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RESUMO: O objetivo do texto é refletir acerca das relag@@sumeristas advindas da pos-
modernidade e a predominante cultura do consumo prevalece na sociedade
contemporanea. Nesse contexto, discute-se a pidiieicomo peca-chave para influenciar o
consumo exacerbado vivenciado na atualidade, swlreno aspecto que envolve a
ocorréncia de publicidades enganosas e abusivigsjagas pelos meios de comunicacgéo, o
que atinge todos os consumidores indistintamenfiendendo-os com a divulgacdo de
conteudos depreciativos e apelativos, bem comndagindo a erro, por meio de técnicas que
mascaram a veracidade da informacdo, como forn@ekiadir esta parte presumidamente
vulneravel nas relacdes de consumo. Tais relacBesesn regra, formalizadas por entes
particulares, onde o consumidor, por consequétamna,seus direitos fundamentais violados.
Percebe-se que o0 tema esta localizado no campoficici@ horizontal dos direitos
fundamentais, os quais devem incidir nas relag@scahsumo de maneira a coibir a
ocorréncia de publicidades enganosas e abusivasletrmento dos consumidores que
merecem respeito e protecao.

PALAVRAS-CHAVE: Publicidade; Consumidor; Relacdes de Consumo; a&ific
Horizontal; Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: The goal of this text is to reflect on the consustaelations that comes from

postmodernity and the prevailing consumer culthieg prevails in contemporary society. In
this context, is discussed advertising as key ttuade the exaggerated consumption
experienced nowadays, particularly in the aspettitivolves the incidence of misleading and
unfair advertising propagated by the media, whielaches all consumers indistinctly,
offending them through the disclosure of depregatand appealing contents, as well,
misleads them using techniques that mask the &futie information, as a way of persuading
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this part presumably vulnerable in consumer refatioSuch relationships are usually
formalized by private ones, where the consumer equsntly has their fundamental rights
violated. It's noticed, that theme is located ire theld of horizontal effectiveness of

fundamental rights, which must focus on consumlatioms in order to curb the occurrence of
misleading and abusive advertising in detrimentcohsumers who deserve respect and
protection.

KEY WORDS: Advertising; Consumer; Consumer Relations; Horiabriffectiveness;

Fundamental Rights.

INTRODUCAO

Apés profundas mudancas vivenciadas pela sociedadeidente uma caracteristica
marcante na atual era pdés-moderna, o que simbaiizanarco na historia da sociedade: o
capitalismo expressado pelo consumismo ilimitado.

Vive-se um periodo onde se vislumbra uma evidsapervalorizacdo da cultura do
consumo. Por mais que em determinado momento t&ihjsem algum lugar do mundo, as
relagbes de consumo e a aquisicdo de bens e serfoggem frequentes, no direito

contemporaneo nunca se viu tanta énfase em seacuitipoder de “ter” em detrimento do

ser”.

Nesse perfil consumerista, verificar-se-4 que &rim o papel significativo da
publicidade como forma de influenciar a conduta scomerista, haja vista a intensa
necessidade de alimentar o capitalismo que promaogempetitividade entre as marcas e
exige a publicidade persuasiva na divulgacéo dermigtado produto ou servico.

Por tais motivos, procurar-se-a identificar qugrande problema é a forma como a
publicidade é realizada, visto que, para atingir aigetivos esperados, fornecedores
extrapolam os limites de uma publicidade licita okertivel, utilizando-se de técnicas
enganosas ou conteudos abusivos, apelativos, dEpres e consequentemente ofensivos as
pessoas.

Em funcao da prépria evolugéo tecnoldgica, notastdenpelos meios de comunicacéo
rigorosamente modernos e sofisticados, ndo ha caomoesurar o publico alvo de toda
publicidade. Logo, diante da presumida vulnerabdi&ldo consumidor, buscar-se-a discutir o
problema da publicidade que aflige toda a sociedad@ipulando os consumidores de forma
negativa, tendo em vista a diversidade de pesspastas a todos os meios de comunicagao,

com total acesso as publicidades, sejam elassj@feelativas, enganosas ou abusivas.



1 A ATUAL SOCIEDADE CONSUMERISTA E A VULNERABILIDAD E DO
CONSUMIDOR

Atualmente vive-se um periodo da historia cujo dé& consumir tornou-se algo
“obrigatério” ou no minimo um comportamento gradatnente imposto pela sociedade
materialista que tanto privilegiastatusdo poder de consumir.

N&o basta a evolucdo natural do percurso da tegiapleisto que o homem atual
necessita desafiar o processo de criagcdo, 0 gueinaulnuma preocupagdo muito maior.
Nesse sentido, o ser humano se faz escravo dormonsvendo no seu prazer e na felicidade
gerada por tal ato, que contrariamente resulta niansa, porque afasta o homem de sua
prépria esséncia, que realmente pode lhe promelieidadé.

Ha uma real tendéncia em adquirir 0 novo e o nmuje¥m contraposi¢cao aquilo que
ja se tornou "velho" ou "ultrapassado”. Essa naapénas uma caracteristica da atual
sociedade, pois, “0 consumo ndao € um ‘dado’, € endrheno social e histérico. Ele é
produto de um longo processo historico que margaassagem do feudalismo para o
capitalismd”.

O mercado, de modo geral, oferece inUmeras opgéesscolha dos mais variados
tipos de produtos e servigos, o que induz sobrem@aoedesejo do consumidor em possuir,
adquirir ou usufruir de algo. Além disso, hd umasideravel interferéncia da economia

internacional, que reflete de forma determinarggaucao do consumo em massa:

A criacdo das corporacgdes transnacionais de dipeitado, algumas vezes
desenvolvendo esquemas de dominacdo monopolistameicado, a
complexidade dos novos produtos lancados, a pliaddi de produtos e
servigcos destinados aos mesmos fins, a intensallaei® publicitaria
destacando vantagens relativas ao preco ou a gdelibs bens anunciados
(muitas vezes envolvendo mensagens conflituosashosas e agressivas
técnicas de venda foram determinantes da evolucéo

% Nesse contexto, evidencia-se a preocupacdo coomerh, destacada com a ideia de Alessandro Severino
Vallér Zenni: “A modernidade desafia o homem a pracimitar o Criador a partir da raz&o, até parsgr seu
atributo na criagdo do mundo inteligivel. Nesta eitada esteve tdo fascinado com o poder de criggéo
culminou por enxergar-se absorto em processo casgyraparentemente aprazivel, controlado e movaden

por pequena parcela social; paradoxalmente serdagestiado, tornou-se anddino e escravo, distdoaa si
mesmo”. ZENNI, Alessandro Severino Vallék.crise do direito liberal na pés-modernidadeorto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2006, p. 19.

“VIANA, Nildo. A sociedade consumistdornal da UFG, Ano V, num. 37, junho de 20101%. Disponivel

em: http://www.ufg.br/uploads/files/Jornal UFG_37_lodfpAcesso em 18 Nov. 2012.
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Eis a cultura que paira sobre a sociedade no mameatpelos menos em locais em
que 0 acesso a publicidade e a veiculos de conudmicséo rapidos e faceis. Registre-se,
nessa perspectiva, que a maior parte da populaggoimerista ignora fatores primordiais em
relacdo a exceléncia e qualidade do trabalho pt#bla, coadunando-se muitas vezes com o
gue a midia expde, 0 que pode ferir inevitavelmestdireitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana.

Ao falar em publicidade, sobretudo no tocante adfeasa a direitos fundamentais,
evidentemente remete-se a dignidade humana, cuglagio se da pelo fato de que em cada
direito fundamental ha ao menos uma projecao ddadiige humana. Portanto, ao ofender um
direito fundamental, indiretamente também se agaidignidade da pessoa humana. Nesse

sentido, Ingo Wolfgang Sarlet propde que

[...] a dignidade da pessoa humana, na condicawattr (e principio
normativo) fundamental que ‘atrai o conteddo deosods direitos
fundamentais’, exige e pressupde o reconhecimepiotecdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes (ou geracOesssn preferirmos).
Assim, sem gque se reconhecam a pessoa humanaeitesditindamentais
que |he sdo inerentes, em verdade estar-se-a rmeljEnda prépria
dignidadé.

Estando na iminéncia de ofender direitos impreseeisl ao ser humano, torna-se
clara a importancia do tema que diz respeito aigidate, bem como a necessidade de se
discutir os motivos e as circunstancias que aporgantonsumidores para a direcdo do
abismo, isto é, na crenca e aceitacdo de uma ldude por vezes enganosa e abusiva que 0s

levam ao prejuizo.

