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O Cddigo de Defesa do Consumidor nasce pela forga da Constituicdo dos
oitenta. E nasce com a marca inconfundivel da declaragio de direitos e garantias. E
essa declaragio ¢, todos sabemos, a espinha dorsal do sistermna constitucional brasi-
leiro, fincado no modelo racional-normativo da classificagio, hoje classica, de Garcia-
Pelayo. O comando do constituinte € para que o estado, na forma da lei, promova
a defesa do consumidor, como est4, no art. 5%, XXXII. Isso quer dizer que a prote-
¢d0 ao consumidor &, hoje, um direito fundamental, guarnecido pela cobertura do
art. 60, § 42, a famosa cliusula pétrea, ou, como prefere Gomes Canotilho, limite
expresso, selecionado pela Constituigio, considerado cerne material da ordem cons-
titucional, e, portanto, ndo disponivel ao poder de emenda ou revisdo.

Destacando a inovagio, Celso Ribeiro Bastos, explica que a regra do
art. 59, XXXII, “é de transcendental importincia, nfo sé por estabelecer um
dever para o Estado, como também para autorizar o legislador a que venha
estabelecer regras processuais desparificadas, assim como um direito material
nio necessariamente igualitirio, mas que teri, no fundo, a prevaléncia dos
interesses do consumidor”.

A qualidade de direito fundamental ndo ofusca a preocupacgio do consti-
tuinte em outras passagens, assim a do art. 170, V, ¢ a do art. 48 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias. No primeiro caso, o do art. 170,V,
porque quis a Constitui¢do explicitar que dentre os principios gerais da ativi-
dade econdmica esta a defesa do consumidor, no mesmo patamar de impor-
tincia da soberania nacional, da propriedade privada, da func¢io social da
propriedade, da livre concorréncia, da defesa do meio ambiente, da redugéo
das desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno emprego. No segundo
caso, porque demonstrou que ¢ constituinte de oitenta e oito nido estava dis-
posto a amortecer ¢ direto comando e imp&s um prazo certo para a elaboragio
do ¢bédigo de defesa do consumidor.
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Vé-se, pois, com toda claridade, que a vontade constituinte foi a de criar
mecanismos que pudessem ser utilizados pelo consumidor brasileiro na defesa
de seus direitos diante de um longo histérico, na verdade um prontudrio, de
violagdes dos direitos do consumidor.

O consumidor brasileiro padeceu, e, de fato, embora com menor intensida-
de, ainda padece, da falta de respeito nas suas relagdes de consumo. Todos nos
temos sempre um caso a relatar sobre o desleixo com que o ¢consumidor é trata-
do no seu dia-a-dia. O Cddigo de Defesa do Consumidor, de 1990, é hoje um
poderoso instrumento para reverter ¢ cenario, mas depende, fundamentalmente,
da capacidade de exercicio pleno dos direitos nele elencados.

A posigdo constitucional do consumidor autoriza uma reflexdo ampliada
sobre a natureza da especial prote¢do deferida, considerando uma sociedade
de massa, com problemas sociais agigantados, sob a pressio de diversas situa-
¢Oes discrepantes umas das outras no que se refere a capacidade de ingressar e
permanecer nas relagdes de consumo. Isso quer dizer, concretamente, que 0s
variados segmentos que compdem a sociedade brasileira sob esse dngulo, ou
seja, a capacidade econdmica para consumir, estdo subordinados ao mesmo
grau de pressio para adquirir ou utilizar produto ou servigo, mas com meios
de defesa diferenciados em fungio, exatamente, do poder aquisitivo que cada
segmento dispde e, ainda, de sua condig¢do educacional de discernimento no
mercado de oferta.

Sob a guarida dessa compreensio, pode-se dizer que a protegdo ao consu-
midor esta ligada diretamente ao direito que cada pessoa humana, que cada
cidadio, tem a escolher e a ser informado, corretamente. E, igualmente, am-
paro constitucional claro, indiscutivel, como consta do art. 52, XIV.

A sociedade de massa, com agudas desarmonias sociais, precisa defender
a relagdo de consumo pelo sentido maior do direito fundamental a informa-
¢do, a0 qual se vincula o direito a liberdade de escolher.

E esse, sem davida, o sentido maior da disciplina do Cédigo de Defesa do
Consumidor sobre a publicidade, a que dedica a Se¢do III do Capitulo V,
voltado este para as praticas comerciais.

