ANALISE JpRiDICA DO PUFFING: O USO DO EXAGERO
PUBLICITARIO COMO FORMA DE INDUCAO EM ERRO

LEGAL ANALYSIS OF PUFFING: THE USE OF PUBLICITY
EXAGGERATION AS A FORM OF INDUCTION IN ERROR

RESUMO: O presente artigo tem como
finalidade examinar os limites juridicos da
atuacdo publicitaria em relagao a pratica da
publicidade enganosa na atual sociedade de
consumo, com enfoque a técnica publicitaria
nomeada como puffing, sob o prisma da
perspectiva consumerista. O uso desta
técnica, em certas situacdes, tem o condéo
de induzir o consumidor em erro, vide o
emprego do exagero de forma enganosa, de
modo a atrai-lo e condiciona-lo a determinado
comportamento. O controle desta pratica é
realizado em dois dmbitos distintos, contudo,
complementares, a saber, o ambito juridico,
regido pelas leis estatais, e o ambito privado,
ordenado por normas criadas pelos proprios
participes publicitarios.
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ABSTRACT: The purpose of this paper is to
examine the limits of advertising activity in
relation to the practice of misleading publicity
in the current consumer society, focusing on
the advertising technique known as puffing,
from the point of view of the consumer
perspective. The use of this technique, in
certain situations, has the power to mislead
the consumer, according the use of
exaggeration in a deceptive way, in order to
attract and condition it to a certain behavior.
The control of this practice is carried out in two
distinct, but, complementary areas, namely the
legal scope, governed by state laws, and the
private sphere, ordered by norms created by
the advertising partners themselves.
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Na atual sociedade de consumo ha um grande apelo publicitario que utiliza
como instrumento os meios de comunicacdo de massa visando, ndo somente
informar a respeito de estipulado produto, mas, também, persuadir, convencer e
instigar o individuo de forma a condiciond-lo a pratica de determinado
comportamento. Estes apelos publicitarios se valem de técnicas, que por muitas
vezes, destinam-se a provocar o consumidor por meio da utilizacdo do exagero, de

modo a tornar a publicidade enganosa e, por conseguinte, induzi-lo em erro.
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Tem-se, portanto, como objeto do presente trabalho, a andlise juridica da
técnica publicitaria intitulada pela doutrina como puffing, entendida como um tipo de
modalidade publicitaria que se vale de exageros demasiados para convencer o
consumidor a adquirir determinado produto ou servico.

Desta forma, em um primeiro momento ha uma explanacdo acerca da
sociedade de consumo, com destague ao papel da publicidade e sua importancia no
cenario atual. Na sequéncia, trata-se do regramento do exagero publicitario (puffing)
como publicidade enganosa, especificadamente sobre seu conceito e suas
delimitacbes. Posteriormente, apos verificacdo do regime juridico da publicidade
conforme as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990)
analisam-se a ética publicitaria e a responsabilidade do fornecedor-anunciante, das
agéncias e do veiculo, finalizando-se com o posicionamento da jurisprudéncia

referente ao tema em apreco.

2 A SOCIEDADE DE CONSUMO E O DIREITO FUNDAMENTAL DE PROTECAO
AO CONSUMIDOR

A partida, é importante entender o contexto socioeconémico da sociedade
atual pds-moderna, analisando suas caracteristicas intrinsecas, de forma a constatar
0 porqué de o consumidor estar em posi¢cao vulneravel frente a condutas ilicitas da
comunicacdo de massa feitas pelos fornecedores e, consequentemente, necessitar
da protecdo regulamentada pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Com o advento da Revolugcao Industrial, a sociedade passou a ter uma
propensdo ao consumo desenfreado, cujas caracteristicas modernas se
fortaleceram apds a Segunda Guerra Mundial (GREGORI, 2010, p. 247-258),
engendrando, por conseguinte, a denominada sociedade do consumo.

Neste novo plano social, a produgédo, o consumo e o crédito passaram a ser
oferecidos em larga escala a todos, juntamente com a extensa disseminacao da
publicidade e das estratégias para propagar as vendas, tornando o consumidor cada
vez mais vulneravel as acdes de produtores e fornecedores de bens e servicos.

Segundo Fredric Jameson, o movimento historico contemporaneo se
caracteriza, especialmente, pela perda de forcas dos lagos sociais ditados pelo estilo

de vida pés-moderno baseado no consumismo exacerbado.
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O que ocorreu é que a producdo estética hoje esta integrada a producao
das mercadorias em geral: a urgéncia desvairada da economia em produzir
novas séries de produtos que cada vez mais parecam novidades (de roupas
a avibes), com um ritmo de turn over cada vez maior, atribui uma nova
posicdo e uma funcdo estrutural cada vez mais essenciais a inovacao
estética e ao experimentalismo. (JAMESON, 2007, p. 30).

Desta maneira, o individuo se mitiga frente a ideia de generalizacdo, formada
na divisdo da populacdo em grandes grupos, incomuniciveis entre si e por iSso
enfraquecidos. Determinado fendmeno se chama pluralismo social, fundado no
relativismo identitario e na eliminacdo da objetividade na investigacao social. Por
este motivo ocorre a sua relagdo com o consumo generalizado, devido a busca de
satisfagcdo pessoal das necessidades criadas pela midia que conduzem a
padronizacdo dos grupos e nédo da sociedade em conjunto.

Outra caracteristica da sociedade de consumo se revela na proliferacdo das
acbes de marketing e de publicidade, motivadas pela concorréncia entre
fornecedores e pela intensificacdo da oferta de produtos ou servicos no mercado de
consumo. Nesta senda, inUmeras vezes se constata o desenvolvimento de meios
inidobneos de venda de produtos ou servicos, ocasionando a necessidade de
repressao destas praticas abusivas.

Nesse sentido, Antdnio Carlos Efing (EFING, 2011, p. 208-209) sustenta que
a publicidade foi criada com objetivo de informar e alertar o consumidor sobre a
qualidade de produtos ou servicos a ele fornecidos. Contudo, a concorréncia do
mercado e o processo de massificacdo do consumo impulsionaram o uso da
publicidade como meio de enganar o consumidor e convencé-lo a adquirir bens dos
guais nao precisava.