E notério o desequilibriovislumbrado nas relagdes de consumo, o que plissibi
ocorréncia de negécios onde o consumidor agregaaapg@ejuizos em compactuar com as
regras do mercado, movido a um forte desejo deucoosio qual a sociedade faz existir e

prevalecer sempre nas relacées consumeristas.

® SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamerifaigd. rev. atual. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 94.

"Quanto a chamada vulnerabilidade, importante tragi® comentério de José Geraldo Brito Filomerio “
ambito da tutela especial do consumidor, efetivamed ele sem divida a parte mais fraca, vulneréecke
tiver em conta que os detentores dos meios de gfiodél que detém todo o controle do mercado, oy SHjae

0 que produzir, como produzir, sem falar-se nacixade suas margens de lucro”. FILOMENO, José Geral
Brito. In: GRINOVER, Ada PelegrinET AL. Cddigo brasileiro de defesa do consumidmmentado pelos
autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro:rBer&niversitaria, 2004, p. 62.



Vive-se um momento em que determinados valoresngraen-se invertidos. H& uma
supervalorizacdo das coisas futeis, olvidando-se vddores que realmente deveriam ter a
devida importancia. Exalta-se muito mais a quakddd “ter” do que a caracteristica do
“ser"®, Uma pessoa é muito mais reconhecida por aquécetputem e pelo que pode adquirir,
isto €, por sewstatusde poder, do que pela sua formagédo ou pelo quendefe acredita.
Infelizmente, a sociedade impde padrbes em quelseedm comportamentos muitas vezes
contrarios até ao desejo pessoal do consumidomawerdade age por impulso da sociedade.

Para corroborar, ensina Carlos Alberto Bittar:

Na ansia de prover a exigéncias pessoais ou faeslia portanto, sob
pressdo da necessidade —, os consumidores ténostzale desprezada, ou
obscurecida, pela capacidade de imposi¢cdo de tagd@ e, mesmo, de
regras para a sua celebracéo, de que dispdem gramgeesas, face a forca
de seu poder negocial, decorrente de suas condico@®micas, técnicas e
politicas. A vontade individual fica comprimida; i@encia-se um
descompasso entre a vontade real e a declaragfidegrniinitando-se esta a
aceitacdo pura e simples, em bloco, do negdciotrgtos de simples
adesio)

Num contexto onde o consumidor é totalmente inftiedlo para a aquisicdo nao sé
daquilo que é inutil, mas também do que é absokméendesprezivel, € que se constata que
0s problemas envoltos a tal situacdo sdo muitonemido que se imagina. A publicidade por
vezes, “sob a falsa promessa de geracao de feleidie pertenca na sociedade, forcam os
sujeitos desprovidos de capacidades financeiradiatas a tomarem cada vez mais créditos
para se substancializar&t fazendo com que consumidores suportem sempre enéus de
despender com aquilo que muitas vezes néo pode.

Partindo dessa Otica, é consequente a inferénslamirada no comportamento

humano, que associa a cultura do consumo com erpeaa felicidade. Consoante a ideia de

8 Acerca da defesa dos consumidores, explana Lui@adorla Prieto, nas palavras de José Afonso #a:Sh
defesa dos consumidores ‘responde a um duplo gpazbes: em primeiro lugar, razdes econdmicasatias
das formas, segundo as quais se desenvolve, emegpante, o atual trafico mercantil; e, em segulndar,
critérios que emanam da adaptacao da técnica twmistial ao Estado de coisas que hoje vivemos’rsazeque
estamos na chamada sociedade de consumo, em dee mais do que o ‘ser’ € a ambi¢cao de uma grande
maioria das pessoas, que se satisfaz mediantesarooit GARRIDO FALLA, Fernando, e outrdSomentarios

a la constitucion, Madrid: Revista de Occidente, 1981849, apud SILVA, José Afonso daCurso de direito
constitucional positivo28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 200Z68.

®BITTAR, Carlos AlbertoDireitos do consumidorcddigo de defesa do consumidor. 6. ed. rev., atuampl.

de acordo com o0 novo Cddigo Civil. Rio de Jandtarense Universitaria, 2003, p. 2.

Y EFING, Anténio Carlos; STACZUK, Bruno Laskowshilaximizacdo da eficacia do direito fundamental de
defesa do consumidouma medida necessaria para a promocao da suslielaide social constitucional na pés-
modernidade. In: XX Encontro Nacional do CONPED0D12, Vitéria. Anais do XX Encontro Nacional do
CONPEDI Vitéria/ES, 2011, p. 8437.



Alessandro Severino Vallér Zenni, “o agravamentgpdublema se deu pela tecnologizagéo
dos sistemas criados pela razdo na empreitadded@¢@o humana’, e a globalizagdo de uma
cultura de consumo tendo no util o valor milagrpaca satisfacdo do anseio de felicidade do
homent’, ou seja, a felicidade esta implicitamente ligad@ondicdo de consumo, o que
prejudica ainda mais a vulnerabilidade do consumido

Além disso, h4 uma crescente demanda de consuh® s&m a estrutura minima para
comportar o descarte de toda a matéria inutilizéyeé eventualmente pode trazer sérios
danos ao planeta. Por isso, torna-se necessarierrammportamentos extremamente
Importantes para o crescimento e a preservacaoaizdade, da qual as relagbes de consumo
estdo no centro dos fatores que mais intensificanitara da degradacao ambiental.

Diante de um panorama em que a sociedade seantibnho de “consumo”, é notorio
o fato de que inUmeros séo os tipos e as formagidalacdo da publicidade, o que leva a
premissa de que tal publicidade pode chegar a tosltisgares do planeta, atingindo todas as
pessoas que possuem qualquer acesso a informagin.diante da disparidade de formacgéo,
experiéncia e atencdo dos consumidores em geréérmdeadas publicidades podem
influenciar de forma positiva ou negativa, depenidede quem for o receptor da mensagem
publicitaria.

Quando se fala em relacbes de consumo, automantanse insere a ideia de
vulnerabilidade do consumidor, que diante de uméroin tdo acirrado que detém todas as
artimanhas para uma publicidade persuasiva, utdizase da linguagem por vezes complexa
para a exposicdo de produtos e servicos ndo comdenss 0 consumidor em posicdo de
desvantagem, colocando-o propenso ao consumortiEntsas do comércio.

Na visao de Paulo Salvador Frontini,

[...] ressalvados objetos simples, de uso comune eahhecimento geral,
houve crescente incorporacdo das mercadorias e s#ogicos de
componentes técnicos e tecnoldgicos cujo conhetime&ompreensao e
apreensdo fogem ao alcance atimjuirente Disso resulta o fator chamado
vulnerabilidade do consumidototalmente exposto ao predominio da oferta
da mercadoria ou do servigo, ou, em termos leggendente da boa-fé
objetiva e subjetiva deste ultifio

1 ZENNI, Alessandro Severino ValléA crise do direito liberal na pés-modernidadeorto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2006, p. 14.

12 FRONTINI, Paulo SalvadorAcesso ao consumim: GOZZO, Débora(Coord.). Informacédo e direitos
fundamentais: a eficacia horizontal das normastitoo®nais. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 209.



Nessa massificacdo das praticas comerciais, did@teonsumidores notadamente
vulneraveis, o que se vislumbra € a concorréndgieada dos fornecedores, por um espaco no
mercado de consumo, sejam quais forem as negatwasequéncias sofridas pelos

consumidores. Por este caminho, o consumir, pois,

[...] est4 aberto a todos. O individuo ndo presearico, ndo precisa ser
nobre, ndo precisa ter titulo de doutor, porqueaecendo sucesso nao € mais
nem o ser e nem o saber. Todos estdo convidadossamir inutilidades
que aparecem no mercado, desnecessidades, supésfiugeraf.

Logo, ressalta-se a importancia do Codigo de @efks Consumidor, que preserva
todos os direitos basicos no ambito das relacdéesmgimo, bem como sustenta a garantia de
que o consumidor tenha acesso a informagcdo e quesegh adequada. Verifica-se a
necessidade de proteger o consumidor sob todaspestas, a fim de que ele possa nao sofrer
0s prejuizos advindos de uma sociedade extremamengeimerista. Nas palavras de Jodo

Luiz Barboza,

Neste contexto de consumismo exacerbado, a impaatélo CDC ganha
relevo, e o fornecedor deverd preocupar-se comrndigi@dos direitos

textualmente garantidos ao consumidor. A informaa@euada se constitui
em seu direito basico, como decorréncia da suzerabilidade legalmente
presumid&.