Gostaria de traduzir meu pensamento sobre esse direito a liberdade de
escolher. Tenho-o por essencial para uma adequada compreensio do direito
do consumidor na sociedade da informagio, que é o tema deste semindrio.

O homem nasce livre para a vida social, por sua igual natureza. Essa natu-
reza reclama, como sinal da perfei¢do, a convivéncia social. E é na convivéncia
social que aparece a desigualdade. Essa desigualdade ¢, basicamente, de natu-
reza econdmica. E de natureza econdmica porque a sua marca € a aquisi¢io do
conhecimento e de bens necessarios a uma vida digna. Alguns tém o privilégio
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de dispor do conhecimento e dos bens; outros ndo tém. Aqueles que estdo no
primeiro estrato alcangam um padrio de discernimento das coisas da vida mais
elevado do que aqueloutros que estdo no segundo estrato. Esse padrio diferenci-
ado repercute na convivéncia social porque permite aos do primeiro estrato um
acesso muito maior a0 que ocorre na vida social. Nesse sentido, amplia a liber-
dade de escolher, pois aumenta a disponibilidade da oferta e a capacidade de
obter o que ¢ ofertado.

Mas, esse espectro maior de liberdade de escolher nfo € o que interfere
mais fundamente na vida social. E ndo € por uma raz&o simples: o comporia-
mento social ndo estd condicionado pela aquisi¢do ou utilizagio de bens e
servigos. Muito ao contririo, uma utdpica sociedade igualitaria nio atinge a
intimidade da razio humana, que dita o comportamento do homem em so-
ciedade. Ela promove a igualdade no acesso aos bens e servigos, mas, nio,
necessariamente, torna a pessoa humana livre da influéncia do seu meio, e,
portanto, do que é difundido pelo seu meio. Com isso, embora possa a pessoa
humana ter acesso aos mesmos bens e servigos, quem gquer que seja pode,
ainda assim, manipular o comportamento social pela criagdo de modelos, ou
tipos, ou circunstincias que estimulam uma determinada rea¢io social.

O que interfere com vigor na liberdade de escolher é a capacidade de
discernimento, ou seja, a capacidade de dominar a sua vontade, apesar de seu
meio. O homem capaz de exercer a sua vontade € capaz de livrar-se da influ-
éncia de seu meio e, portanto, de gerenciar o seu proprio destino. Mas, é claro,
para que isso ocorra, ainda que exista a disponibilidade do conhecimento e do
dominio da vontade, é imperativo uma vigilincia permanente e, ainda, a vida
em uma sociedade que ndo multiplique o desejo de adquirir sempre mais bens
e servigos, tantos quanto a sociedade possa ofertar.

Ha, em um certo sentido, uma carga do meio sobre a vontade. Assim
como Freud descobriu o acumulo do inconsciente a causar desvios no compor-
tamento, que a psicandlise pode desvendar, a vida social gera um sistema de
represamento da vontade diante da oferta de bens e servigos e da capacidade de
cada qual para deles dispor. Os que conseguem pelo desigual equilibrio econd-
mico adquirir 0 que aspiram, t&m um sinal de satisfa¢do na sua inteligéncia, o
que se expressa pelo conforto, pelo alivio, pelo ter o que quer ter. Os que tém
mais do que aspiram desfrutam da mesma sensa¢io. Mas, os que tém menosdo
que aspiram tém um sentimento completamente inverso, assim de frustracgio, de
angustia, muitas vezes, de revolta.

Ha, desse modo, uma liga¢io direta entre a vida social e a aquisi¢io de
bens e servigos. Ora, as sociedades de massa, rapidamente, transformaram-se
em sociedades de informagéo, que passa por diversos estagios, até o fendmeno
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da comunicag¢do massiva, que penetra no interior de cada pessoa humana, geran-
do uma dependéncia equivalente a dependéncia quimica. Como a sociedade nio
é igualitaria, como o conhecimento ndo é universal, como a riqueza néo esta
eqiiitativamente distribuida, o direito a liberdade de escolher depende do com-
portamento da comunicagio de massa, que, por seu turno, alcanga diferente-
mente os variegados estratos sociais.

Liberdade de acesso a informagio e impedimento de embaragar a liberda-~
de de informagéio jornalistica em qualquer veiculo de comunicagio social so-
mente podem ser tratados em conformidade com a liberdade de escolher de
cada pessoa humana. Nio fosse assim estar-se-ia negando a pessoa humana
um valor fundamental que é o de defender-se contra tudo aquilo que possa
limitar o exercicio da sua vontade. E a informagdo jornalistica trabalha, exata-
mente, sobre essa vontade, ou, melhor dizendo, sobre o exercicio da liberdade
de escolher, direito inerente a natureza da pessoa humana.