O uso da comunicacdo em massa, que acontece através de inumeros
mecanismos, nos quais “toda informacgéo politica, historica e cultural é acolhida da
mesma forma, simultaneamente anddina e miraculosa, do faits divers. Ocasido em
gue o conteudo das mensagens [...] em grande parte sdo indiferentes. O nosso
empenhamento ndo nos acompanha e 0s meios de comunicagdo n&o nos orientam
para o mundo, oferecendo-nos para o consumo [...]. (BAUDRILLARD, 1995, p. 24-
25).

Além destas caracteristicas, ha, ainda, a caracteristica relacionada a cultura
do capitalismo, de tal forma que conteludo, estética, aparéncia e forma sado

reiteradamente definidas por valores instituidos pelo mercado em relacdo ao que se
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precisa comprar, usar e como se satisfazer. Isto incorporado a uma coeréncia
descartavel e de obsolescéncia programada, na qual novos produtos sao criados
para que sejam trocados em curtissimo espaco de tempo. Pode-se usar como
referéncia absoluta desta sociedade a procura descontrolada e impulsiva pela
felicidade que, neste contexto, torna-se mensuravel e dotada de ideologia
mercadoldgica, intensamente fundamentada no bindmio: necessidade x satisfagéo.

Nesse cenario cadtico, surge a indispensabilidade de protecdo ao cidadao
exposto as praticas comerciais, e, por conseguinte, a Constituicio da Republica,
promulgada em 1988, instituiu como direito fundamental a prote¢cdo do consumidor e
ainda ascendeu tal protecdo a categoria de principio de ordem econdmica, de
determinado modo que este direito passou a ser considerado como de segunda-
geracado, e, portanto, com atuacdo positiva do Estado frente a defesa de toda a
sociedade. (NUNES, 2005).

Nesse sentido, Claudia Lima Marques, explica o surgimento legislativo do
direito do consumidor, que apenas ocorreu no Brasil apés o seu desenvolvimento

nos Estados Unidos e paises europeus:

[...] O direito do consumidor ¢é direito social tipico das sociedades
capitalistas industrializadas, onde os riscos do progresso devem ser
compensados por uma legislacdo tutelar (protetiva) e subjetivamente
especial (para aquele sujeito ou grupo de sujeitos). (BENJAMIN,
MARQUES, BESSA, 2012, p. 30).

Deste modo, em razdo da necessidade da criagdo de instrumentos protetores
do consumidor, tendo em vista a exacerbada quantidade de publicidades e a
instigagdo ao consumo excessivo, a legislacdo consumerista consagrou no
ordenamento juridico brasileiro um microssistema principiolégico, cujas normas, na
esfera das relagbes de consumo, prevalecem sobre as demais (por serem de ordem
publica), a excecao, apenas, da prépria Constituicdo Federal.

3 O CONCEITO DE PUBLICIDADE E SUA LIGACAO A PRATICA DO PUFFING
A vinculagdo da sociedade de consumo com a publicidade é evidente,
sobretudo considerando-se que a propria acepcdo deste modelo de sociedade

provoca a propagacao das campanhas publicitarias.
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Nessa senda, Antonio Herman de Vasconcellos Benjamin assegura, a
respeito, que “[...] tAo grande é essa conexdo contemporanea entre marketing e
massificacdo do consumo que nao seria exagero dizer que onde existir sociedade de
consumo presente também estara a publicidade”. (BENJAMIN, 1994, p. 25).

Antes de prosseguir na explicacdo dos temas alvitrados é fundamental
delinear os conceitos de propaganda e publicidade, que n&o sao sindbnimos, embora
frequentemente sejam usados como tal.

Quanto ao assunto, Sergio Cavalieri Filho explica que:

Publicidade tem objetivo comercial, préprio para anunciar produtos e
servigos possiveis de negociacdo. Propaganda, por sua vez, visa a um fim
ideolégico, proprio para a propagacdo de principios, ideias, teorias, com
objetivo religioso, politico ou civico. A propaganda eleitoral ou partidaria é
um bom exemplo do correto emprego do termo propaganda. Outros
exemplos sdo as Scampanhas governamentais contra acidentes de transito,
contra a AIDS, pré-vacinacéo etc. (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 132).

Da mesma maneira, ensinam Claudia Lima Marques, Antonio Herman de
Vasconcellos Benjamin e Bruno Miragem que a publicidade pode ser definida como
“[...] toda informagdo ou comunicagdo difundida com o fim direto ou indireto de
promover, junto aos consumidores, a aquisicdo de um produto ou a utilizacdo de um
servico, qualquer que seja o local ou meio de comunicacdo utilizado [...]".
(MARQUES, BENJAMIN, MIRAGEM, 2010, p. 727).

Por outro lado, Antbnio Carlos Efing (EFING, 2011, p. 206) defende que a
publicidade €, em sintese, sinbnimo de mensagem publicitaria, que corresponde “[...]
ao conjunto de comunicacgfes controladas, identificaveis e persuasivas, transmitidas
através dos meios de difusdo com o objetivo de criar demanda de produtos e
contribuir para a boa imagem da empresa (‘propaganda institucional’).”

Portanto, enquanto a propaganda tem como objetivo a difusdo de uma ideia
ou ideologia, a publicidade faz a divulgacdo comercial de produtos ou servicos.

Verificada a consideravel diferenca entre estes dois termos, sucede-se a
analise da publicidade enganosa, vez que vital para o entendimento do tema
proposto neste artigo.

O Codigo de Defesa do Consumidor, ao regulamentar as relacdes de
consumo insere no ordenamento juridico acepcdes de publicidade enganosa e
publicidade abusiva, as quais sdo dispostas nos 88 1° e 2° do seu art. 37, deixando

de explorar assuntos referentes a propaganda.
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Tanto a publicidade enganosa quanto a abusiva sdo defesas pela lei
consumerista por manifesta disposi¢cdo do art. 37, caput, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, pois ndo se harmonizam com o sistema protetivo na medida em que
afrontam os direitos basicos do consumidor.