Na seara da publicidade, é possivel constatar amémaia de indmeros prejuizos ao
consumidor, vitima dos exageros publicitarios, goe meio de publicidades enganosas e
abusivas, fazem com que o consumidor incorra em seja ofendido e tenha seus direitos
fundamentais desrespeitados. De acordo com Caitlmesrté Bittar, o contetdo publicitério

muitas vezes € apelativo e depreciativo, havendo

Campanhas enganosas na publicidade e na ofertadiet@s (com andncio
de curas miraculosas, a descoberta de produtottstibes de alimentos e

13 GAULIA, Cristina TerezaO abuso na concess&o de créditaisco do empreendimento financeiro na era do
hiperconsumo, Revista de Direito do Consumidor, Ba&lo, n. 71, p. 34-65, jul./set. 2009, p. 71.

“BARBOZA, Jodo LuizO direito fundamental do consumidor e seu direiinfarmacado.ln: GOZZO, Débora
(Coord.). Informacéo e direitos fundamentais: &éafia horizontal das normas constitucionais. SadoPa
Saraiva, 2012, p. 239.



outros); contratos pré-elaborados, com clausuléggstritivas de direitos,
ou leoninas; ajustes com textos de dificil leitugacessos de garantias e
outras situacdes de patente desequilibrio témfeddpientes na contratacao
privada, lesando-se interesses de ordem econdnusacdnsumidores,
indefesos ante a apelos publicitarios agressivamecessidades existentes
ou criadas pela sociedade de constimo

Eis a necessidade de proteger as relagcbes denconsmn todos os aspectos que
desequilibram o elo entre fornecedor e consumidoofendam direitos fundamentais
imprescindiveis nas relacdes entre particulareficaota horizontal — em que se constata sua
incidéncia como forma de protecao do ser humanbekieai-se a relevancia de um tema que
abrange a todos e que se mostra frequente e camgniexima era de intensos acontecimentos
e grandes modificacbes que delineiam as tendérigasuma sociedade amplamente

globalizada e vitima do consumismo.

2 A PUBLICIDADE COMO MEIO PERSUASIVO-NEGATIVO NO
COMPORTAMENTO DO CONSUMIDOR

Por primeiro, importante salientar que os termaslipidade e propaganda nédo séo
sinbnimos, embora sejam utilizados por vezes camdlkguns autores até entendem que nao
deve haver diferenciacdes nestes termos, comofesgay Luis Antonio Rizzatto Nunes, haja
vista o fato de que o termo ‘propaganda’ tem origeniatim, gerundivo deropagare que
significa ‘coisas que precisam ser propagadasim alé entender que ambos os vocébulos
podem perfeitamente expressar o sentido desejadanuiociante do produto ou servito
Todavia, faz-se pertinente esclarecer que a pdhlie deve ser entendida como algo que
possui o intuito de auferir lucro, tendo desigmescarater comercial, enquanto a propaganda
tem sua conotacdo de propagar ou disseminar une lgos objetivos estdo voltados a
politica, & religido, ideologia, dentre outrbs

Sabe-se que, na atualidade, é praticamente impbspénsar que determinada

informacé&o nao atinja seu objetivo primordial:dezonhecimento do publico consumidor. Ha

1> BITTAR, Carlos AlbertoDireitos do consumidorcédigo de defesa do consumidor. 6. ed. rev., atuaimpl.
de acordo com o novo Cadigo Civil. Rio de Jandtarense Universitaria, 2003, p. 48.

® NUNES, Luiz Antonio RizzattoCurso de direito do consumidor: com exercicibsed., Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 446.

" NORAT, Markus Samuel Leit®ireito do consumidoroferta e publicidade. S0 Paulo: Anhanguera, 2010,
98.



que se falar entdo na maior revolugdo do nossodenumrl seja, a das comunicagbes de

massa, como salienta Paulo Salvador Frontini:

O jornalismo escrito, acessivel a uma minoria dedes, revolucionou-se
pela comunicacao via audio (radio) e pelo meio@asiial (televiséo). Hoje

alcanca as pessoas onde estejam, pelos celularesgregacédo de outras
informacdes, tudo proporcionado pela modernissioravergéncia digital.

Democratizou-se 0 acesso a informacédo. Hoje, &eahipergunta: com a
internet, até onde irA a sociedade contemporanessesEmeios de
comunicacdo, como nao poderia deixar de ser, pussgaa servico das
relagigs comerciais por meio da publicidade, tamigeém série ou em
massa..

Destaca-se, na atualidade, a informacdo como ugo tn@arcante. Ocorre que as
técnicas de informacédo que deveriam ampliar o comtemto do planeta e todos os aspectos
gue envolvem os objetos que o formam e os homen® duabitam, sdo utilizadas por atores
que tendem a priorizar apenas seus interessesevobjparticularés, cuja mensagem se
resume na maior parte das vezes em publicidade.

A intencdo dos anuncios publicitarios é fazer cara g consumidor seja conquistado,
na medida em que determinada marca possa cadaaiszsensobressair perante as outras,
independentemente das possiveis consequénciagaglgmopelo consumidor em relacdo a
concorréncia acirrada na atualidade. Segundo Waéeeviva, [...] a publicidade e a oferta se
destinaram a forcar o consumo, através de brimdegas de langamento, concursos, enfim,
em mecanismos de pressdo aptos a perturbarem errmiisento do comprador entre o0s
produtos concorrentes, eliminando ou sacrificarslmais fraco®.

Diante de um dilema intrinseco a era moderna, hdedessaltar que, por imposicao
da sociedade, aliada a uma publicidade fortemesmtgupsiva e muitas vezes apelativa por
parte das empresas, 0 consumidor é levado a caamyserde forma prejudicial a si proprio e
em relagcdo a seus dependentes, se houver, o qeeexpticar o porqué da expressao

“sociedade de consumo”. E nesse sentido que poake@arlos Alberto Bittar:

8 FRONTINI, Paulo SalvadorAcesso ao consumim: GOZZO, Débora(Coord.). Informacédo e direitos
fundamentais: a eficacia horizontal das normastitoo®nais. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 208.

19 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacdodo pensamento Unico & consequéncia universal.dRio
Janeiro: Record, 2008, p. 38-39.

20 CENEVIVA, Walter.Publicidade e direito do consumid@ao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 23.



Comandada por macica e atraente publicidade, eetiesmtraves da midia
eletrbnica, a comunicacdo dessas empresas e dereelusos, ou de seus
servigos, cria, frequentemente, novos habitos. &espdo ou mantendo o
interesse da coletividade, que assimila e ademgeasagens, inserindo-se ou
conservando-se no elenco de seus clientes; conrsissessivos impulsos de
compra sao gerados, em todas as partes, aumergandoeontingente
consumidor da populacao terrestre (dai o nome aldedade de consumo”
que se d& a nossa época, em que a aquisicdoiedm fde bens se perfazem
por sugestdo e em relacéo a idéistdeuspessoaly.

A questdao se mostra muito mais complexa ao retagainimeras consequéncias
atraidas pela sociedade consumerista. H4 um egidemistorno nas relagbes de consumo
pautadas pela crenca em publicidades enganosabusivas, 0 que leva muitas vezes ao
superendividamento do consumidor. A intencdo degato maior nimero de consumidores
da forma mais persuasiva € a finalidade primeisa etapresas que promovem e divulgam
seus produtos, seja qual for o publico e os possil@nos causados a consumidores que
muitas vezes nao possuem a maturidade necessaaimfeapretar e compreender a realidade
de certos conteudos. Mesmo com a existéncia de®rfiscalizacdo, com total autonomia
de veto e alteracdo dos conteudos, inumeros codsuesi sdo convencidos e se
comprometem financeiramente sem ter as condicGasgrear com o 6nus da aquisicdo de
determinado produto ou servico. Na visdo de Antddarlos Efing e Bruno Laskowski

Staczuk:

[..] sob este tal imperativo de consumo desenfreanlansmitidos
universalmente por certos promotores publicitarmdactiveis, inclusive,
agueles sujeitos ndo possuidores de aportes finascémediatos e
suficientes, j& que amparados por uma grande @stratediticia, € que se
propicia 0 surgimento do superendividamento. Umgdila social
contemporaneo, em que consumidores de boa-fé, raaadndtraindo dividas
de consumo para além de suas potencialidades émasccomprometendo
ndo sO a propria qualidade de vida, mas tambémeteEgjgue estdo a ele
diretamente vinculad&s

2! BITTAR, Carlos AlbertoDireitos do consumidorcédigo de defesa do consumidor. 6. ed. rev., atuampl.

de acordo com o0 novo Caédigo Civil. Rio de Jandtarense Universitaria, 2003, p. 1-2.