O consumidor, enquanto conceito juridico, estd nesse cendrio social, ape-
nas, como categoria de adquirente de bens ou servigos. Todavia, o consumidor
estd no cenario social antes como pessoa humana e, portanto, detentor de
direitos inaliendveis, proprios da sua natureza racional e livre,

O consumidor, portanto, esta subordinado a uma sociedade que vive da
informagdo, operada por agentes publicos e privados. Todos os agentes da
informagdo trabalham sobre a sociedade da dimensio especial de opinido
publica. A opinido publica &, nessa perspectiva, o conjunto do pensamento
social em um determinado momento da historia, formado pela informacgio
disponivel naquele momento, transmitida pelos meios também disponiveis
naquele momento.

Essa opinido publica volta-se para o exercicio da vontade de cada pessoa
humana, acarretando a formagdo de correntes ensejadoras de um comportamen-
to social voltado para uma diregio certa. Quem opera a informacgio detém, por-
tanto, um comando sobre a opiniio publica.

E claro que ha compartimentos, assim, por exemplo, o compartimento da
informacdo sobre as liderangas politicas, sobre a legislagio a viger, sobre o
papel das instituiges, sobre o regime politico. Esses compartimentos podem
ser denominados de compartimentos informativos. Teoricamente, destinam-
se, apenas, a noticiar o que ocorre na sociedade. Contudo, ha compartimentos
da informagio sobre as ofertas de bens e servigos postos a disposi¢do da so-
ciedade. Esses sdo compartimentos informativos insufladores. Teoricamente,
destinam-se a insuflar a aquisi¢do de bens e servigos, estdo configurados na
ciéncia da comunica¢io social como publicidade ¢ marketing, nas suas mais
variadas modalidades.
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O consumidor esta alcangado pelo compartimento informativo insuflador.
O Cédigo de Defesa do Consumidor cuida, portanto, desse aspecto da relagio
de consumo, considerando a vida em uma sociedade de consumo.

Anténio Herman de Vasconcellos ¢ Benjamim, em obra coletiva sobre
o Cddigo de Defesa do Consumidor, mostra que a sociedade de consumo “&,
antes de tudo, um movimento coletivo em que os individuos (fornecedores ¢
consumidores) ¢ os bens {(produtos e servigos) sdo engolidos pela massificagio
das relagdes econdmicas: produgio em massa, comercializagio em massa, cré-
dito em massa e consumo em massa. E é inserida nesse novo modelo econdmi-
co e social que as praticas comerciais — como fendmeno igualmente de massa
—ganham enorme relevo. Afinal, sem markering, um dos diversos componentes
das préiticas comerciais, ndo haveria, certamente, sociedade de consumo”. E
essa mesma a ligho de José Anténio de Almeida, em artigo publicado na
revista Direito do Consumidor, ao assinalar que o “direito do consumidor,
corolirio do reconhecimento da necessidade da defesa do consumidor, nasce,
portanto, dentro da perspectiva histérica de que vivemos em uma sociedade
de massa, em uma sociedade de consumo “caracterizada por um niimero cres-
cente de produtos e servigos, pelo dominic do crédito ¢ do markering, assim
como pela dificuldade de acesso a Justiga”, como reconhecem Ada Pellegrini
Grinover ¢ Anténio Herman de Vasconcellos ¢ Benjamin, enfatizando
que “tais aspectos marcaram o nascimento ¢ desenvolvimento do direito do
consumidor”.

Quais as prescrigOes legais? A primeira, ¢ a de que a publicidade “deve ser
veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique
como tal”, devendo o fornecedor manter “para informacio aos legitimos inte-
ressados, os dados faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentagio 4 mensa-
gem”. A segunda, é a proibig¢do de toda publicidade “enganosa ou abusiva®,
Enganosa, para o legislador, é “qualquer modalidade de informacgido ou comu-
nicagio de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, prego e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos”. Ademais,
enganosa por omissio € a publicidade “quando deixar de informar sobre dado
essencial do produto ou servigo”. E abusiva, “dentre outras, a publicidade
discriminatéria de qualquer natureza, a que incite 3 violéncia, explore o medo
ou a supersti¢io, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consu-
midor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a satde ou seguranga”.
E, finalmente, o mais importante, porque assegura maior eficdcia para a
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defesa do consumidor, é a inversdo do 6nus da prova, ou seja, o “6nus da prova
da veracidade e corregdo da informag¢io ou comunicagio publicitaria cabe a
quem as patrocina”.

