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Quando tudo parecer dar errado em sua
vida, lembre-se que o avido decola contra

0 vento, e ndo a favor dele.

(Henry Ford)



RESUMO

As relagcbes de consumo sao movidas pela publicidade, nesse contexto, almeja-se
verificar a repercussdo da publicidade enganosa na coletividade, bem como o
correspondente dever de indenizar, por ocasido da publicidade enganosa. A figura
da publicidade enganosa surge quando ha afirmacdo nao veridica ou omissao de
informag&o com o intento de divulgar produto ou servico para comercializagdo. A
vista disso, a coletividade € amplamente impactada pelos efeitos da publicidade
enganosa, sendo suficiente o potencial da enganosidade.

Com o intuito de proteger o consumidor, alguns principios devem ser observados,
como a transparéncia, ndo abusividade e veracidade. Todavia, nem sempre eles e
as demais disposicoes legais sdo devidamente respeitados. Dessarte, a
contrapropaganda e o dano moral coletivo sdo meios de remediar a lesédo aos
direitos causados pela publicidade enganosa. Para tanto, utilizou-se da técnica de
pesquisa bibliografica e documental, por meio de consulta em livros, periédicos,
jurisprudéncia e legislacdo; do método de abordagem indutivo e do método de
procedimento analitico-descritivo.

Palavras-chave: Publicidade enganosa. Repercusséo. Coletividade. Dano moral.



ABSTRACT

Consumer relations are driven by advertising, in this context, the aim is to verify the
impact of misleading advertising on the community, as well as the corresponding
duty to indemnify, on the occasion of misleading advertising. The figure of misleading
advertising arises when there is an untrue statement or omission of information with
the intention of promoting a product or service for commercialization. In view of this,
the community is largely impacted by the effects of deceptive advertising, the
potential for deceit being sufficient.

In order to protect the consumer, some principles must be observed, such as
transparency, non-abuse and veracity. However, they and the other legal provisions
are not always duly respected. Thus, counter-advertising and collective moral
damage are means of remedying the damage to the rights caused by misleading
advertising. For that, it was used the technique of bibliographic and documentary
research, through consultation in books, periodicals, jurisprudence and legislation;
the method of inductive approach and the method of analytical-descriptive procedure.

Keywords: Misleading publicity. Repercussion. Collectivity. Moral damage.
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1 INTRODUCAO

A publicidade é uma constante no cotidiano do ser humano. Todavia, nem
sempre respeita as regulamentacées e os padrdes éticos estabelecidos. Certas
violacbes podem dar ensejo ao dever de indenizar. Nesse contexto, objetiva-se
verificar qual a repercussédo da publicidade enganosa na coletividade, bem como a
existéncia do dever de indenizar nessa situacao.

A principio, o primeiro capitulo aborda a publicidade em si, conceituando-a e
demonstrando algumas distingbes entre ela, a propaganda e a informacéo.
Apresenta o contexto historico da publicidade, principalmente, no Brasil, mas de
forma paralela ao desenvolvimento no mundo. Ainda, discorre sobre os principios
norteadores da publicidade nas relac6es de consumo, cuja importancia € evidente a
fim de proteger o consumidor na esfera individual e coletiva.

Na sequéncia, o segundo capitulo expbe os conceitos de dano moral,
diferenciando-o do dano patrimonial. Explana sobre a sua origem no mundo e
evolugdo no direito brasileiro até o momento atual. Ainda, pondera sobre a
configuracédo, a prova e a quantificacdo do dano moral.

Em Jdltima analise, o terceiro capitulo institui uma reflexdo acerca da
repercussao da publicidade enganosa na coletividade. Trata-se da previsao legal e
da conceituacdo da publicidade enganosa. Ademais, demonstra-se a configuracao
do dano moral coletivo, destacando o dano moral coletivo nas rela¢gées de consumo
decorrente da publicidade enganosa.

Dessarte, justifica-se a importancia desse trabalho de conclusdo de curso em
razdo de sua relevancia social e académica, tendo em vista que se trata de tema
que afeta diretamente e amplamente a sociedade, bem como possibilita
compreender de que forma a legislacdo em comento e a jurisprudéncia interferem na
coletividade.