2 EFING, Anténio Carlos; STACZUK, Bruno Laskowskilaximizacéo da eficacia do direito fundamental de
defesa do consumidouma medida necessaria para a promocao da suslielaide social constitucional na pés-

modernidade. In: XX Encontro Nacional do CONPED0D12, Vitéria. Anais do XX Encontro Nacional do

CONPEDI Vitéria/ES, 2011, p. 8445.



Ao assumir um compromisso financeiro, € precisbersar que por vezes 0
consumidor acaba por comprometer também a qualiladala e o bem-estar de pessoas que
estdo em sua dependéncia, o que justifica os sfaiies do superendividamento.

A publicidade tem um grande poder de influéncia cmmportamento dos
consumidores, fazendo-os adquirir ou utilizar ptodue servicos que sao despreziveis e
dispensaveis. A grande questdo € que em funcdandesociedade alienada, que impde
parametros de consumo, o problema ndo se resdBeraciimente. Pelo contrario, podera
causar serios transtornos para a economia da arépciedade, haja vista a inexisténcia de
critérios para ofertar produtos e servi¢cos parailolipp em geral. A publicidade se perfaz

como um fio condutor que leva com maior intensidadieia de consumo ao consumidor:

Ela é responséavel, muitas vezes, por desencadeansoamidor a vontade
de adquirir produtos e/ou servigcos, dos quais adeyezes, nem necessita,
mas os adquire. E a repeticido da mensagem puldicita televisdo, no
radio, no cinema, nosutdoors nos jornais e revistas que pode incutir na
cabeca do consumidor, personagem vulneravel nessad a falsa ideia da
necessidade de produtos e/ou sefVico

Com a evolucdo tecnolégifaa sociedade ficou mais propensa a adquirir posdet
utilizar-se de servigos cada vez mais sofisticalosvadores. Vive-se um tempo em que a
sociedade é técnica e de massas. Na realidadgitaliseno transformou o homem em seu
servidor. Ele estd intrinseco na economia da sade@ o homem tornou-se escravo de seu
regime. Assim, nas palavras de Fabio Konder Cormpdf@a espirito do capitalismo € o
egoismo competitivo, excludente e dominador. Enjguanto o capital desumanizado é
elevado a posi¢céo de pessoa artificial, 0 homeedézido a condicdo de simples instrumento
da producéo, ou ao papel de mero consumidor a;eeti capital®®.

% G0ZZ0, DéboraPublicidade.ln: PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge; JABUR, Gilberttaddad (coords.).
Direito dos Contratos. S&o Paulo: Quartier LatiQ& p. 224.

% Nesse contexto, interessante a visdo de Jodo Bailzoza: “[...] com a evolucdo da tecnologia octari
durante o século XX, o consumo passa de fim do®snde produgdo para meio de sustentacdo do sistema
capitalista, transformando-se em foco de atencdestlediosos atrativos e “necessidades” de constisga
transformacéo traz em seu bojo a oportunidade guazase exerga um poder de influéncia sobre o cddsum
cujas consequéncias ndo podem ficar alheadas datemgho por parte do Estado, que agora se apesanta
necessidade de regular as relagdes particularéspata fazer frente a forca dedicada a producdo de
consumidores”. BARBOZA, Jodo Lui© direito fundamental do consumidor e seu direitmfarmacao.In:
GOZZO, DéborgCoord.). Informacao e direitos fundamentais: aaefia horizontal das normas constitucionais.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 229.

% COMPARATO, Fabio KonderA afirmac&o histérica dos direitos humands.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p. 537-538.



Nesse fendmeno de intensa propagacdo das informagdestando evidente a
velocidade assustadora pela qual se multiplicaome®s de comunicacdo, a publicidade,
aliada a uma sociedade capitalista, ganha notafleéncia na vida das pessoas, ditando
moda, construindo novas tendéncias no mercado amdodcomportamentos. A publicidade
chega ao conhecimento de todos, muitas vezes & fovoluntaria e independentemente de
qualquer interesse em questdo Todavia, ela acaba por atingir seus fins espesii
manipulando e “coagindo” o consumidor a adquirtedainado produto ou servico, o que faz
impulsionar o ciclo vivenciado pela sociedade coresista.

As relagbes de consumo apresentam diversas nuaroedyendo direitos que por
vezes 0 proprio consumidor ndo sabe que possuretkatar a publicidade, por exemplo, é
possivel desmembrar situacOes faticas e cotidiands o publico consumerista desconhece
que esta sendo enganado e ofendido. A publicidagiEnesa ou abusiva € um bom exemplo a
ser discutido, a fim de que se vislumbre a impaitide o consumidor estar apto a tomar
consciéncia de atos ofensivos praticados por p#ates que sao a parte mais forte na relacao.
O consumidor € em regra hipossuficiente e, portamirece tratamento distinto a fim de

obter protecéo.

2.1 Publicidade enganosa publicidade abusiva: aspectos relevantes

Antes de adentrar no assunto da publicidade, it@pi@ introduzir a oferta como o
género da divulgagéo, onde os anuncios e as inf@m@sasobre produtos e servi¢cos sdo tidos
como espécies, ou seja, a oferta é toda informaggmiblicidadé’.

Acerca da oferf, importante consignar a presenca de principiosdsgindiveis as
relacbes de consumo, eis que o0 consumidor premisseguranca ao despender de recursos
financeiros para consumir, mesmo estando “iludida” convencido em funcdo de uma
determinada publicidade. Trata-se do chamado pimdia vinculacéo da oferta, que obriga o

fornecedor a cumprir todas as informacdes veicsladaoferta, sejam elas lucrativas ou néo

%6 BARBOZA, Jodo LuizO direito fundamental do consumidor e seu direiinfarmacao.n: GOZZ0O, Débora
(Coord.). Informacéo e direitos fundamentais: &afia horizontal das normas constitucionais. SadoPa
Saraiva, 2012, p. 238.

2 NORAT, Markus Samuel Leit®ireito do consumidoroferta e publicidade. S0 Paulo: Anhanguera, 2010,
80.

8ups divulgacdes do produto ou do servico, bem cal@e suas propriedades e dos seus precos, caauteri
informacdo ou publicidade com o fim de atrair osnstonidores para adquiri-los”. GAMA, Hélio
Zaghetto Curso de direito do consumid@. ed. rev. ampl. e atual. de acordo com o novo. d& Janeiro:
Forense, 2006, p. 104.



para o fornecedor, pois uma vez divulgadas, o corkr tem o direito de exigir conforme
estipulado. Nesse sentido, o artigo 35 do Cédighefesa do Consumiddr oferece outras
alternativas que podem ser discutidas entre ambo®ldcdo, como aceitar outro produto
equivalente ou rescindir o contrato com direitoesatituicdo e perdas e danos atualizados
monetariamente.

Além do principio da vinculagcdo, importante meneio os demais principios que
precisam ser rigorosamente observados no momentpubbcidade, sendo necessario
observar o principio da veracidade, que proibe gamssidade; o principio da nao-
abusividade, que rechaca a propaganda abusivancgio do 6nus da prova a cargo do
fornecedor, que incumbe a este o dever de prowaaquublicidade nao &€ ilicita; e o principio
da correcdo do desvio publicitario, que impde aoadoedor a correcdo da publicidade por
meio da contrapropagarida

No que concerne a publicidade, indiscutivel a irngraia de balizar alguns conceitos
gue definem condutas negativas de empresas quapetam os limites do aceitavel e
persuasivo na divulgacdo de um produto ou servico.

A publicidade enganosa € um exemplo de situacé® igdiscutivelmente lesa
consumidores, até mesmo aqueles que se julgam a@iss a averiguar todas as
caracteristicas necessarias ao cumprimento dossiteguque um produto ou servico deve
possuir.

Importante delimitar as distintas esferas em guensjuadra a publicidade enganosa e
a abusiva. Ambas sdo publicidades ilicitas, quéamiodeveres juridicos delineados pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor na realizagdo, gémle divulgacdo de mensagens
publicitarias’™, passiveis de responsabilizacdo tanto adminisiratomo civil e penal,

entretanto, possuem caracteristicas diversas nacea@ncia.

29 Art. 35 do Cédigo de Defesa do Consumidor: Sernefcedor de produtos ou servicos recusar cumptingen
oferta, apresentacéo ou publicidade, o consumiddena, alternativamente e a sua livre escolhaexigir o
cumprimento for¢cado da obrigac&o, nos termos ddapfepresentacdo ou publicidade; Il - aceitaramptoduto
ou prestacado de servigo equivalente; Il - rescindiontrato, com direito a restituicdo de quaetiantualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perd@sos.