Nessa senda, Claudia Lima Marques (MARQUES, BENJAMIN, MIRAGEM,
2010, p. 736)., ao explicar o texto deste dispositivo legal, assegura que “as regras
presentes no Codigo de Defesa do Consumidor proibindo a veiculacdo de
publicidade enganosa e publicidade abusiva, como verdadeiros atos ilicitos,
parecem reforcar o regime ético de publicidade, estabelecido pelos arts. 30, 35, 36 e
38 do CDC".

Determinada préatica se torna tdo complexa ao ponto que a publicidade
enganosa atinge ndo somente o consumidor, mas também a sociedade e o mercado
como um todo, haja vista que seu intuito principal € desvirtuar o processo decisorio
do consumidor, de maneira a conduzi-lo a adquirir produtos e servicos que, se
estivesse mais bem informado, n&o o faria. (GRINOVER, 2007).

Diferentemente da publicidade abusiva, que é carregada de forte teor ético e
moral, possuindo critérios mais objetivos e precisos, a publicidade enganosa é
identificada pelo uso imoderado da mentira, que pode se manifestar de forma
deliberada ou por comissdo (informacdo totalmente falsa), ou de forma sutil e
dissimulada (quando ha omissdo ou informacdes parcialmente inveridicas). Este
contexto enganoso deve ser competente para induzir o consumidor em erro, ainda
gue somente de forma potencial.

E fundamental reparar que um elemento intrinseco a atividade publicitaria é o
emprego da arte, que deve processar-se nos limites da veracidade do produto ou
servico ofertado, sendo vedado que a publicidade a utilize com propdsitos suspeitos
de forma deliberada.

Ressalta Fabio Ulhoa Coelho que:

Pode haver, portanto, algum toque de fantasia (e de falsidade por
conseguinte) nas pecas publicitarias. Isso, no entanto nao representa
agressao ao direito dos espectadores a mensagem verdadeira, porque a
percepc¢éao do fantasioso afasta a enganosidade, descarta a possibilidade de
gualquer afirmacéo fundada na realidade dos fatos. (COELHO, 2012).

Nesse sentido, portanto, para que exista a caracterizacao, € irrelevante a

analise do elemento subjetivo, ou seja, culpa e dolo do anunciante, ndo implicando
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para tanto se existia ou ndo o propdsito de enganar, visto que sempre gue 0 anuncio
for bastante para induzir o consumidor em erro, estara configurada a publicidade
enganosa.

Os parametros para mensuracéo do potencial de induzimento sédo: a) objetivo:
reflete o conteddo da mensagem; e b) subjetivo: referente a capacidade critica do
publico-alvo, consumidor atingido ou atingivel.

Em relacdo ao conteudo da mensagem, o Cédigo de Defesa do Consumidor
adota o principio da transparéncia, que se traduz na obrigacdo de o anunciante
informar de forma prévia, ampla e adequadamente sobre o seu fornecimento e o
principio da veracidade, pelo qual o fornecedor ndo pode faltar com a verdade
naquilo que anuncia, seja por afirmacfes ou omissdes, sendo vedada a manipulacao
de sons, frases e imagens, com o escopo de iludir o consumidor. (NUNES, 2005, p.
555).

Feita esta breve analise, torna-se possivel conceituar o puffing, que é
qualificado como uma técnica publicitaria que se vale do emprego do exagero. Sua
fundamental caracteristica € o uso de adjetivacbes exageradas, como a exemplo “o
melhor carro do mundo” ou o “carro mais econdmico da categoria”.

A doutrina entende que o puffing ndo esta proibido a medida que apresentado
“como publicidade espalhafatosa, cujo carater subjetivo ou jocoso ndo permite que
seja objetivamente encarada como vinculante.”. (JUNIOR, 1992, p. 67).

Nessa senda, complementa Teixeira de Almeida:

O puffing € o exagero publicitario, que nao é considerado enganoso desde
gue as afirmacdes exageradas sejam vagas e inofensivas, como, por
exemplo, o anincio em que se diz que determinado produto é o melhor do
mundo. (ALMEIDA, 2013).

Ainda, segundo Luiz Antonio Rizzatto Nunes (NUNES, 2005, p. 555), tal
afirmacdo se vale “apenas para as hipéteses em que o0 exagero é evidente e
inofensivo e simultaneamente ndo possa enganar o consumidor.” De tal modo, se o
anuncio diz que é “o carro mais econémico da categoria” deve-se poder provar que,
de fato, o carro € o mais econdmico da categoria.

Desta forma, sua utilizacdo é limitada pela capacidade de tornar enganoso o
anuncio, instigando o consumidor em erro. Logo, existirdo muitos casos em que o

puffing, ainda que utilizado intencionalmente para atrair o consumidor ingénuo, nao
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torna-se capaz de tornar enganoso 0 anuncio, vez que O seu exagero pode ser
verificado facilmente pelo “homem médio”.

Para Luiz Antonio Rizatto Nunes:

Como tais afirmagdes dependem de uma avaliagao critica (ou ndo) subjetiva
de cada consumidor, fica dificil, sendo impossivel, atribuir de fato a
possibilidade de prova da verdade da afirmacéo. Afinal, gosto é dificil de
discutir. Por isso que a doutrina d& certo desconto para o exagero. (NUNES,
2005, p. 555).

Para a afericdo da enganosidade, serdo utilizados dois parametros, como ja
visto anteriormente, que sdo: o critério subjetivo, que carece de uma avaliagdo
critica e individual do consumidor, ocasido em que o elemento pessoal ira prevalecer
em numerosos casos, tendo em conta que se consideram 0s interesses e
motivacfes pessoais para as respostas aos apelos publicitarios como “o melhor
sabor”, “o filme do ano”, etc.; a medida que o critério objetivo examinara a
veracidade do puffing, de maneira que se o que for anunciado ndao condizer a
verdade a publicidade sera tida como enganosa. E o caso de andncios como “o
carro mais econdémico da categoria”, por exemplo. (NUNES, 2005, p. 555).