A partir dessas perspectivas, utilizou-se da técnica de pesquisa bibliogréafica e
documental, por meio de consulta em livros, periédicos, jurisprudéncia e legislacao;

do método de abordagem indutivo e do método de procedimento analitico-descritivo.



2 PUBLICIDADE

2.1 Conceito

O conceito de publicidade ndo é facilmente definido. Pode-se dizer que foi
sendo modificado ao longo da histéria (MARTINO; PAVARINO, 2015).

O termo publicidade tem origem do latim publicus, traduzido como algo que
torna publico. A publicidade é entendida como o ato de divulgar com fim comercial.

Logo, torna publico fato ou ideia para estimular a vontade de compra.

[...] a publicidade deriva de publico (do latim publicus) e é conceituada como
a arte de tornar publico, divulgar um fato ou uma ideia, ja com objetivos
comerciais, uma vez que pode despertar o desejo de compra, levando-o a
acdo. E um conjunto de técnicas de ac&o coletiva com o propdsito de tornar
conhecido um produto, um servico, uma marca, promovendo assim uma
atividade comercial. E mais ampla que a propaganda e engloba todas as
formas de comunicagcdo, tornando-se uma técnica comercial de
comunicacdo de massa (GONCALEZ, 2009, p. 8, grifo do autor).

Para isso, faz-se uso de um conjunto de técnicas, almejando atingir a
coletividade com a divulgacéo de determinado produto, servico ou marca. Gongalez
(2009) diferencia a publicidade da propaganda, afirmando que esta é mais ampla do
gue aquela por englobar todos os meios de comunicacao.

Cavalieri Filho (2019a) também as difere, explicando que enquanto a
publicidade é comercial, visando ao anuncio de produtos e servigos, a propaganda

se relaciona a difusdo de ideologia de cunho religioso, politico ou civico.

Publicidade tem objetivo comercial, préprio para anunciar produtos e
servigos possiveis de negociacdo. Propaganda, por sua vez, visa a um fim
ideoldgico, proprio para a propagacao de principios, ideias, teorias, com
objetivo religioso, politico ou civico. A propaganda eleitoral ou partidaria é
bom exemplo do correto emprego do termo propaganda. Outros exemplos
sdo as campanhas governamentais contra acidentes de transito, contra a
AIDS, pré-vacinacao etc. (CAVALIERI FILHO, 2019a, p. 152).

As campanhas governamentais e a propaganda partidaria sdo exemplo de
como principios e ideias sdo desenvolvidas nas propagandas.

Todavia, ha autores que néo fazem essa distincdo, usando as expressdes
como sindnimas (GONCALEZ, 2009).



Esse € o entendimento de Nunes (2018), o qual defende que ndo ha
necessidade de discriminar publicidade de propaganda, porquanto t€ém o mesmo

sentido ansiado por quem esta anunciando o produto ou servico.

Ambos os termos, portanto, seriam bastante adequados para expressar o
sentido buscado pelo anunciante de produto ou servico.

O mais importante, porém, é o fato de que a propria Constituicado Federal
ndo faz a distingdo. Assim, por exemplo, ela fala em “propaganda” (art. 220,
§ 39 Il), “propaganda comercial” (art. 22, XXIX, e § 4° do art. 220),
“publicidade dos atos processuais” (art. 5°, LX), “publicidade” (art. 37, caput
e § 1°) (NUNES, 2018, p. 75).

Outrossim, refere que a Constituicdo Federal faz alusédo a ambas expressdes
como sinbnimas. Nao ha diferenciacdo ao mencionar publicidade e propaganda em
seus artigos.

De toda sorte, cabe distinguir publicidade de informacédo. Esses dois termos
ndo estdo necessariamente associados. A informagéo tem ligacdo com o principio

da transparéncia.

Outra disting@o importante a ser lembrada € entre publicidade e informacéo.
Nem toda informacao é publicidade, como também nem toda publicidade é
informacéo. A publicidade estd mais vinculada ao principio da veracidade,
enquanto a informacdo, ao principio da transparéncia. [...] Ndo se pode
esquecer que o objetivo maior da publicidade ndo € informar, mas induzir &
compra. (CAVALIERI FILHO, 20194, p. 152).

A publicidade diz respeito ao principio da veracidade. Importante frisar que a
publicidade almeja, acima de tudo, induzir & compra, ndo meramente informar.