% A contrapropaganda ou contrapublicidade, termo pgehl a doutrina entende ser mais correto, digitem
“[...] divulgacdo, a expensas do infrator, de mgesa da mesma forma, frequéncia e dimensdo, e
preferencialmente no mesmo veiculo, local, espdyar&rio, de uma forma capaz de desfazer o arce&iyte
§1°). E o desmentido, o reconhecimento de que dupsondo possui as qualidades e virtudes anunciatas
peca publicitaria. Evita-se, assim, que o consumiddfluenciado pela publicidade enganosa, venhaguirir
produtos ou servicos em desacordo com sua vontidgidlo quanto as suas reais potencialidades”. ALDNA,
Jodo Batista d& protecao juridica do consumidaf?. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, %. 20

31 MIRAGEM, Bruno.Curso de direito do consumiddao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 218.



A publicidade engano¥adiz respeito a omissdes ou inverdades acercaetdeeatos
essenciais para 0 consumo de um produto ou serigsas caracteristicas referem-se a
qualidade, quantidade, preco, propriedades, origlanire outros elementos fundamentais
para o conhecimento real daquilo que se pretendeirad A publicidade enganosa leva o
consumidor a erro, pois informa de maneira erraddeixa de informar o que é preciso para
o consumidor poder escolher determinado produtsesuicd®. Nesse aspecto, oportuna a

contribuicdo de Luiz Antonio Rizzatto Nunes:

[...] o efeito da publicidade enganosa € induziionsumidor a acreditar em
alguma coisa que ndo corresponda a realidade ditprou servico em si,

ou relativamente a seu preco e forma de pagamamtajnda, a sua garantia
etc. O consumidor enganado leva, como se diz, “atn gor lebre”. Pensa
gue esta numa situacdo, mas de fato estd em dtrimrmas de enganar
variam muito, uma vez que nessa area os fornece@oseus publicitarios

sdo muito criativos. Usa-se o impacto visual phrdiri, de frases de efeito
para esconder, de afirmacdes parcialmente verdadedra engariar

A publicidade enganosa causa prejuizos, pois sunidor consome algo pelas
caracteristicas do produto ou do servico que deSejtais caracteristicas ndo corresponderem
a realidade, ndo faz sentido a necessidade deossurno, pois ndo atendera as expectativas

do consumidor. Na licdo de Markus Samuel Leite Nora

%2 Art. 37 § 1° do Codigo de Defesa do Consumidorerijanosa qualquer modalidade de informac&o ou
comunicacado de carater publicitario, inteira oucj@mente falsa, ou, por qualquer outro modo, mepwo
omisséo, capaz de induzir em erro o consumidosper® da natureza, caracteristicas, qualidadentiqade,
propriedades, origem, prego e quaisquer outrossisalore produtos e servicos.

% ADMINISTRATIVO. CODIGO DE AGUAS. NORMAS BASICAS DEALIMENTOS. SLOGAN
PUBLICITARIO APOSTO EM ROTULO DE AGUA MINERAL. EXPESSAO “DIET POR NATUREZA”.
INDUCAO DO CONSUMIDOR A ERRO. [..] 2. E assente equndo poderdo constar da rotulagem
denominacdes, designacdes, nomes geograficos, lsenbiguras, desenhos ou indicacdes que possitilit
interpretacdo falsa, erro ou confusdo quanto aewvjgorocedéncia, natureza, composicao ou qualidade
alimento, ou que lhe atribuam qualidades ou catiatiteas nutritivas superiores aquelas que reaknent
possuem.” (art. 21, do Decreto-lei n.° 986/69) a. mddacédo do art. 2°, inciso V, do Decreto-lei 986/69,
considera-se dietético “todo alimento elaborad@ pagimes alimentares especiais destinado a setidogpor
pessoas sés;” 4. Somente os produtos modificadelagéio ao produto natural podem receber a quajfic de
diet o que ndo significa, apenas, produto destinaddieta para emagrecimento, mas, também a dietas
determinadas por prescricdo médica, motivo peld gumua mineral, que é comercializada naturalmesete
alteragBes em sua substancia, néo pode ser asslificqda porquanto ndo podem ser retirados os exiews
gue a compdem. 5. In casu, o aumento das venda®doto noticiado pelo recorrido caracteriza a ipiliade

de o slogan publicitario encerrar publicidade engarcapaz de induzir o consumidor a erro. BRASUpeSor
Tribunal de Justica. REsp 447.303-Rio Grande doRedurso Especial. Rel. Min. Luiz Fux, Primeitaa, j.
02-10-2003. DJ 28-10-2003. Disponivel em; <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jspRé=publicidade+enganosa&&b=ACOR&p=tru&t=&I=10
&i=18#>. Acesso em: 03. Dez. 2012.

% NUNES, Luiz Antonio RizzattoCurso de direito do consumidor: com exercicibsed., Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 492.




A publicidade enganosa gera no consumidor, umactxipea erronea sobre
0 produto ou servi¢co que estd sendo oferecidopmheaf que ele possa vir a
adquirir este acreditando tratar-se de outra cqisa,possivelmente néo iria
adquirir caso tivesse o correto conhecimento sabreeais condi¢cdes deste
produto ou servico.

Arrolada no art. 37, § 1° do Cdédigo de Defesa dosGmidor, a publicidade enganosa
€ uma figura que prevé o comportamento ilicito @mdécedor que leva o consumidor a erro
em funcdo da auséncia de veracidade ou omissddadmacdes relevantes acerca do produto
ou servico. Logo, a responsabilidade € objetivdgpendentemente de culpa.

De outro giro, a publicidade abusi¥@ossui um viés mais amplo, abrangendo toda e
qualquer matéria relacionada a ofensas reais panagessoa do consumidor, no seu sentido
coletivo. Tais ofensas se resumem em publicidadesimiinatérias; em conteudos que
possam incitar o consumidor a violéncia, que o kwe comportar de forma prejudicial ou
perigosa contra si ou contra outrem; explorar o oned a supersticdo; aproveitar-se da
deficiéncia de julgamento e inexperiéncia da caangem como qualquer forma de
desrespeito a valores ambientais ou contrariosa, @& moral e ordem publita

Diante da amplitude do dispositivo que trata dasaldade no Cddigo de Defesa do
Consumidor, é notério que “a intencdo do legislafddrgarantir ao consumidor o maior
namero possivel de informacdes sobre o produtenuce ofertado para que, a par de todos
os dados necessérios, possa decidir livremente gquplssicdo ou ndo do produto e/ou
servico™®,

Importante registrar que, diferentemente da pigdalde enganosa, a abusividade aqui
nao se relaciona necessariamente com o produtervi¢es que esta sendo exibido, mas na

forma como a publicidade € apresentada. Desde,entdossivel dizer que pode haver uma

% NORAT, Markus Samuel Leit®ireito do consumidoroferta e publicidade. Sdo Paulo: Anhanguera, 2010,
127.

% Art. 37 § 2° do Cadigo de Defesa do ConsumidorbEséva, dentre outras a publicidade discriminatdga
qgualquer natureza, a que incite a violéncia, explmrmedo ou a supersticdo, se aproveite da defiaiéte
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeitaesgaambientais, ou que seja capaz de induzinsuroidor a
se comportar de forma prejudicial ou perigosa asailge ou seguranca.

3" NORAT, Markus Samuel Leit®ireito do consumidoroferta e publicidade. Sdo Paulo: Anhanguera, 2010,
135.

3 EFING, Antdnio CarlosFfundamentos do direito das relacdes de conswmosumo e sustentabilidade. 3. ed.
rev. e atual. Curitiba: Joruga, 2011, p. 207.



publicidade enganosa e abusiva ao mesmo t&matiés, o carater abusivo da publicidade
atinge todos os consumidores indistintamente. Maeq;ao de Luis Antonio Rizzatto Nunes,

[...] ndo é necessario que ocorra de fato um deabao consumidor, uma
ofensa concreta. Basta que haja perigo; que exigtssibilidade de ocorrer
o dano, uma violacdo ou ofensa. A abusividades,atiéve ser avaliada
sempre tendo em vista a potencialidade do antnticeeisar um mél

E preciso consignar a importancia de se debatereso tema, pois embora haja
consumidores que ndo sofram diretamente o dano wstdp, aqueles mais vulneraveis
poderéo sofrer prejuizos imensuraveis. A publicd@exposta por todos os meios, por todos
0s canais e em todos os horarios, 0 que faz evsrgnge todo o tipo de publico estar exposto
a mensagem publicitadria divulgada. E diante dardigtade de consumidores, por 6bvio,
alguns filtrardo de forma coerente determinadassagems, outros ndo. Além disso, ndo se
pode tolerar que a publicidade influencie condutegativas, tampouco desperte desejos
improprios as criangas ou pessoas que ndo posstetal discernimento e experiéncia para
entender ou desconsiderar determinados conteudoséaguprejudiciais para a formacgédo da
prépria sociedade.