Como conceito, temos que o puffing € um objeto permissivo da chamada
licenca publicitaria, ou seja, seu uso € permitido, como ja dito anteriormente. E
claramente séo publicidades enganosas, como se viu, todas aquelas que garantem
determinadas condi¢cdes que ndo sdo realizadas; que oferecem caracteristicas que
0s produtos ndo tém; que ofertam condicbes de uso que nunca se cumprem; que
tém como incumbéncia seduzir o consumidor com um produto para transacionar
outro; que iludem no preco etc, de maneira que o puffing sera qualificado como
enganoso quando fizer uso destas praticas.

Ressalta-se que, infelizmente, ha enorme dificuldade em avaliar o puffing, por
ser um tipo de publicidade que se localiza em areas nebulosas de comunicacdo que
agem no subconsciente do consumidor, agu¢ando sua imaginacao.

Nesse sentido, Luiz Antonio Rizzatto Nunes ressalta que:

Essa area é a da criagdo, da licenca publicitaria, e nem sempre tem
conexdo direta com o produto ou servigo: qual o limite para fazer certas
afirmacdes que agucam a imaginacdo do consumidor? (NUNES, 2005, p.
555).
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Portanto, observa-se que o uso do exagero, da ficcdo, possui limitagdo no
proprio produto ou servigo “reais”, em respeito as suas qualidades, caracteristicas,
utilidades, apresentacoes, forma de pagamento, preco, etc. Alguns elementos da
chamada licenca publicitaria, como o puffing sdo aceitaveis, desde que ndo sejam

capazes de causar nenhum tipo de dano direto ou indireto ao consumidor.

4 ETICA PUBLICITARIA

Em nosso sistema juridico se faz possivel distinguir uma grande quantidade
de principios relacionados a ética, como por exemplo, o da boa-fé, da veracidade da
publicidade, da transparéncia da fundamentacéo etc.

Ligado a isto esta a ideia de liberdade de expresséao, muito discutida acerca
da sua esfera de abrangéncia, de modo que se faz necessario enfatizar que este
direito ndo é absoluto, tendo sua garantia ligada somente ao direito de opinar, ou
seja, a mero elemento subjetivo, ndo podendo, portanto, os anunciantes se valerem
desta prerrogativa para veicular informacdes objetivas que sejam enganosas ou
abusivas, de modo a ferir os principios relacionados a ética.

Nesse sentido, Luiz Antonio Rizatto Nunes (NUNES, 2005, p. 558) leciona
gue “quando se trata de apontar fatos objetivos, descrever acontecimentos, prestar
informacdes de servigcos publicos ou oferecer produtos e servicos no mercado, ha
um limite ético que controla a liberdade de expresséo. Esse limite é a verdade.”. O

autor ainda complementa:

N&o existe uma ampla garantia para a liberdade de criacdo e expressdo em
matéria de publicidade. O artista goza de uma garantia constitucional de
criacdo para sua obra de arte, mas o publicitario nado. [...] a liberdade de
criacao e expressao da publicidade esta limitada a ética que da sustentacéo
a lei. Por isso, ndo s6 ndo pode oferecer uma opinido (elemento subjetivo)
como deve sempre falar e apresentar a verdade objetiva do produto e do
servico e suas maneiras de uso, consumo, suas limitagfes, seus riscos para
o consumidor etc. (NUNES, 2005, p. 559).

Portanto, indispensavel entender que a ética também se aplica ao direito da
liberdade de expressédo, ndo podendo, consequentemente, o fornecedor anunciar
um produto ou servico de forma anética.

Neste sentido, o Brasil adota um sistema misto e complementar para controlar

a publicidade e a liberdade de expressao na sua realidade objetiva, sendo composto
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pelo sistema exclusivamente estatal, ocasido em que somente o Estado possui
legitimidade para intervir na atividade publicitaria e pelo sistema exclusivamente
privado que, em contraste ao anterior, somente possui a atuacao dos entes privados
(normas criadas pelos proprios participes publicitarios, como o Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, o Conselho Nacional de Autorregulamentacéo
Publicitaria e o Conselho Executivo das Normas-Padr&o).

Como ja mencionado, o Direito atua contra a publicidade ilicita. Ant6nio
Carlos Efing (EFING, 2011, p. 206) alude as orientacbes dadas pela legislacéo
consumerista relacionadas a aplicacdo da publicidade, exteriorizadas nos principios
da vinculacdo contratual, identificacdo, n&o abusividade, veracidade, da inversao do
onus da prova, da correcdo do desvio publicitario, tal como da previsdo da presenca
de regulamentacédo penal sobre o assunto.

JA o sistema exclusivamente privado, como o Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria, atua somente de forma complementar, |he
cabendo zelar pela aplicacdo do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria, ficando comprometido com os valores éticos. Sua atuacdo se da
basicamente na fiscalizacdo da publicidade realizada no mercado, com a
possibilidade de aplicacdo de san¢cdes administrativas.

Neste diapasdo, a publicidade ndo pode ser imune as normas
regulamentadoras, pelo contrario, ha muitos anos o0s préprios publicitarios ja
constataram a necessidade de instituir regras para o exercicio da profissdo. Um
exemplo disso é o Cédigo de Etica dos Profissionais da Propaganda, em uso desde
outubro de 1957, que é referido pela Lei 4.680/1965 como norteador do exercicio da
atividade publicitaria.

Verifica-se, por conseguinte, que a boa-fé é regra de conduta para as partes,
gue deverdo agir conforme certos parametros de honestidade e lealdade,
preconizados tanto pelo Cédigo de Direito do Consumidor quanto pelas normas
estabelecidas pelos entes privados, a fim de estabelecer o equilibrio nas relacdes de
consumo, conforme o entendimento de Luiz Antonio Rizzato Nunes. (NUNES, 2000,
p. 108).

5 RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR-ANUNCIANTE, DAS AG ENCIAS E
DO VEICULO
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Segundo Pablo Stolze Gagliano (GAGLIANO, 2015, p. 5) a noc¢édo juridica de
responsabilidade civil pressupbe a pratica por um determinado sujeito de uma
atividade que provoque danos a alguém, atuando de maneira ilicita, com ofensa a
uma norma juridica legal ou contratual pré-existente, sujeitando-se, por
consequéncia, a obrigacéo de reparar o dano.