“O primordial objetivo da publicidade, ninguém desconhece, é informar o
consumidor sobre os produtos e servigos disponiveis no mercado para despertar o
seu interesse e leva-lo a adquiri-los” (CAVALIERI FILHO, 2019a, p. 149).

Nesse cenario, vislumbra-se que a publicidade foi tomando forma com o
decorrer do tempo, havendo a necessidade de analisar o seu contexto historico, com

énfase no Brasil, para melhor compreendé-la.
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2.2 Contexto historico no Brasil

O surgimento da publicidade no mundo ndo é precisa. H4 autores que
afirmam ter iniciado com a Biblia, alguns durante a Antiguidade e outros, até mesmo,

durante o periodo Romano (século XV ou XIX).

[...] encontramos autores que defendem o inicio da publicidade as vezes na
Biblia, alguns na Antiguidade, outros no periodo Romano, no século XV ou
no século XIX — dependendo da época em que a histdria foi escrita, dos
objetivos de quem a escreveu e, principalmente, da compreensédo que se
tem do objeto cuja histéria esta sendo contada (MARTINO; PAVARINO,
2015, p.3).

Assim, a origem da publicidade varia conforme o momento em que foi escrita
a historia e com o entendimento/objetivo de quem a escreveu. Da mesma forma em
que se visualizam divergéncias nas conceituacdes para o termo publicidade, ha
diferentes teorias sobre sua origem (MARTINO; PAVARINO, 2015).

Contudo, pode-se afirmar que a primeira manifestacdo de publicidade no
Brasil ocorreu com a carta enviada por Pero Vaz de Caminha a Portugal, informando
sobre as qualidades locais e descrevendo as maravilhas encontradas no territério
(GONCALEZ, 2009).

“Apos essa agao publicitaria sobre o exuberante produto denominado llha de
Santa Cruz, a publicidade no Brasil permaneceu por 300 anos quase que
exclusivamente oral com pequenas excegdes feitas [...]" (GONCALEZ, 2009, p. 10).

Em 7 de marco de 1808, a corte portuguesa chegou ao Brasil, introduzindo
novos costumes. Em decorréncia disso, foram criadas as instituicbes de ensino
superior, 0 Banco do Brasil e a Imprensa Régia (GONCALEZ, 2009).

Nesse mesmo ano, o primeiro jornal foi inaugurado, a Gazeta do Rio de
Janeiro. Ele foi o responsavel pelo primeiro anuncio em territorio brasileiro, o qual se

tratava de um imoével.

Em 1808 surgiu o primeiro jornal, a Gazeta do Rio de Janeiro, e nele o
primeiro antncio. O anuncio inaugural, de imdvel, fundou os classificados.
Logo, os anuncios imperaram por todo século com propagandas de aluguel,
compra, venda de imoéveis, escravos, carruagens, que ofereciam produtos
ou servigcos (CINTI et al., 2011, p. 3).
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Com isso, 0s anuncios estiveram presentes por todo o século, divulgando
escravos, imoveis, carruagens, bem como para alugar, comprar e ofertar outros
produtos/servigos.

Houve uma grande mudanca com o surgimento da Gazeta do Rio de Janeiro.

Deixou-se de lado os cartazes e painéis manuscritos, assim como folhetos avulsos.

Antes da Gazeta do Rio de Janeiro, a publicidade, de uma maneira
rudimentar era apresentada por meio de cartazes e painéis pintados e
escritos a mao, além de alguns folhetos avulsos. Cada um deles teve
histéria e vidas préprias, porém o jornal acaba mesmo por dominar a
comunicacao publicitaria no século XIX e inicio do século XX (GONCALEZ,
2009, p. 12).

Dessarte, o jornal ganhou grande destaque como meio de comunicagao
publicitaria até o inicio do século XX.

Em meados de 1908, as revistas passaram a ser utilizadas, sendo
denominadas de semanarios ilustrados. Ademais, em 1913, foi criada, em S&o
Paulo, a primeira agéncia publicitaria conquanto ja existisse em Boston desde 1841
(GONCALEZ, 2009).

Mais uma transformacdo ocorreu ap6s 1930: o radio passou a ser utilizado
como instrumento de divulgacdo. Até mesmo eram criadas mausicas para tanto
(CINTI et al., 2011).