A vulnerabilidade do consumidor é presumida, inddpatemente de qualquer
circunstancia. Logo, é preciso haver limites e eetpas punicbes a fim de evitar que
publicidades enganosas e abusivas ofendam direitmamentais, diante da superioridade
dos fornecedores em detrimento da vulnerabilidadeodsumidor.

A publicidade abusiv¥ reflete comportamentos degradantes e depreciatvo®
forma de atingir o objetivo de divulgar e exporedetinada marca, o que de forma indireta

acaba obtendo éxito, haja vista a polémica quevgres é causada a respeito da forma como

%9 NORAT, Markus Samuel Leit®ireito do consumidoroferta e publicidade. Sdo Paulo: Anhanguera, 2010,
136.

“ONUNES, Luiz Antonio RizzattoCurso de direito do consumidor: com exercicidsed., S0 Paulo: Saraiva,
2009, p. 514.

“l Nesse panorama, interessante complementar o assamp um exemplo de publicidade abusiva
discriminatoria, julgada pelo CONAR. “Denuncian@onar, de oficio, mediante reclamacdo da APROSERJ -
ASSOCIACAO PROFISSIONAL DOS SECRETARIOS DO ESTAD@IRIO DE JANEIRO. Denunciado:
anuncio "PRECISA-SE DE SECRETARIAS" Anunciante: QMRION HOTEL LTDA. Relator: Cons.°
RUBENS DA COSTA SANTOS. O Anuncio Um tijolo de tréslunas, publicado no Dia das Secretérias em
jornal carioca, apregoava: ‘Precisa-se de Secastarh) As candidatas deverdo preencher os seguinte
requisitos: 1 - Estar em dia com sua academiardestica; 2 - Apreciar boa musica; 3 - Conhecer hidsgues e
vinhos; 4 - Ter pressa em agradar o chefe e calram@resto; 5 - Sua voz, ao telefone, deve confisedcom

um beijo; 6 - O mais importante: sua pele deve resgar em lencgéis de cetim [...]". O anlncio exeede
claramente os limites de uma divulgacdo apropriadasando ofensas a idoneidade moral e profissotasl
secretarias. Representacdo n° 126/87 Cad. 5 Catw CONAR.



foi criada e veiculada tal publicidade. Dessa forendematica que envolve a publicidade é
muito mais complexa do que aparenta. Trata-segieiaérente a sociedade e vivenciado por
todos, onde todos podem em algum momento ser gtima

Como grande prova de exercicio da cidadania, gaalcpnsumidor pode fazer parte
das esferas de puni¢do contra as publicidades esasre abusivas, pois tem o direito de
denunciar quando sentir que esta sendo ofendidenganado. Além disso, o Brasil conta
com um sistema misto de tutela do consumidor, tdveirgdos administrativos, como o
CONAR - Conselho Nacional de Autoregulamentacaoli¢t#tia, que visa promover a
liberdade de expressao publicitaria e defenderersggativas constitucionais da publicidade
comercial, combatendo a ocorréncia de propaganugsnesas e abusivas, com autonomia
para exigir a alteracdo do contetudo ou a sua tetishda, dependendo do caso em questao.
De outro modo, o Poder Judiciario, por meio de AC&al Publica, intentada pelo Ministério
Publico também poderd imputar sancdo ao fornecedbitrando danos morais coletivos,
tendo em vista o carater difuso das relagfes coersstas que ndo permite a identificacdo e
separacao dos consumidores.

O fornecedor, entdo, ao incorrer em praticas ascitpodera ser responsabilizado
administrativamente, por meio da contrapropagandéficando todas as informacoes
errbneas ou ofensivas praticadas. Respondera eiimao ter que responder por danos
morais coletivos, e, penalmente, tendo em vistsaagdes estipuladas no Codigo de Defesa
do Consumidor para os crimes relacionados a pdhtieg enganosa e abusiva.

E preciso fazer uma ressalva também, pelo fatougengm toda publicidade que
aparente ser abusiva, pode ser de fato algo gse ceais ofensas aos consumidores. Ha uma
sutil diferencga entre a ofensa e 0 mau gosto, orfdenecedor pode ser infeliz na elaboragao
de determinada publicidade, o que pode gerar @atomodo em algumas pessoas, mas em
geral, ndo possuir um carater estritamente ofensiv@ublicidade enganosa e abusiva
precisam ser penalizadas mas € preciso analisaontexto atual e olhar sob um viés
contemporaneo, onde a sociedade muda e evolubantochento, valorizando tendéncias que
antes eram reprimidas, e supervalorizando a comtutmnsumo. De qualquer forma, chama-
se a atencao para o fator preponderante, queagneste o uso da publicidade como forma de
influéncia negativa e ofensa ao consumidor, utililtaa pessoa muitas vezes como coisa ou
objeto, sem se preocupar com o minimo de limitasessrios ao respeito dos direitos

fundamentais e da dignidade da pessoa humana.



3 A IMPORTANCIA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE CONSUMO

A sociedade contemporanea enseja relacdes entteuf@es cada vez mais
frequentes. Vislumbra-se uma era onde o Poderd@jlindo mais suporta sozinho resolver
todas as necessidades de uma nacdo, e o grandedngauevolugcédo tecnoldgica tende a
firmar cada vez mais relagGes particulares, soboetoo ambito do consumo.

Resgata-se essa caracteristica da sociedade coméeve@, para justificar a extrema
importancia de se ter preservado os direitos fureddas em relacdes cuja regra tem como
um dos polos o consumidor, parte vulneravel presamente, que sofre altos prejuizos por
sua hipossuficiéncia.

O direito do consumidor diz respeito a uma tutela gual chama a atencao de todos,
pois 0 ato de consumir é relativo a toda pessaa.pissui grande respaldo tanto no texto
constitucional como em leis esparsas. No ordenamjnidico brasileiro, a Constituicao
Federal, no seu artigo 5°, inciso XXXII, caractar&defesa do consumidor como um direito
fundamental quando afirma que “O Estado promoveaaforma da lei, a defesa do
consumidor”, estando em posicdo de privilégio ndoteda Constituicdo, pois segundo a
doutrina e jurisprudéncia, esta a salvo de umaiyelseeforma pelo poder constituifite
Além disso, oportuno evidenciar que o direito dastonidor esta inserido no rol de direitos
fundamentais, “com 0 que se erigem 0s consumid@reategoria de titulares de direitos
constitucionais fundamentais. Conjuga-se isso caoraideracdo do art. 170, que eleva a
defesa do consumida@rcondicéo de principio da ordem econénfftaonforme licdo de José
Afonso da Silva.

N&o obstante tais consideracdes, importante saliarexpressa mencao feita na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, de @ezembro de 2000, em que seu artigo
38 assegura que “as politicas da Unido devem assegm elevado nivel de defesa dos
consumidores”. Logo, € possivel afirmar que ositdis fundamentais constituem o alicerce
sobre o qual se assenta o ordenamento jurididands 6bvia, portanto, a importancia de ser
o direito do consumidor classificado como um dirditndamental. Por tais razdes é que se
frisa a relevancia dos direitos fundamentais, geenpia as relacbes harmonicas entre os

individuos, sendo que “toda sociedade precisa dauaieo de valores sobre o qual assentar a

“2 MIRAGEM, Bruno.Curso de direito do consumiddd&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 43.
“3SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positiv@8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 262-263.



convivéncia. Se ndo existe crenca coletiva e unmnmoirde valores constitutivos do grupo,
este se desintegra. Os valores sdo a verdadeim d®s$ grupos sociai” afirma Gregério
Robles.

Nesse contexto, Madson Ottoni Almeida Rodriguesesi@ que, “os direitos
fundamentais, concebidos como valores ou critériawais, balizam as condutas dos
individuos e a tomada de decisdes politicas eigascho ambito da sociedad® Eis ent&o a
necessidade de tutelar condutas, dentre estazlag®as consumeristas, como forma de
salvaguardar direitos fundamentais imprescindigeiser humano, a sua formacéo e respeito
a dignidade da pessoa humana.

