado e os principios reguladores da publicidade sdo
0 meio de solucionar estas lides decorrentes da publicidade enganosa por omissao, gerando a
todos os consumidores uma seguranca e tendo um alicerce para se resguardarem.
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