Conforme supracitado, pode se verificar que o instituto da responsabilidade
civil € uma consequéncia natural do convivio conflituoso do homem em sociedade,
devendo ser, de acordo com 0 caso concreto, verificada a necessidade ou nao do
preenchimento de culpa.

Sendo assim, em razao das especificidades da responsabilidade civil, &€ de
suma importancia diferenciarmos a responsabilidade civil subjetiva e a
responsabilidade civil objetiva.

A responsabilidade subjetiva é aquela que decorre de dano provocado em
funcdo de ato doloso ou culposo, assim, para que reste configurada e gere o dever
de indenizar, a vitima devera provar a culpa do agente, consoante artigo 186 do
Cadigo Civil.

J& na responsabilidade civil objetiva, ndo se faz necessario a caracterizagdo
da culpa, posto que para determinada espécie o dolo ou a culpa do agente causador
do dano é irrelevante juridicamente, sendo indispensavel, contudo, a existéncia do
nexo causal entre o dano e a conduta do agente a fim de que surja a obrigacao de
indenizar.

Feitas tais consideracbes, passa-se a analisar a responsabilidade civil
estabelecida no Cédigo de Defesa do Consumidor.

A Lei Consumerista, partindo do pressuposto de que o consumidor é a parte
vulneravel na relacdo de consumo, estabeleceu, tanto para a responsabilidade pelo
fato do produto ou servico quanto a responsabilidade pelo vicio do produto ou
servigco, a responsabilidade objetiva, dispensando, assim, a prova de culpa para o
dever de indenizar do fornecedor, bastando, por conseguinte, somente a
demonstracao do nexo causal entre o dano e a conduta do agente responsavel.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves, abrange tanto aqueles danos
gerados a pessoas, quanto aos bens, preponderando o dever de indenizar nos
casos de vicio, falta ou insuficiéncia de informacdes, ou seja, tanto os problemas

intrinsecos como os extrinsecos do bem ou do servico.
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Valido apontar que as excludentes do nexo causal que podem ser levantadas
pelo fornecedor, séo limitadas, conforme se verifica do 83° dos artigos 12 e 14 do
CDC, o fornecedor somente tera sua responsabilidade afastada quando demonstrar
a culpa exclusiva do consumidor ou terceiro, que nao tenha colocado o produto no
mercado ou que, apesar de ter colocado o produto no mercado, ndo possua defeito.

Outro aspecto que merece destaque, é a possibilidade da aplicacdo da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica, prevista no art. 28 da Lei
Consumerista, bem como a facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor, que
tem como um de seus direitos basicos a possibilidade da inversdo do 6nus da prova,
no processo civil, segundo dispde o art. 6°, inciso VIII do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Portanto, conclui-se que embora haja quatro elementos essenciais da
responsabilidade civil, quais sejam, agdo ou omissao, culpa ou dolo do agente, nexo
causal, e o dano, quando se trata das rela¢cées de consumo, a responsabilidade sera

objetiva, ndo prescindindo de prova de culpa para a reparagao a vitima.

6 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ANUNCIANTE

Conforme supracitado, o Cdédigo de Defesa do Consumidor adota a
responsabilidade objetiva do fornecedor, seja anunciante, agéncias publicitarias ou
veiculos de comunicacéo. Logo, a verificacdo da existéncia de praticas enganosas
ou abusivas independe da prova de culpa do anunciante, bastando ao consumidor
demonstrar o nexo causal entre o dano e a conduta do agente.

Roberto Senise Lisboa (LISBOA, 2012) afirma que a responsabilidade do
fornecedor independe da celebracdo do contrato. A partir da divulgacdo da
publicidade ou oferta, o fornecedor torna-se responsavel pelas informacdes relativas
ao produto ou servico divulgado.

Sobre o assunto, o art. 45, item a, do Cddigo de Autorregulamentacao
Publicitaria —CONAR disp6e que “o anunciante assumira responsabilidade total por
sua publicidade”.

Desse modo, é necessario que a publicidade veiculada ao publico seja
identificada e o0 seu conteudo seja verdadeiro, caso contrario o fornecedor, ou seja, o
anunciante do bem ou servigco sera responsabilizado e forcado a cumprir com o

informado pelo andncio, com base no principio da vinculagdo do fornecedor a oferta
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e a publicidade, o qual encontra-se previsto no art. 30 do Cdodigo de Defesa do

Consumidor, nos seguintes termos:

Art. 30. Toda informacéo 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 o contrato que vier a ser celebrado.

Assim, considerando que €& opcdo do fornecedor anunciar determinado
produto ou servico, e, sendo a publicidade uma ferramenta que o anunciante tem a
sua disposicéo para divulgacado aos consumidores em geral, este devera apresentar
informacgdes corretas com relagéo ao produto ou servigo anunciado, sob pena de ser

responsabilizado, conforme art. 31 do mesmo diploma legal:

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

Nesse sentido, Antbnio Hermann de Vasconcellos Benjamin (BENJAMIN,
2008) afirma que:

Sendo publica a oferta publicitaria (opera no plano da comunicacdo de
massa), maiores sao seus beneficios para o anunciante, e, paralelamente,
maiores também s&o seus riscos. O anunciante, ao optar por ela, explicita
ou implicitamente, assume— ou deve assumir — 0S encargos que
acompanham as facilidades.

Sob esta Otica, é concebida a teoria do risco ao fornecedor, sendo assim,
aguele anunciante que recebe beneficios, por exemplo, a obtencédo de lucro com a
venda de determinado produto ou servico, também deve assumir riscos que a
atividade possa causar aos consumidores.

Desse modo, ho momento em que o0 anunciante se utiliza da publicidade,
assume a responsabilidade de atender aos termos divulgados na publicidade, caso
contrario, se o fornecedor-anunciante ndo apresentar seu produto ou servico
conforme previsto, restara configurada a publicidade enganosa.