No tocante a relagdo entre particulares no direito consumidor, a grande
preocupacéao se funda justamente na forma de paduagras de promocéo do conteudo de
um produto ou servico, o0 que leva o Estado a premowdireito de protecdo ao consumidor,

que por Obvio, é a parte vulneravel na relacdos&lesntexto, salienta Bruno Miragem que

[...] o direito do consumidor se compde, antesude,iem direito a protecao
do Estado contra a intervencéo de tercejrde modo que a qualidade de
consumidor Ihe atribui determinados direitos opeisivem regra aos entes
privados, e em menor grau (com relacdo a algunscesrpublicos), ao
proprio Estadd.

Trata-se a eficacia horizontal dos direitos fundataie de um tema de grandes
controvérsias em todo o direito comparado, poisisd@meras as situacdes em que se discute
0 embate firmado pela autonomia privada, que @St liberdade do particular agir por
vezes em contraposicdo aos direitos fundamentasereddos pela Constituicdo e
obrigatoriamente respeitados pelo Estado.

Tendo os direitos fundamentais a funcéo de protegétra terceiros, o termo eficacia
horizontal por si sé j& encontra explicacdo, hajstav as violacbes contra direitos
fundamentais provirem de uma multiplicidade deestqrivados. Contudo, ha divergéncias
sobre a forma como os direitos fundamentais dewecidit ou ndo nas relacbes entre

particulares. Nessa tematica, algumas teorias faréexas para explicar e fundamentar as

“ ROBLES, GregoérioOs direitos fundamentais e a ética na sociedadalafrad.: Roberto Barbosa Alves.
Barueri: Manole, 2005, p. 11.

4> RODRIGUES, Madson Ottoni AlmeidA. prestac&o jurisdicional na efetivacéo dos dirsifandamentaidn:
MOURA, Lenice S. Moreira de. [Org.] O novo constittnalismo na era pos-positivista: homenagem adPaul
Bonavides. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 373.

“* MIRAGEM, Bruno.Curso de direito do consumiddd&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 44.



possiveis situacdes onde os direitos fundamené&msdevem incidir, conforme a teoria da
state actionjpu incidirem de forma mediana, intermediéaria, delpado do caso concreto, de
acordo com a teoria mediata ou indireta; ou ainuia total incidéncia dos direitos
fundamentais, conforme a teoria da aplicacao ine@iaireta dos direitos fundamentais.

Na teoria datate actionesclarece-se que sua origem se deu nos Estaddsstmla é
atualmente aplicada. Ela consiste na negacao datodifundamentais nas relagdes privadas
ou conforme assevera Jairo Néia Lima “os direitsgldmentais voltam-se apenas contra as

violagdes que provém do Estadig”ou seja, no ambito particular ndo incidem, havend
maximo uma equiparacéo “quando o ato lesivo égaddi com algum tipo de participacdo ou
influéncia do Estado, bem como quando os podereadms, em seu contedudo, mostram-se
semelhantes as acdes praticadas pelo Efado”

Como consequéncia, a referida teoria por descersich importancia de priorizar
direitos fundamentais e por sua postura fortemkimeeal que obriga o Estado se abster em
prol da autonomia privada — que por vezes € utitizae forma desmedida e incontrolada —
acaba por facilitar ofensas a tais direitos.

De outro giro, ao mencionar a teoria da eficacaliata ou indireta, observa-se uma
aplicacdo intermediaria entre a teoria que nega @uk aceita a incidéncia dos direitos
fundamentais. Ela foi formulada por Glnther Durimey doutrina alema e 14 atualmente é
aplicada. Trata-se de uma teoria que os direitoddimnentais sao protegidos no campo do
direito privado e ndo por mecanismos do direitostitucional, necessitando de uma medida

concretizadora que deve mediar a aplicacao, guieialmente a atuacao do legislador

na producgdo do direito infraconstitucional privaao conformidade com os
direitos fundamentais e, hum segundo momento, ieales julgadores a
tarefa de infiltrar os direitos fundamentais ndag&es privadas por meio da
interpretacdo das clausulas gerais e dos concefiegos, como boa-fé,
moral, bons costumes &tc

4T LIMA, Jairo Néia. Direito fundamental & inclusaacil: Eficacia prestacional nas relagdes priva@asitiba:
Jorua, 2012, p. 106.

“8 PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobfglieacdo das Normas de Direito Fundamental nas
Relacdes Juridicas entre Particulares. In;: BARRQS(3, Roberto (Org.)A nova interpretacdo constitucional
ponderacéo, direitos fundamentais e relacdes @sidRio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 171.

“9LIMA, Jairo Néia. Direito fundamental & inclus&ucil: EficAcia prestacional nas relacdes privaGasitiba:
Jorua, 2012, p. 99.



A referida teorid’ também é passivel de criticas, tendo em vistaacao omissa do
legislador na ndo concretizacao dos direitos furesaais, e por isso a cautela em deixar a
cargo do legislador tarefa de grande importanamccessa.

Destaca-se também, a teoria da eficacia diretenediata que rechaca a possibilidade
de néo aplicar os direitos fundamentais nas retagieadas, uma vez que tais direitos podem
ser oprimidos por inumeros atores privados. A i@#erteoria surgiu em funcdo das
formulacdes de Hans Carl Nipperdey. A questdo pdiab a ser analisada, € o embate
existente entre a autonomia privada, representaldaliperdade de agir no campo privado, e
que também possui previsdo constitucional em qoo$igdo ao respeito necessario em
relacdo a todos os direitos fundamentais que s@guéntemente violados em relacdes

firmadas no ambito privadb Nessa perspectiva, explicita Daniel sarmento que:

O ponto nodal da questdo consiste na busca de umaulé de
compatibilizacdo entre, de um lado, uma tutela ivefetdos direitos
fundamentais, neste cenario em que as agressdesazas a eles vém de
todos os lados, e, do outro, a salvaguarda da @uianprivada da pessoa
human&’.

Mesmo com grandes controvérsias e dificuldade edempestabelecer claramente em
quais situagBes ou em quais ordenamentos juridetesminada teoria ira prevalecer, a teoria
da eficacia direta e imediata ndo logrou éxito temfanha, contudo é majoritaria em paises
como a Espanha, Portugal, Italia e Argertfina

No campo do direito do consumidor, sob o qualre®etra o enfoque da discussao, é
possivel verificar inmeras situacdes onde o pesacerbado de um particular causa sérias
ofensas ndo soO a outro particular, em que pactiganti@ado negdcio. A ofensa pode gerar

transtornos imensuraveis, como se pode ilustraocasido de determinadas campanhas

* Interessante colacionar as palavras de José Gédiva de Andrade acerca dos fundamentos defesgidins
adeptos da teoria da eficacia indireta e mediganctiram defender uma margem de liberdade de agaoos
particulares, tentando evitar que, através de wemiencionismo asfixiante ou de um igualitarismtreaxo, se
afete o sentimento de liberdade, a iniciativa egacidade de realiza¢éo dos individuos concretoslegiam,
por isso, as normas constitucionais que indicismatanomia privada, o livre desenvolvimento da peadade,

a liberdade negocial”’. VIEIRA DE ANDRADE, José Gl Os direitos, liberdades e garantias no amli d
relacdes entre particulares. In: SARLET, Ingo Walfg (Org.).Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006285.

®L Acerca da teoria da eficacia direta ou imediatbesta Jairo Néia Lima que “o objetivo dessa teérampliar
a protecao que os direitos fundamentais conferdim de que possam também ser tutelados perardgisies
privados, sem depender da regulamentacdo legwlatifraconstitucional”. LIMA, Jairo Néia. Direito
fundamental a incluséo social: Eficacia prestadioaa relages privadas. Curitiba: Jorua, 201208.

2 SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e relacdes privadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 224.
>> SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e relacdes privadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 258.



publicitarias onde a forma como um produto ou gerei exposto, pode ofender certos grupos
agredindo algumas culturas, etnias, religibes, erad) criancas, dentre outros grupos
notadamente vulneraveis.

Mesmo havendo toda a regulamentacédo necessaai@paise impeca a divulgacao de
conteudos sexistas, imorais ou extremamente irfléeeis negativamente, os fornecedores,
detentores de alto poder na sociedade desejamgenexjue as campanhas atinjam seus
objetivos, mesmo que este ato custe a violacaadareikod fundamentais de uma pessoa ou de
toda a coletividade.

Toda pessoa é consumidora de uma forma ou de eutrm seu direito de se informar
e adquirir o que lhe convir. Explica José Afonso Silva que séo direitos do homem
consumidor aqueles relativos a seguridade, quekagl salude, a previdéncia e a assisténcia
social, além da educacédo, da cultura, da moradiairgito ambiental que se desdobra no
lazer e dos direitos da crianca e dos id¥sos

N&o se pode admitir que a autonomia privada peesable forma absoluta sob o
argumento de que a liberdade de expressao tamhénaéarantia constitucional que pode
ser exercida ilimitadamente.