Em 18 de setembro de 1950, com o surgimento das transmissdes televisivas,
novamente se inovou na publicidade. Ressalta-se que, na época, o publico alvo
principal eram as mulheres, razdo pela qual mulheres apareciam na televisdo para
anunciar (CINTI et al., 2011).

A regulamentacao da publicidade, inicialmente, ocorreu com a aprovacao da
Lei n.° 4.680 de 18 de junho de 1965, a qual estabeleceu a remuneracdo-base das
agéncias de publicidade (GONCALEZ, 2009).

“[...] em 1978 era fundado o Conselho Nacional de Auto-Regulamentagéo
Publicitaria, o Conar, uma ONG encarregada de fazer valer o Cdodigo Brasileiro de
Auto-Regulamentacgao Publicitaria” (GONCALEZ, 2009, p. 16).

O Conar é o responsavel por verificar as reclamacgdes de qualquer pessoa,

fisica ou juridica, em face de determinada propaganda.

E ele que analisa e decide, baseado em reclamacdes e queixas de pessoas
fisicas ou juridicas, se uma propaganda esta respeitando e se enquadrando
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em um cddigo de ética acordado pelos grupos de comunicacao,
anunciantes e agéncias de publicidade. Se o conselho decidir que
determinado produto ndo respeita o codigo ético, ela pode sofrer
modifica¢ces ou até mesmo ser proibida de ser veiculada (GONCALEZ,
2009, p. 16).

Caso a divulgacdo nao atente para os padrbes éticos estabelecidos, o Conar
pode alterar ou vedar a sua veiculagao.

A globalizacéo e a internet, no final do século XX, modificaram todo o cenario
mundial, inclusive o da publicidade (GONCALEZ, 2009).

E nesse contexto que “As agéncias e seus profissionais ja sabem que n&o se
vive mais apenas de criacdo e campanhas publicitarias e estdo no processo de
transformacdo, acompanhando o fenbmeno da comunicagdo integrada”
(GONCALEZ, 2009, p. 17).

Portanto, a publicidade evoluiu em conjunto com as necessidades da
sociedade, exigindo-se cada vez mais qualidade e cuidado em relacdo aos

conteudos difundidos.

2.3 Principios norteadores

2.3.1 Principio da identificacdo da publicidade

O artigo 36, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), faz
referéncia ao principio da identificacdo da publicidade ao mencionar que a
publicidade deve ser prontamente identificada pelo consumidor.

Assim, € condi¢do para a licitude da publicidade que ela possa ser detectada

de imediato e sem dificuldades pelo consumidor.

[...] a publicidade s6 € licita quando o consumidor puder identifica-la
imediata e facilmente. Proibem-se com isso a publicidade clandestina e a
subliminar, de que sdo exemplos algumas “reportagens, relatos cientificos,
informes econdmicos”, verdadeiras comunicacfes publicitarias travestidas
de informacdo editorial, objetiva e desinteressada (BENJAMIN apud
CAVALIERI FILHO, 2019a, p. 152).

A publicidade clandestina é estritamente proibida, bem como a subliminar,
pois se disfarcam de informacdes objetivas ao serem transmitidas em reportagens

jornalisticas ou cientificas.
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O merchandising, outra denominacao para a publicidade clandestina, também

se da em situacGes de divulgacdo em programas televisivos, como filmes e novelas.

Tipico caso de publicidade clandestina, também chamada de
merchandising, € a projecdo de produto, de servico ou de determinada
marca em filmes, novelas, programas de auditério etc., com a finalidade de
estabelecer uma associacdo entre estes e qualidades positivas decorrentes
da sua utlizacdo. S&o exemplos tirados da doutrina: fazer uso, o
personagem do filme ou novela, de cartdo de crédito de determinado banco
ou bandeira; ingerir bebida de determinada marca; utilizar veiculo de marca
ou modelo especificos, e assim por diante (CAVALIERI FILHO, 2019a, p.
152, grifo do autor).

Ocorre que ha o objetivo de ligar o produto, servico ou marca as
caracteristicas favoraveis decorrentes do uso. Exemplo disso, é a ingestdo de
alguma bebida durante o programa.