Por conseguinte, com base no art. 35, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, 0
consumidor tera a possibilidade de escolher pelo cumprimento forcado da obrigacao,

nos moldes da campanha publicitaria, ou aceitar outro produto ou prestacdo de
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servico semelhante, podendo, ainda, optar por rescindir o contrato, e ter restituida a
guantia paga devidamente atualizada, sem prejuizo das perdas e danos.

Com relacao a publicidade abusiva, embora na maioria das vezes nao resulte
em prejuizo de ordem econbmica ao consumidor, pode provocar danos de ordem
moral, que também facultam ao consumidor o direito a indenizacao.

Portanto, resta claro que o fornecedor-anunciante, ao divulgar determinado
produto ou servi¢co por meio da publicidade, deve atentar, além dos valores morais e
éticos da sociedade, os principios e normas estabelecidos no Codigo Consumerista.

Sendo assim, 0 anunciante devera apresentar as reais caracteristicas do seu
produto ou servico, a fim de mostrar exatamente ao consumidor o que sera
apresentado no momento da aquisicao.

Portanto, conclui-se que caso a publicidade divulgada pelo anunciante atraves
das agéncias publicitarias e veiculos de comunicacgdo, seja de natureza abusiva ou
enganosa, havera a responsabilizagdo do anunciante, que sera obrigado a reparar o

consumidor por eventuais danos morais ou materiais

7 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE ANUNCIANTE E AGE NCIAS
PUBLICITARIAS

A responsabilidade é solidaria para todos aqueles que participam da producéo
do anuncio e de sua veiculacdo, conforme preceitua o Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

O fornecedor-anunciante sempre sera responsavel pelos danos que seu
anuncio acarretar, podendo responder, ainda, por insercédo de clausula contratual ou
sua nulificacdo em funcdo do anuncio.

JA a agéncia (produtora do anuncio) respondera solidariamente com o
anunciante, involuntariamente do género de contrato que com ele tenha ajustado.
Contudo, existem excecdes que geram a sua desresponsabilizacao.

S&0 o0s casos em que a enganosidade: a) ndo esta objetivamente colocada no
anuncio em si; e b) depende de acado real, concreta e posterior do fornecedor-
anunciante, de maneira que a agéncia tenha participado como mera produtora de
uma informacdo encomendada.

Quanto ao veiculo (instrumento de contato com o publico), a responsabilidade

também € solidaria frente ao anunciante e a agéncia. Porém, também existem
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excecdes que excluem sua responsabilizacdo, a saber: a) anuncios que nao sao
ilegais objetivamente considerados em si e dos quais néo se extrai a enganosidade;
e b) andncios por cuja veiculacdo nao € possivel ao veiculo, por falta de condi¢des
reais, saber se sdo enganosos. (NUNES, 2005).

Importante ressaltar que a pratica da publicidade enganosa esta tipificada
também como crime pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor, conforme o disposto no
seu art. 67.

Em relacéo a responsabilizacdo pelo Poder Judiciario, uma vez acionado, de
forma individual ou coletiva, este podera determinar a supressao tanto do anuncio
veiculado como da campanha inteira do anunciante, ou apenas parte dela, além de
impedir a publicacdo e/ou transmissao deste.

Quanto a condenacdo, podera o Judiciario, ainda, aplicar ao fornecedor a
determinacdo da pratica de contrapropaganda, que devera ter um contetddo que
possa anular ou ao menos desmentir o contelldo enganoso anteriormente produzido.
Esta deve ser implementada, no minimo, de igual forma e com a mesma frequéncia
e dimensdo que a publicidade enganosa, nos mesmos veiculos, locais, espacos e
horarios, podendo o magistrado, inclusive, condenar o fornecedor em dimensao
maior que a do anuncio enganoso, de forma a dar mais visibilidade.

O magistrado ainda podera definir multa diaria pelo descumprimento da
obrigacdo (astreinte), com a intencdo de persuadir o infrator a cumprir a sua
obrigacdo, além de condenar o fornecedor ao pagamento de danos morais e
materiais cumulados, ou ndo, com repeticdo do indébito.

Desta forma, verifica-se que ao realizar uma publicidade exagerada (puffing)
que induza o consumidor em erro, tanto o anunciante quanto sua agéncia e o
veiculo serdo responsaveis solidariamente, respeitadas as excecdes, pelos danos

que o0 anuncio causar e pelas infragcdes praticadas.

8 POSICIONAMENTOS ADOTADOS PELA JURISPRUDENCIA

O entendimento doutrinario exposto anteriormente encontra ampla
ressonancia na jurisprudéncia patria. Com efeito, os tribunais vém proferindo
decisbes reconhecendo a inadmissibilidade da publicidade enganosa,

especialmente, mas ndo somente, em hipoteses de vendas de veiculos:
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CONSUMIDOR. PUBLICIDADE ENGANOSA. VEICULACAO DE ANUNCIO
DE VENDA DE VEICULO USADO COM IPVA PAGO, TANQUE CHEIO E
TRANSFERENCIA INCLUSOS NO PRECO. ALEGACAO DE
DESCARACTERIZAGAO DO PAGAMENTO A VISTA. RESTITUICAO EM
DOBRO DO VALOR COBRADO INDEVIDAMENTE. 1. Revelando a prova,
de forma segura e insuspeita, ter sido o demandante enganado pela
publicidade veiculada pela ré, no sentido de que o preco da venda dos
veiculos anunciados contava com desconto para pagam ento a vista, se
achando incluso, ainda, o valor do IPVA, tanque che io e transferéncia,
tendo o demandante, em verdade, arcado com tais gas  tos (fls. 16 e 18),
impde-se seja mantida a decisdo de primeiro grau, g  ue condenou o réu
a devolver em dobro os referidos gastos cobrados in devidamente, por
seus préprios fundamentos . 2. O demandante adimpliu a integralidade do
preco do automovel no ato da compra. A dacao de veiculo usado como
parte do pagamento ndo descaracteriza a compra a vista, até porque nao ha
prova de que o autor tenha sido informado de tal condicdo quando da
aquisicdo do bem. Sentenca confirmada por seus préprios fundamentos.
Recurso improvido. (Turma Recursal do Rio Grande do Sul - Recurso Civel
N° 71001894930, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 26/03/2009).