Ha que se ponderar que os direitos fundamentaia géotecdo do ser humano contra
qualquer ato que venha ofender, denegrir, prejudicasuprimir a caracteristica de “ser”
humano. Havendo colisdo entre direitos ora fundéamené preciso que ambos sejam
sopesados a fim de que atinjam cada qual as sudisifides.

E preciso considerar que na relagdo entre indigidesige-se o respeito mutuo,
significando o respeito aos direitos fundamentagsdignidade da pessoa humana, principio
este que representa a protecao integral do serrftusod todos os aspectos, sendo portanto, a
base de todo o ordenamento juridico, que reconhgmessoa como ser humano que €. Em

outras palavras,

A dignidade da pessoa humana expressa a exigémeigcdnhecimento de
todo ser humano como pessoa. Dizer, portanto, o@econduta ou situacao
viola a dignidade da pessoa humana significa qaeare®nduta ou situacao
o ser humano nao foi reconhecido como pedsoa

* SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positiv@8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 307-317.

® BARZOTTO, Fernando LuizPessoa e reconhecimento — uma andlise estruturaiigaidade da pessoa
humana. In: FILHO ALMEIDA, Agassiz; MELGARE, Plinio (Orgs. Dignidade da Pessoa Humana:
Fundamentos e critérios interpretativos. Sdo Padiédheiros, 2010, p. 51.



Mesmo havendo controvérsias sobre o tema, ha qummsderar que a dignidade
humana deve ser sempre observada, sendo o chiégicempre prevalecera, diga-se neste
caso, com relacéo a liberdade de expressao doctataeem determinada publicidade, ou até
mesmo quanto a sua liberdade de impor quaisqueaseg relacdo de consumo. A liberdade
de agir neste caso, ndo € absoluta, pois inviabéio total respeito a parte hipossuficiente da
relacéo, tendo em vista que o fornecedor pretetidgrasuas metas, muitas vezes a qualquer
custo. Se para a dignidade humana ser respeitadareiciso relativizar a autonomia privada,
€ assim que deve ser, ou seja, uma questao deriiaagéo entre direitos e principios, a fim
de que a dignidade da pessoa nao seja jamais sugream detrimento de outros direitos.
Nesse sentido corrobora Daniel Sarmento:

s

[...] autonomia privada ndo é absoluta, pois temsee conciliada, em

primeiro lugar, com o direito de outras pessoasna idéntica quota de

liberdade, e, além disso, com outros valores igealen caros ao Estado
Democréatico de Direito, como a autonomia publicaen{dcracia), a

igualdade, a solidariedade e a seguranca. Se aocmit privada fosse

absoluta, toda lei que determinasse ou proibisalger acdo humana seria
inconstitucionaf.

Diante de inumeras circunstancias em que se c¢anslaras violacdes a direitos
fundamentais no ambito das relagbes de consumojeésq chama a atencdo para a
importancia da eficacia horizontal dos direitos damentaid’. E por meio dela que as
relacdes entre particulares possam ser mais equitib e os direitos fundamentais, bem como
a dignidade da pessoa humana ser obviamente eehpeitPor tais razdes € que se ressalta a
teoria da eficicia direta e imediata, sendo, @oteoria que melhor se adapta a real situacao
do direito brasileiro, onde as perspectivas de @izacado efetiva dos direitos fundamentais

ainda deixam a desejar. Nesse panorama, salienial [Zarmento:

* SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e relacdes privadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 189.
" Nesse contexto, interessante colacionar a explicee Luiz Guilherme Marinoni sobre a eficAcia romial:
“[...] os direitos fundamentais tém como destinatér Estado, que fica obrigado a editar normas pestegé-
los em face dos particulares. Quando uma dessatasate protecdo ndo € cumprida, surge ao particyar
ela protegido (p. ex., direito do consumidor) -ireitb de se voltar contra o particular que nadseovou. Alias,
o direito de acdo do particular — nessas hipotegesdera ser exercido mesmo no caso de ameacaldeaa
(acéo inibitéria)”. MARINONI, Luiz GuilhermeTécnica processual e tutela dos direitdsed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 134-135.



[...] a extensdo dos direitos fundamentais as @ekg¢privadas é
indispensavel no contexto de uma sociedade desigaatjual a opresséo
pode provir ndo apenas do Estado, mas de uma fiwidtgle de atores
privados, presentes em esferas como o mercadmikafaa sociedade civil
e a empresa

Restando clara a situacao de desigualdade no,Bragiora o desejo seja diverso do
atual panorama em que 0 pais se encontra, € precisohecer que os direitos fundamentais
nao podem ser violados na frequéncia em que sd®.diraitos permeiam todas as relacdes
no ambito juridico, sobretudo as relacbes de coansugue como ficou evidenciado, séao
claramente um exemplo de desrespeito ao consungderpor sua vulnerabilidade muitas
vezes nem se da conta de que esta sendo lesadendidof ou mesmo sentindo-se
prejudicado, ndo sabe como proceder. As relacdesunmeristas entre individuos sdo cada
vez mais frequentes na atualidade, e, portanto, sgai@ode admitir o desrespeito ao
consumidor, devendo ser sempre observada a efisadizontal como forma de evitar que a
prépria dignidade humana seja deixada de ladoeg busnano seja tolhido de direitos sem os

quais nem ele mesmo se reconheca.

CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade atual vive um momento de transicamdgortamentos e valores antigos
em funcéo da evolugcdo sentida pelas novas tendégaom impulsionam uma mudanga de
paradigma, principalmente no que tange as relagéesonsumo. Constata-se diante do
progresso tecnologico e mudancas culturais, uma e de consumo ilimitado, tanto como
forma de se equiparar a determinada postura stieiaie da exacerbada valorizacao do “ter”
em detrimento do “ser”, bem como em razdo de ohsemano achar que pelo consumo
alcancara a real felicidade pelo ato de satisfawerdesejos consumeristas, por vezes
supérfluos e prejudiciais.

Verifica-se que a realidade da acentuada cultora&ahsumo ja se impregnou no
comportamento da atual sociedade. Nesse sentigmbkcidade foi um agravante que
determinou o pleno convencimento do consumidor équiar praticamente tudo o que Vé,

sem pensar nas consequéncias que influenciam isggivmente para o crescimento da

* SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e relacdes privadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 223.



sociedade, como fatores voltados ao meio ambiatismte do lixo produzido e mal
descartado, bem como o superendividamento dos mmhses, que entrava 0 percurso
normal da economia de toda sociedade.

A publicidade possui viés multiplo no poder despasdo e convencimento do
consumidor, atuando de forma negativa, pois aléwfeledé-lo, com conteldos depreciativos
— na publicidade abusiva, por exemplo —, tambéne podjané-lo, ao se utilizar de técnicas
apelativas, fazendo com que o consumidor ndo enedyge esta sendo levado a erro.

Identificou-se que as relacbes de consumo samagaas em regra por particulares —
fornecedor e consumidor —, em que ambos pactuasncaumgicdes de negocio, muitas vezes
sem observar que direitos fundamentais de uma adssppodem estar sendo violados. O
consumidor, por sua presumida vulnerabilidade guatemente ofendido com publicidades
enganosas e abusivas e o fornecedor, diante desuguerioridade em detrimento da
hipossuficiencia do consumidor, utiliza-se da lilaele de expressdo a fim de que sua
publicidade atinja todo o publico, que diante dmigas notadamente avancadas, fara com
gque a mensagem chegue ao maior niumero de pesstea, tal publico apto ou ndo para
filtrar ou desconsiderar a mensagem.

Diante de um panorama que engloba todas as pebspmsista 0 ato de consumir ser
inerente a toda sociedade, constatou-se a nec#dssi@areforcar a importancia do respeito
aos direitos fundamentais e a dignidade da pesswara, que tem sido sistematicamente
violados no ambito das relacbes de consumo. Nemsidg, incide a defesa da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, como formagdeantir que nessa era pos-moderna, o
consumo ndo seja demasiado, e a publicidade atnja fins de forma licita, promovendo a
propagacdo da informagdo e o conhecimento do cadsurde maneira positiva. Nessa
perspectiva, 0 consumo ndo pode ser visto comoigjadicial a sociedade, mas que seja
exercido observando-se o respeito aos direitosafuedtais e a dignidade da pessoa humana,

sem 0s quais 0 ser humano nao se reconhece.
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