Uma observagdo necessdria € sobre o conceito de publicidade enganosa
disciplinado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Para o consumidor vale
ndo s6 a propaganda direta como, também, a propaganda indireta, aqui reunida
a mensagem posta em contexto outro indutor do consumo, come, por exemplo,
ocorre em novela de televisdo ou em filme. Esta tltima é, sem divida, a mais
perigosa, ¢ aquela que provoca o consumo em razdo de um ambiente especial-
mente criade para dar proximidade ac que se desenrola na vida social.

Como conceituar publicidade enganosa?

Fabio Ulhoa Coelho adverte que a “qualificagdo de uma publicidade
enganosa deve ser feita com critério. O fundamental na questio, é a transmis-
sfo de mensagem capaz de induzir em erro os seus destinatdrios. A informacgao
falsa, total ou parcialmente, quando percebida como tal pelo consumidor, ndo
é suficiente para a caracterizagdo do ilicito. Se a propaganda atribui ao produ-
to ou servige uma qualidade ou efeito que, notoriamente, ele nio tem, em
fun¢io de uma especifica técnica publicitaria destinada a motivar a fantasia
do consumidor, estaremos diante da veiculagdo de um dado falso mas nio
enganoso. Perfeitamente adequado, portanto, aos delineamentos legais do sis-
tema de proteg¢ido ao consumidor, A ninguém pareceria plausivel que o consu-
mo de certa marca de cigarro importasse no acesso a uma vida de aventuras e
emogdes. Por este motivo, se tal relagdo € insinuada ou mesmo expressamente
afirmada em uma peg¢a publicitaria, ndo hd engano, embora seja evidente a
falsidade. Para que seja enganosa, a informacio falsa deve ser recebida como
verdadeira”. Por essa razdo, Fabio Ulhoa Coelho considera que “ndo hd como
abstrair, na caracteriza¢io da publicidade enganosa, do dolo intencionalmen-
te voltado a despertar um erro no espirito do consumidor. Sem o dolo, sem a
veiculagdo de uma idéia travestida de verdadeira, ndo ha publicidade engano-
sa. E esta indispensabilidade do elemento intencional é pertinente também a
configuragido do engano por omissdo, em que um dado essencial do produto
ou servigo € subtraido do conjunto de infermagdes transmitidas, consoante o
definido pelo art. 37, § 32. A omissido deve ser dolosa para que seja ilicita a
publicidade™.

Por seu turno, José Alexandre Tavares Guerreiro, em cobra coletiva
organizada por Geraldo Magela Alves, procura destacar a regra sobre publi-
cidade enganosa na desigualdade, pousado no conceito de vicio do consenti-
mento, distinto, porém, daquele do Cédigo Civil. Diz o autor que para a “ca-
racterizagdo do erro, no direito comum, a doutrina tradicional requeria, da-
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quele que o pudesse alegar, um juizo medido pelos pardmetros da inteligéncia
comum e aten¢do erdindria. Dos requisitos, na ordem do direito civil, pressupde
uma igualdade razoavel de consciéncia e cultura, entre todas as pessoas capazes
de, em qualquer relagdo juridica, terem o respectivo consentimento afetado pelo
erro substancial. Por assim dizer, a no¢io privatistica do erro presume um certo
padrio de homogeneidade e compreensio em todos os niveis da sociedade em
qualquer espécie de relagio econémica. Visivelmente, o Codigo do Consumidor
procura atender a desigualdades materiais entre as pessoas, no contexto das
relagdes de consumo em massa, tanto que, em mais de um dispositivo, inverte a
presumida igualdade juridica entre as pessoas, para diferenciar e outorgar disci-
plina especial a hipétese em que tal igualdade, juridico-formal, passa a ser reco-
nhecida como insuficiente. O art. 38, ao promover a inversido do 6nus da prova
no tocante a veracidade e correcdo da publicidade, atesta o diverso fundamento
que o Codigo procurou emprestar a tutela do consumidor. Mais caracteristica-
mente ainda, no art. 39, inciso IV, o Cédigo erigiu a condicdo de pardmetro de
julgamento, naigualdade contratual, a fraqueza ou ignorancia do consumidor,
tendo em vista sua idade, satide, conhecimento, ou condi¢ido social”.