Nesse sentido, o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, na
Secdao 6, artigos 28 ao 31, trata da identificacdo publicitaria. Desse modo, reitera o
disposto pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, ao exigir a identificac@o clara do
anuncio, sem confusdo com a peca jornalistica ou outra forma indevida/ilegitima de
publicidade (BRASIL, 1980).

2.3.2 Principio da vinculacdo contratual da publicidade

O principio da vinculagao contratual da publicidade tem como base o disposto
no artigo 30 do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Por ele, toda a publicidade obriga
o fornecedor que tiver divulgado o produto ou servico - de forma adequada - ou tiver
feito proveito dela, bem como adere ao contrato celebrado (BRASIL, 1980).

Joao Almeida (2015, p. 119) explica que “[...] a publicidade integra o contrato
gue vier a ser celebrado e obriga o fornecedor a cumprir a oferta veiculada. Veda-se
0 anuncio de mera atragdo de clientela”.

Portanto, a partir dessa disposicao legal, os anuncios deixaram de ser vistos
como estranhos ao negocio, passando a se vincularem (CAVALIERI FILHO, 2019a).

O artigo 35 do Codigo de Defesa do Consumidor assegura o consumidor no
caso de o fornecedor nao cumprir com o anunciado (por se negar ou ndo poder).
Nesse caso, o consumidor tem duas alternativas: exigir o cumprimento da obrigacéo,

de modo for¢cado, ou receber outro bem.
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Se o fornecedor recusar o cumprimento da sua publicidade, ou se, ainda,
nao tiver condi¢des de cumprir o que prometeu, o consumidor, com base no
art. 35 do CDC, pode escolher entre o cumprimento forcado da obrigacéo e
a aceitacdo de outro bem de consumo. Caso o contrato ja tenha sido
firmado, sem contemplar integralmente o conteldo da publicidade, o
consumidor pode exigir a sua rescisdo, com restituicdo do ja& pago, mais
perdas e danos (CAVALIERI FILHO, 2019a, p. 153).

Todavia, se o contrato jé tiver sido realizado sem total correspondéncia com o
divulgado na publicidade, é possivel que o consumidor rescinda o contrato, com
restituicdo do montante pago, além de perdas e danos.

Ressalta-se que a publicidade em comento ndo precisa ser absolutamente
precisa para vincular, mas sim, suficiente. O exagero (manifesto em expressoes
como “o melhor”) ndo vincula por ndo ter o minimo de precisdo (BENJAMIN apud
CAVALIERI FILHO, 2019a).

2.3.3 Principio da veracidade publicitaria

Pelo principio da veracidade publicitaria, assegura-se, ao consumidor, uma
publicidade correta. Para tanto, o produto e o servico devem ser devidamente

ofertados, sem inverdades.

[...] a publicidade deve ser escorreita e honesta, segundo 0s requisitos
legais. Deve conter uma apresentagdo verdadeira do produto ou servigo
oferecido. Visa a manter corretamente informado o consumidor, para
assegurar-lhe a escolha livre e consciente. Coibe-se a publicidade
enganosa (ALMEIDA, 2015, p. 118).

Almeja-se que o consumidor receba a informagédo correta a fim de que sua
decisdo, ao optar por servico ou produto, ndo seja viciada. Dessa forma, contém-se
a publicidade enganosa.

Outrossim, ndo basta a mera informagédo nao verdadeira da publicidade.

Deve-se analisar todo o contexto, desde o conteudo ao publico alvo.

Sera necessario que a informacao inveridica seja pelo seu contetdo, pela
forma de apresentacgdo, pelo contexto em que se insere ou pelo publico a
gue se dirige capaz de enganar. O fato de haver algum toque de fantasia
nas pecas publicitarias — tapete persa que voa, cdes que falam e dancam,
ténis utilizado por atletas que fazem fantasticas acrobacias etc. — néo
implica publicidade enganosa porque a percepc¢do da fantasia afasta a
enganosidade (CAVALIERI FILHO, 2019a, p.155).
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Gize-se que a publicidade enganosa nao € configurada quando ha elemento
fantasioso, como animais falantes, porquanto a fantasia notéria ndo deixa espaco
para a enganosidade.

Esse principio se traduz no artigo 31 e no artigo 37, 81° e 3° ambos do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

2.3.4 Principio da n&o abusividade

O artigo 37, 82° do Cadigo de Defesa do Consumidor proibe a publicidade

abusiva, definindo-a como:

[...] a publicidade discriminatoria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguran¢a (BRASIL, 1990).