No caso em analise, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reconheceu a
pratica de publicidade enganosa pelo fornecedor. Destarte, restou comprovado que
a publicidade veiculada ndo condizia com a realidade, vez que o anuncio previa
desconto para pagamento a vista, tanque de combustivel cheio e gratuidade para
transferéncia do veiculo. Entretanto, todos esses custos foram arcados
integralmente pelo consumidor. Neste sentido, ao verificar a presenca de hipdtese
de publicidade defesa, o tribunal condenou o fornecedor a pagar em dobro os
valores indevidamente cobrados do consumidor, conforme art. 42, paragrafo Unico
da Lei Consumerista.

Neste interim, o puffing também ndo vem sendo admitido pela jurisprudéncia.
Tanto € assim que quando comprovado, 0 exagero publicitario com potencial

concreto de induzir o consumidor em erro é reprimido pelos tribunais:

CONSUMIDOR. PUBLICIDADE ENGANOSA. RESSARCIMENTO DO
VALOR PAGO. CURSO PREPARATORIO. Também o exagero

publicitario conduz, quando detém capacidade engana  r determinada
parcela de consumidores, ao reconhecimento da publi cidade
enganosa . Hipétese em que, por forca do disposto no artigo 38 do CDC, é
obrigatéria a invers@o do 6nus da prova. Ressarcimento do valor pago para
frequentar o curso que se impde. RECURSO PROVIDO. (Turma Recursal
do Tribuna de Justica do Rio Grande do Sul - Recurso Civel N°
71000770271, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator:
Luiz Antbnio Alves Capra, Julgado em 23/02/2006)

“Recorre o0 autor da decisdo de improcedéncia do pedido em demanda
indenizatéria que tem por suporte a inadequacdo e a falta de critério
cientifico e pedagdgico em relagdo a curso educacional preparatério para
concursos por ele contratado e frequentado, cingindo-se o pleito a
restituicdo do valor pago.
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Afirma, em sintese apertada, que dito curso compree  ndia as matérias
de “Leitura Dindmica e compreensdo, Superaprendizag em para
memoria e Como estudar para concursos, por eles ten  do pago o valor
de R$ 200,00. Acrescenta que, em razdo da publicida de veiculada,
assumiu a ré uma obrigacao de resultado, mas que o material didatico
e 0 proprio curso nada tinha a ver com o prometido, sendo que em
razdo dos exercicios passou a enfrentar problemas d e visdo. Disse ter
procurado o estabelecimento réu com a expectativa d e vir a ser
aprovado em um concurso publico, resultando esta fr ustrada .
Defende-se a demandada afirmando que a obrigacdo de resultado n&o foi
atingida porque, além de o demandante ndo comparecer as aulas, sequer
realizava as tarefas que lhe eram propostas.

Conclui a decisdo lancada na primeira fase pelo juizo de improcedéncia
porque, além de ndo permanecer o autor até o fim do curso para concluir
pela sua ineficacia, era mister, para alcancar o seu intento de aprovacao em
concurso publico, que ja dispusesse de um melhor preparo.

Dai a irresignacéo vertida onde séo reprisados os argumentos lancados na
inicial.

E merecedora de reforma, no meu sentir, a deciséo guerreada.

A relacao entretida é tipicamente de consumo e como tal devera ser solvida.
Examinado o folder de fl. 15, dele é possivel extrair a ado¢ao de verdadeiro
exagero publicitario.

Assim o identificam as expressfes “Seus escores serdo superiores a
partir do uso deste METODO”, “Estes METODOS o habil itardo a estar
entre os melhores, os mais bem preparados; Informe- se deste
‘PROGRAMA, pois ele fard muita diferenca; Serdo as  diferencas que
garantirdo a sua CLASSIFICACAOQ.” , de onde claramente se extrai mesmo
gue as técnicas adotadas sejam corretas e 0 curso esteja no mercado, tal
como afirmado pela parte ré, ha 22 anos, o puffing (exagero), o qual, por
deter a capacidade de incentivar o consumidor a contratar o servi¢o, por
apresentar-se como um diferencial no concorrido meio dos concursos
publicos, ndo se afigura inofensivo.

Pode ndo deter é certo, capacidade de enganar a todos, e aqui ndo
podemos ver a questdo exclusivamente sob a 6tica do consumidor bem
informado e atento, mas também daquele que, crédulo e sedento por uma
solugdo magica, possa ser levado a contratar.

Oportuna, a propdsito, a licdo de Antbnio Herman de Vasconcellos e
Benjamin:

“Nesta avaliacdo do potencial induzimento em erro d 0 anudncio

considera-se ndo apenas o consumidor bem informado e atento, mas
também aquele outro que seja ignorante, desinformad o ou crédulo.
Afinal, ‘aquilo que for enganoso para um consumidor pode ndo sé-lo,

em alguns casos para outros.

Conforme ja decidido nos tribunais americanos, a no rma juridica de
replidio a publicidade enganosa ndo foi ‘moldada ape nas para a
protecdo dos especialistas, mas para o publico, - a vasta multiddo que
inclui o ignorante, o desatento e o crédulo’, sendo gue ‘o fato de uma
alegacdo falsa ser obviamente mentirosa para aquele s que sao
treinados e experientes ndo muda o seu carater, nem retira seu poder
para enganar outros menos experientes’.”

A propésito do exagero publicitario traz 0 mesmo autor importante
abordagem:

- EXAGERO PUBLICITARIO — O Cédigo ndo da um salvo-c onduto para o
exagero (puffing). Uma vez que a afirmacdo do anunciante, por mais
exagerada que seja, preste-se para induzir o consum  idor em erro, configura-
se a publicidade enganosa. S6 a vagueza absoluta e  inofensiva do andncio
permite a isencéo de responsabilidade do fornecedor

O exagero ndo é empregado "gratuitamente”. O certo € que sempre ha um
fundamento mercadoldgico para as técnicas publicita rias. O anunciante s6
usa o0 exagero porque o vé como benéfico aos seus negocios e tal s6 pode
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ser pela sua conviccdo de que alguns consumidores a  creditardo na
mensagem exagerada.