E preciso considerar a natureza da lei especial. Como ja se disse antes, a
relagdo de consumo ocorre em uma sociedade profundamente desigual no
acesso aos bens e servicos, mas, e tal é a esséncia do raciocinio, desigual na
compreensio da propria realidade social pela limitagdo que a falta de conhe-
cimento traz ao exercicio da liberdade de escolher.

Todo o sistema de protegdo ao consumidor estd subordinado ao fato da
desigualdade. E, por isso, ndo me parece possivel a interpretagio da regra
sobre propaganda enganosa na busca do dole ou da inten¢io daquele que a
patrocina. A posi¢ao acolhida neste particular por Fabio Ulhoa Coelho pode
acarretar enorme dificuldade de aplicagdo da responsabilidade em razdo da
propaganda enganosa.

Na mesma linha de dificuldade, a propaganda enganosa, a meu juizo, ndo
pode restringir-se ao fato da disparidade entre as qualidades postas naofertae a
realidade do produto ou servigo. E basicamente neste fato, mas néo sé nele. Por
que? Porque com as modernas técnicas de comunicagio e de propaganda é mui-
to possivel enganar na indug¢io ac consumo, ou seja, naquela situagio em que a
oferta do produto ou do servigo nfo se faz diretamente do anunciante ao consu-
midor, mas, sim, embutida em uma situa¢io com trama desvinculada da oferta
direta. Assim, por exemplo, quando em uma novela de grande audiéncia promo-
ve-se produto que na cena aparece com qualidades que efetivamente nédo dispoe,
& possivel configurar, dependendo das circunstincias de fato, a propaganda en-
ganosa vedada pelo Codigo de Defesa do Consumidor. E ndo poderia ser de
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outra forma pelo sentido de credibilidade que passa ao consumidor a promogio
de produto em um cenario construido para o éxito.

Atilio Anibal Alterini, comentando sobre o panorama internacional do
controle da publicidade e da comercializa¢do, mostra com muita claridade que
a publicidade é o modo de captar o consumidor potencial, tal como previsto na
“fair Trading Act” britanica de 1973. Essa capta¢io vincula o ofertante ao consu-
midor, tal como no direito norte-americano (Cédigo Comercial Uniforme) que
obriga o vendedor pelas afirmag¢Ses inexatas feitas ao publico pela justificavel
confianga que criardo, ainda que tal aconteca sem culpa ou o consumidor nio
tenha relagdo contratual com o vendedor. E aplica-se, entdo, a nog¢do de garantia
quando se assegura a qualidade na publicidade (para-brisas apresentado como
inquebravel e que se quebra: Baxter v. Ford) ou mesmo implicitamente se o
produto resulta defeituoso (explosdo de botijio de gas: Escola v. Coca Cola Bottling
Co. of Fresno).

A severidade na proteg¢do ao consumidor e a conseqiiente apuragio de
responsabilidades diante da propaganda enganosa, em sociedade atropelada
pela informacio, estd, rambém, no grau de politizacdo e de conscientizagio
dos cidadfos. Basta, para que se comprove a assertiva, comparar a evolugio da
responsabilidade pelo dano moral a partir da Constituigio de 1988, com o art.
59, incisos V e X.

E precise ndo esquecer que estamos cuidando do consumidor em uma
sociedade que privilegia a comunica¢io de massa e que condiciona boa parte
de seus juizos pelo que recebe dos meios de comunicagéo. Para uma grande
parte da populagdo o que € ditado pela comunicagio é, também, verdade.
Nesse sentido, 0 que néo tem repercussdo jornalistica nio existe, isto &, o
veiculo de comunicagio social forma o juizo do seu destinatario.

O conceito de propaganda enganosa nio pode, portanto, na minha com-
preensido, ser diluido na generalidade técnica. Deve, muito ao contrario,
levar em conta a situagdo concreta do momento em que € veiculada, tudo
para permitir ao intérprete conhecer a capacidade de recep¢io do consumi-
dor. Note-se que muitas inova¢des na propaganda, algumas derivadas de
estudos cientificos, incluida a lingiiistica dentre as ciéncias que contribu-
em para iss0, sdo imperceptivels, isto &, sdo subliminares, alcan¢ando o con-
sumidor desprevenido, que recebe 2 mensagem no seu inconsciente ¢ tende
a incorporar, por exemplo, determinado habito alimentar em razdo da pu-
blicidade.