Portanto, quando a publicidade foi prejudicial ao consumidor, por ser
discriminatéria, atingir valores, atentar a sua seguranca ou saude, incentivar a
violéncia ou se aproveitar do medo/supersticdo, é considerada abusiva.

Por conseguinte, “...] a publicidade deve preservar valores éticos de nossa
sociedade e n&o induzir o consumidor a situagao que Ihe seja prejudicial. Colima-se
afastar a publicidade abusiva (ALMEIDA, 2015, p. 118).

Cabe mencionar um dos primeiros casos juridicos de publicidade abusiva, no
qual uma apresentadora de TV, conhecida pela populacdo, anunciava a venda de

um ténis, mas induzia as criancas a estragarem 0s que ja possuiam.

Um dos primeiros casos de publicidade abusiva que chegou ao Judiciério,
lembrado por todos os autores, veiculada pela TV por apresentadora de
grande empatia e popularidade, tinha por objeto um ténis cuja compra era
estimulada mediante induzimento das criancas a adotarem o
comportamento da apresentadora, destruindo ténis usados para que seus
pais comprassem novos, da marca sugerida (CAVALIERI FILHO, 2019a, p.
159).

Dessa maneira, a publicidade estimulava o publico alvo a seguir o
comportamento destrutivo da figura popular que o divulgava.
Dessarte, consoante menciona Cavalieri Filho (2019a), a publicidade abusiva

atinge e viola importante valores constitucionais, €ticos, sociais e ambientais.
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2.3.5 Principio da inverséao do 6nus da prova

O artigo 38 do Cadigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) dispde que
quem deve provar a veracidade e corrigir a informacéo vinculada é o patrocinador.
Veja-se que o consumidor é hipossuficiente/vulneravel na relacdo, sendo

dificil conseguir fazer prova das irregularidades da publicidade.

[...] & constatagéo de que o consumidor dificilmente tem condi¢des técnicas
e econdmicas de provar os desvios da atividade publicitaria, incumbe ao
patrocinador, beneficiario da mensagem, o encargo da prova da veracidade
e corregao do que foi veiculado. harmoniza-se o principio com o direito do
consumidor de facilitacdo de sua defesa (art. 6° VIII) (ALMEIDA, 2015,
p.119).

Assim, compete, ao favorecido pela mensagem divulgada, a prova. Tal
inversdo esta de acordo com o direito de facilitacdo da defesa do consumidor,

previsto no artigo 6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor.

2.3.6 Principio da transparéncia da fundamentacao

O paragrafo unico do artigo 36 do Cddigo de Defesa do Consumidor disciplina
que “O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servicos, mantera, em seu
poder, para informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e
cientificos que déo sustentacdo a mensagem” (BRASIL, 1990).

O principio da transparéncia da fundamentacéo visa a uma relagdo aberta e

menos lesiva para o consumidor.

A ideia central deste principio € possibilitar que a relacdo contratual com o
consumidor seja sincera e menos danosa. Transparéncia implica
informagé@o correta sobre o produto ou servigo, sobre o contrato a ser
celebrado, ou seja, lealdade e respeito nas relagcfes estabelecidas entre as
partes, mesmo na fase pré-contratual (PASQUALOTTO aput CAVALIERI
FILHO, 2019a, p. 153).

A informacéo disponivel a respeito do produto ou servi¢co deve corresponder a
realidade para ser transparente. A lealdade e o respeito devem compor a relacao
desde a fase pré-contratual.
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Sem a devida informacdo, o consumidor fica ainda mais vulneravel aos
abusos. Nesse contexto, a ndo observancia desse principio caracteriza ilicito penal,
bem como repercute na esfera civel e administrativa (CAVALIERI FILHO, 2019a).

Destarte, a protecdo do consumidor, em face da publicidade, esta fortemente
atrelada aos principios discorridos no capitulo, razédo pela qual a observancia e a

aplicacao deles tém grande importancia para a coletividade.
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3 DANO MORAL

3.1 Conceito

Para Goncalves (2019), dano moral é a lesdo a um bem associado aos
direitos da personalidade, tendo impacto sobre a pessoa do ofendido, ndo seu

patrimonio.