N&o se pode ofertar a tal modalidade de anincioum  tratamento distinto do
aplicavel as outras formas publicitarias. Essa a re  gra geral, alias, com
precedente estrangeiro. "Afir macg6es exageradas ndo mais sdo permitidas.
Alegacdes gerais como 'o melhor do mundo' tém que r  espeitar 0 mesmo
parametro de fundamentacdo exigiveis de outras, sen  do que a inversdo
do oOnus da prova determina que o anunciante de monstre serem elas
literalmente verdadeiras.”

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor sé libera o exager o0 dos efeitos do
principio da vinculagdo (art. 30), sempre que lhe f altar a "precisdo
suficiente". Excecdo como esta ndo se encontra em r  eferéncia aos
principios da veracidade e da ndo abusividade (art. 37). Conclui-se, entéo,
qgue o exagero, mostrando-se capaz de induzir o cons  umidor em erro ou
abusando dos valores sociais, presta-se a caracteri  zagao da publicidade
enganosa e abusiva, mesmo quando ndo tiver "precisd o suficiente".
Acrescente-se, ainda, que, quanto ao exagero superl  ativo, o tratamento ha
que ser mais rigido ainda. Assim, no direito alemdo , conforme nota Waldirio
Bulgarelli, "o andncio superlativo é encarado, (... ), mais severamente, ndo
sendo, na maior parte dos casos, visto como um exag  ero inofensivo, mas
pelo contrario como uma alegacao publicitariaque d  eve ser levada a sério".

Ao direito — pelo menos como o entendemos — causa r  epulsa qualquer
forma de falsidade ou induzimento em erro, mesmo aq uela praticada
‘inocentemente’, ja que € dificil imaginar tanta inocéncia quando é com base
nela que o consumidor é incentivado a adquirir 0 pr  oduto ou servico. O
problema, no caso do exagero, € sempre o de tragar 0 limite entre o licito e 0
ilicito, ou seja, ‘em decidir quais alegagdes sdo m  ero exagero e quais outras
constituem engano real do  pdblico’.

Andncios exagerados que ndo sejam capazes de medicd o objetiva (‘um
produto maravilhoso’) ou que ndo possam ser levados a sério (‘Esso pde um
tigre no seu carro’) ndo sdo considerados enganosos  , ‘desde que 0S seus
produtos ndo sejam de tdo ma qualidade ou sem valor ao ponto de cobrir de
inexatiddo os termos’. Na licdo sempre preciosade  Waldirio Bulgarelli, ‘a regra
geral que se colhe na maior parte dos paises indust rializados, € a de que as
expressdes exageradas de carater inofensivo, em que os clientes ndo
acreditam, estdo excluidas do campo dos enganos pre judiciais dentro de
limites variaveis'.

Posta a questdo em tais termos e, tendo em conta o disposto no artigo 38
do CDC, tem-se que era do demandado, ora recorrido, o 6nus da prova
guanto a veracidade das informac@es veiculadas.

N&o se cogita, aqui, ao contrario do que ocorre na hip6tese do artigo 6°,
inciso VIII, do CDC, quanto a discricionariedade do julgador na inversédo do
Onus da prova, uma vez que esta se afigura obrigatéria.

Disso, entretanto, ndo se desincumbiu a contento o demandado.

Corolario logico é a procedéncia do pedido que tem por escopo o0
ressarcimento do valor pago, Unico pleito que acabou por ser deduzido.
Posto isso, voto por dar provimento ao recurso a fim de julgar procedente o
pedido para condenar o réu ao pagamento de R$ 200,00, importancia que
deverd ser monetariamente atualizada desde o respectivo desembolso,
acrescendo-se juros de mora de 12% ao ano a contar da citacédo.

Sem sucumbeéncia, face ao resultado do julgamento.

E o voto.”

No julgamento supracitado, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
decidiu condenar o fornecedor a devolver a integra do valor despendido pelo
consumidor, vez que verificou a pratica do exagero publicitario (puffing). Apos a

analise das provas pertinentes, os julgadores reconheceram que ao prometer que o
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desempenho do consumidor em concursos seria vertiginosamente aprimorado ao
frequentar os cursos ofertados pelo fornecedor, o consumidor foi impelido a acreditar
que os servi¢cos fornecidos seriam cruciais para 0 sucesso em certames publicos, o
gue nao condizia com a realidade. Nao obstante, impende salientar que a deciséo
asseverou que a publicidade exagerada nao era inofensiva, na medida em que tinha
o poder de enganar o “homem médio”, o qual poderia perfeitamente acreditar na
veracidade das informacdes publicitarias veiculadas pelo fornecedor e contratar os
servicos deste.

Assim, verifica-se que a jurisprudéncia patria vém reconhecendo a plena
aplicabilidade das normas de protecdo consumeristas expostas, pois as praticas de
publicidade enganosa e puffing foram reconhecidas como ilegais e os fornecedores
gue violam os postulados de defesa do consumidor foram sancionados, de acordo

com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

9 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou discutir a tutela do consumidor partindo de um
debate central, consistente na relacdo sociedade pds-moderna, consumismo
exacerbado, publicidade enganosa, uso da técnica publicitaria do exagero (puffing) e
0s meios de controle desta pratica.

Como resultado, denota-se que a atividade publicitaria ndo pode estar a
margem do direito, vez que dotada de um poder de longo alcance e de dificlil
controle, que por muitas vezes é utilizada com a intengdo de induzir o consumidor
em erro, causando, por conseguinte, uma reacdo em cadeia prejudicial a toda a
sociedade.

Deve-se primar, portanto, por uma fiscalizacdo mais rigida frente as praticas
publicitarias a fim de proteger o consumidor vulneravel, em especial a pratica do
puffing, que, por muitas vezes, age sob o inconsciente do consumidor de modo a
conduzi-lo a realizar determinada conduta.

Os 6rgéos publicos juntamente com os 6rgaos privados, devem empenhar-se
para cooperar entre si de forma complementar e imperiosa com o intuito de prevenir
e refutar tais praticas violadoras do Direito, visando, consequentemente, 0 consumo

consciente e o desenvolvimento equilibrado do pais.
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