Quem trabalha na area técnica sabe identificar a distin¢fio semantica en-
tre propaganda e publicidade, que, no Brasil, desde a Lei n? 4.680, de 1965,
sdo utilizadas como sindnimas. Na verdade, a propaganda tem, exatamente, o
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sentido de plantar uma idéia na inteligéncia do destinatario. Ora, a preocupagio
do intérprete deve ser a de proteger o consumidor contra a invaso da sua mente
pela técnica da propaganda, Nesse sentido, a publicidade enganosa do art. 37 do
Coédigo do Consumidor embute a cautela de proibir a propaganda capaz de
induzir em erro o consumidor, incutindo-lhe uma cren¢a que reduz o seu juizo
de valor sobre o produto ou servigo que é tornado pablico.

E por essa razio mesmo que com o Cédigo do Consumidor criou-se uma
vincula¢do da oferta na disciplina do art. 30. Com esse dispositivo esta o legis-
lader impondo um vinculo entre aquele que oferta e aquele que potencial-
mente pode adquirir o produto ou servigo. Como anota Fabio Ulhoa Coelho,
“uma vez provada a veiculagdo, em oferta ou publicidade, de uma informacgdo
suficientemente precisa, pode o consumidor pleitear a sua execuc¢io especifi~
ca. Nessa medida, complementa o art. 31 que a “oferta e a apresentagio de
produtos ou servigos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quan-
tidades, composi¢do, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre ou-
tros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saude e seguranga dos
consumidores”.

E claro que o Cédigo do Consumidor tera sua repercussio definida pelo
uso, o que quer dizer pela prestagdo jurisdicional concreta.

O enquadramento do Cdédigo do Consumidor come¢a a aparecer nas de-
cisdes judiciais e servem como pardmetro para a compreensio da regra juridi-
ca. Vejamos alguns casos.

A primeira sentenca que conhego vem do Rio Grande do Sul, prolatada
pelo Juiz Wilson Carlos Roddycz. A Associagiio de Proteg¢do ao Consumidor
ajuizou agdo civil pablica contra a Nestlé, a DPZ Duailibi Petit Zaragoza Pro-
paganda S/A e Conar ~ Conselho Nacional de Auto-Regulamentag¢io Publici-
taria. O objeto era comercial veiculado pela televisdo, um passado em arma-
zém, onde garotos removiam uma tampa e entravam agachados e em siléncio
para ndo despertar o guarda que estava dormindo, apanhavam uma sobremesa
que se encontrava na geladeira e, ao sairem, o guarda acordava, escorregava
em bolinhas de gude, ndo havendo demonstragio alguma de que houvessem
pago o produto; outro com um grupo de meninos vestidos com capa de chuva
que amedrontavam as meninas com pererecas, fazendo com que entregassem
produtos Nestlé que se encontravam na geladeira. Para a associa¢do-autora,
0s comerciais, no entender de um consumidor de grau intelectual mediano,
dio a idéia de assalto e chantagem, previstos na legisla¢do penal, o que nio foi
aceito pelo Conar, que considerou ludico o conteddo dos comerciais, tendo
remodelado, apenas, um deles com o desaparecimento do armazém. A
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veiculagido foiretirada posteriormente pela Nestlé. O pedido foi feito com apoio
no art. 37,§§ 1 2e 22 do Cddigo. E a sentenga julgou procedente a agdo determi-
nando a proibigao definitiva da veiculagdo. Para o Juiz os comerciais continham
mensagens implicitas negativas, assim a “presenga do elogio da impunidade que
é 0 que significa o sucesso das agdes “criminosas” cometidas e apresentadas
como coisa aceitavel e caminho eficiente para a felicidade” (Direito do Consu-
midor,Vol. 1/222).

Em outro julgado, mais recente, de 1997, com o voto-condutor do Sr.
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, o SuperiorTribunal de Justiga desafiou o art.
30 do Codigo.Tratava-se de uma ag¢do ordinaria proposta contra determinada
empresa em decorréncia de danos causados pela participa¢do da empresa autora
em consorcio de veiculos que veio a sofrer liquidagdo extrajudicial decretada
pelo Banco Central. A senteng¢a extinguiu o feito ao fundamento de ndo ter a
empresa-ré legitimidade passiva, ademais da impropriedade do procedimento
escolhido. O voto-condutor proveu o especial para cassar a decisdo de
indeferimento da inicial com as seguintes razdes:

“Pretende ela ser indenizada pelos prejuizos que sofreu com o
descumprimento do contrato de consorcio para aquisi¢do de um automovel
que ela acreditava ter firmado com a empresa Motorauto S/A. E enumera as
circunstdncias que a levaram a assim pensar: 0 consdércio denominava-se
Motorauto; a sede era no enderego da empresa Motorauto S/A; os telefones
sdo os mesmos; a publicidade feita destacava apenas a logomarca Motorauto;
os vendedores apresentavam cartées da Motorauto; os veiculos dos consorci-
ados eram entregues pela Motorauto S/A; a empresa administradora do con-
sorcio e a Motorauto S/A pertencem a membros de um mesmo nucleo fami-
liar. Por isso pretende, com base nos dispositivos do Codigo Civil, que dis-
pdem sobre responsabilidade civil (arts. 159 e 1.518), e nos artigos do Cédi-
go do Consumidor (arts. 42 e 30), ver declarada a responsabilidade da ré, que
permitiu essa situa¢do enganadora quando da comercializagdo das quotas do
consorcio, e a sua condenagio a indenizagio pertinente, que restringiu a de-
volugdo do que pagou.

Assim posta a causa, ela somente poderia ser mesmo dirigida contra a
Motorauto S/A, pois ¢ dela que a autora pretende receber a indenizagio
pelo dano sofrido por confiar na situa¢do que a empresa-ré permitiu fosse
criada em torno do empreendimento, fato relevante nio apenas para o inte-
resse individual da reclamante, mas também a sociedade de consumo e a
economia popular.

A autora quer ver reconhecida a responsabilidade de quem fez a publi-
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cidade, nos termos do art. 30 do Codecon, e extrair dali as conseqiiéncias
necessarias. Ndo afirma ser a ré a administradora do consoércio, apenas lhe
atribuiu ter permitido fossein criadas as condigdes para que os outros con-
flassem no empreendimento, que aparecia como sendo seu, ou pelo menos
de sua responsabilidade, explorando a credibilidade e a confianga que obte-
ve no mercado. E como se nos consorcios que hoje sdo feitos em nome de
grandes empresas fabricantes, como por exemplo o consércio GM, pudesse
esta escusar-se de qualquer responsabilidade, atribuindo-a a uma outra pes-
soajuridica, desconhecida e sem qualquer idoneidade no mercado. A defesa
poderia ser apresentada, mas ndo ¢ legitima e fere aboa fé” (REspn?113.012
- MG).

Outro precedente, este doTribunal de Algada de Minas Gerais, considerou a
empresa-ré responsavel pela propaganda enganosa, destacando o voto do Juiz
Quintino do Prado: “Facil constatar a forma com que a apelante vem induzindo o
publico em erro quanto a quantidade e ao pre¢o dos produtos por ela ofertados.
Dos anuncios trazidos a colagdo com pega de ingresso, constata-se que as adver-
téncias feitas ao publico consumidor, no tocante a duragdo das promogdes, pas-
sam facilmente despercebidas, ndo s6 pela letra minuscula usada, bem como pela
incémoda posi¢do vertical ao anuncio, nio percebendo-se, tal adverténcia, no con-
teudo publicitario de toda a pagina. Comentando o art. 30, da Lei n? 8.078/90,
observa Francisco Cavalcanti, que: “O objeto de norma ¢ vincular o fornecedor
a oferta publica, realizada, evitando que a informac¢do ou publicidade sedutora
ndo seja apenas um veiculo para atrair clientes ao estabelecimento do ofertante.
Em se tratando de oferta promocional deve o fornecedor, no corpo da mensagem,
deixar clara a limitagdo temporal da oferta” (Comentarios ao Codigo de Protecio
e Defesa do Consumidor, Livraria Del Rey Editora, 1991, p. 80). E comentando
esse acordio, Fabio Ulhoa Coelho destaca o art. 36 do Cddigo (A publicidade
deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a iden-
tifique como tal), para asseverar que correto o Tribunal “ao identificar a publici-
dade como enganosa, cujo conceito ¢ diverso de propaganda simulada ou abusiva,
ja que na publicidade ha indugdo ao consumidor a erro acerca do produto ou
servigos por meio de falsas afirmagdes ou auséncia de informagdes essenciais. No
caso do acordio, a auséncia de informagdes acerca do produto e das condigdes do
negoécio foram tdo limitadas ou disfar¢adas que caracterizou-se a publicidade
vedada pela lei, a qual exige apenas a potencialidade da indugdo do consumidor
em erro” (Direito do Consumidor, vol. 15/165).

E preciso considerar, ainda, que a publicidade enganosa é crime contra as
relagbes de consumo, tal como prescrito no art. 72, VII (induzir o consumidor
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ou usuario a erro, por via de indicagdo ou afirmagio falsa ou enganosa sobre a
natureza, qualidade do bem ou servigo, utilizando-se de qualquer meio, inclusi-
ve veiculagdo ou divulgag¢io publicitaria), da Lei n® 8.137/90. Vale mencionar
precedente do Superior Tribunal de Justica (Habeas Corpus n? 2.553-MG),
designado para o ac6rddo o Sr. Ministro LuizVicente Cernicchiaro, com a ementa
seguinte: “HC — Constitucional — Processual Penal — Consumidor — Dentincia —
Consorcio — Publicidade enganosa — A exigéncia do art. 41, CPP, significa des-
crigdo do fato com todas as suas circunstincias. A denuncia deve ser formal e
materialmente homogénea. Formal, quando ajusta a descri¢io aos fatos; materi-
al, desde que exista um minimo de indicio, no sentido técnico da palavra, qual
seja, fato do qual possa decorrer a demonstragdo ou a busca da evidéncia de
outro fato. Consorcio € reunidio de pessoas que formam poupanga a fim de adqui-
rir, com pagamentos parcelados, determinado bem, cujo prego sera uniforme
para todos os consorciados, independentemente da data derecebimento do bem
obtido por sorteio, ou lance. Publicidade enganosa ou abusiva é induzimento de
terceiros a erro para realizar algum negécio juridico. Como infragio penal, é
fim em si mesma. Assim, n3o resta configurada quando se destina a atrair pesso-
as para aderir a consorcio. Este é um contrato formal. A pessoa atraida, antes de
firmar a avenga, tem conhecimento das respectivas cldusulas. Em sendo estas
legais, nenhum ilicito se caracteriza.” Mas, o voto-vencido, do Sr. Ministro
Anselmo Santiago considerou que a “divulgacio em panfletos e outros meios de
comunicag¢do que os aparelhos, objetos do consércio, eram adquiridos direta-
mente da fabrica (Sharp do Brasil S/A), o que, sem davida iludiu consumidores
que se convenceram que estavam adquirindo produtos diretamente do fabrican-
te, sem intermedidrios e conseqilientemente com presos melhores. Além disso,
cobraram importincias acima do preco tabelado e congelado pelo Poder Publi-
co”,

Ha4, ainda, outro precedente, que merece ser referido, do Superior Tribu-
nal de Justi¢a, relator o Sr. Ministro José Arnaldo da Fonseca (Habeas Corpus
n?5.194-GO). A ordem foi impetrada contra decisdo do Tribunal de Justiga de
Goias que considerou o habeas corpus via inidénea para exame aprofundado
de provas, presente inquérito policial preparatdrio para a a¢io penal. No caso,
a Associacio dos Moradores do Setor Criméia Leste, Goiania, pediu a instau-
racdo de inquérito contra o paciente, representante legal da empresa Rapida
Araguaia Ltda., concessionaria do Sistema Integrado de Transporte Urbano,
havendo imputacio de propaganda enganosa, crime previsto no art. 66 do
Cédigo do Consumidor. O voto-condutor afastou a arglii¢do de ilegitimidade
da entidade representativa, “eis que os seus associados utilizam-se dos servigos
explorados pela empresa concessionaria de transporte, e assim esta legitimada
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para agir no exercicio de representa¢fo coletiva de interesses dos associados,
em geral, ou de interesses individuais integrados na coletividade”. Considerou,
ainda, que “anotitia criminis envolve delito de a¢do publica incondicionada,
que impde a adogdo de providéncias para apurar responsabilidade pela sua pra-
tica”. Todavia, a Corte considerou que a expressio divulgada “transporte levado
a sério” ndo configura conduta tipica, eis que “nada diz sobre os atributos da
oferta dos servigos prestados pela Rapido Araguaia Ltda. Registra apenas, com
outras palavras, que o transporte de passageiros merece o cuidado do dirigente
da empresa. E isso poderia acontecer, mesmo se estivesse demonstrada a sua
incompeténcia gerencial”, como opinou o Dr. Eitel Santiago, em parecer re-
produzido pelo voto-condutor, o qual considerou, também as informacgdes sobre
a disponibilidade de lugares na linha. Por isso, “ndo deparando com comporta-
mento tipico sob o ponto de vista penal, configura constrangimento ilegal a
continuidade da persecugio criminal”.

Esses sdo, apenas, alguns tragos sobre esse tema complexo e fascinante. A
sociedade € que sera responsavel pela aceitagdo, pratica desse Codigo recente,
mas que diz com a vida social, com a dignidade do cidadide consumidor ¢
usuario.
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