Dano moral € o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patrimonio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como
a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se
infere dos arts. 19, Ill, e 5° V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta
ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagdo (GONCALVES,
2019, p. 402).

Nessa conjuntura, ocasiona-se sentimentos como sofrimento, humilhacdo e
dor em decorréncia da leséo a honra, a dignidade, a intimidade e a outros direitos -
assegurados pelos artigos 1°, inciso lll, e 5°, incisos V e X, ambos da Magna Carta.

Salienta-se que esses estados de espirito ndo sdo o dano propriamente dito,
mas séo efeitos dele (GONCALVES, 2019).

No entendimento de Venosa (2020), o dano moral atinge os direitos da
personalidade do individuo, ou seja, seu patriménio psiquico. Entretanto, além disso,
enfatiza que “[...] avoluma-se em nossa jurisprudéncia a admissao do dano moral a
pessoa juridica, por extensdo do conceito as pessoas naturais que dela participam.
Os entes personalizados tém direito a protecdo de seu nome (VENOSA, 2020, p.
766, grifo do autor).

Cavalieri Filho (2019b), por sua vez, afirma que o dano moral ndo esta,
obrigatoriamente, interligado aos fendmenos da mente. Nem toda ofensa a
dignidade causa dor, humilhacéo e sofrimento, bem como esses sentimentos podem

existir sem afronta a dignidade.

[...] dano moral ndo estd necessariamente vinculado a alguma reacéo
psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem
dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento
sem violacdo da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo podem
ser consequéncias, e ndo causas. Assim como a febre é o efeito de uma
agressdo organica, a reacao psiquica da vitima s6 pode ser considerada
dano moral quando tiver por causa uma agressdo a sua dignidade
(CAVALIERI FILHO, 2019b, p. 115).
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E possivel que os sentimentos mencionados sejam consequéncias ao invés
de causas. Contudo, quando a ofensa a dignidade for causada por esses fenbmenos
psiquicos, ha o dano moral.

Ainda, Cavalieri Filho (2019b) conceitua o dano moral, com base na

Constituicao Federal, dividindo-o em dois sentidos, quais sejam, estrito e amplo.

[...] & luz da Constituicdo vigente podemos conceituar o dano moral por dois
aspectos distintos: em sentido estrito e em sentido amplo. Em sentido
estrito dano moral é violacdo do direito a dignidade intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem corolario do direito a dignidade que a
Constituicéo inseriu em seu art. 5° incisos V e X, a plena reparacdo do
dano moral. Este é, pois, 0 novo enfoque constitucional pelo qual deve ser
examinado o dano moral: Qualquer agressédo a dignidade pessoal constitui
dano moral e é por isso indenizavel. “Valores como a liberdade, a
inteligéncia, o trabalho, a honestidade, aceitos pelo homem comum, formam
a realidade axiolégica a que todos estamos sujeitos. Ofensa a tais
postulados exige compensacgao indenizatéria” (Ap. Civel 40.541, Rel. Des.
Xavier Vieira, in ADCOAS 144.719) (CAVALIERI FILHO, 2019b, p. 115, grifo
do autor).

Em sentido estrito, o dano moral € a ofensa aos direitos da personalidade,
previstos na Constituicdo Federal, ensejando uma reparagcao. Entende-se que toda a
violacdo a dignidade da pessoa configura o dano moral e, por conseguinte, é cabivel
a indenizacéao.

Em sentido amplo, o dano moral se refere a violacdo dos direitos da
personalidade em diversos graus, atingindo as dimensdes individuais e sociais da

pessoa.

[...] o dano moral, em sentido amplo, envolve esses diversos graus de
violacdo dos direitos da personalidade, abrange todas as ofensas a pessoa,
considerada esta em suas dimensdes individual e social, ainda que sua
dignidade ndo seja arranhada (CAVALIERI FILHO, 2019b, p. 117, grifo do
autor).

Assim, a dignidade nao precisa ser violada para existir o dano moral. Basta
gue um dos direitos ou atributos da personalidade, os quais sao inerentes ao ser
humano, sejam lesados (CAVALIERI FILHO, 2019b).

Pelo exposto, pode-se dizer que o dano moral € uma ofensa a bem ou
atributo da personalidade, com valoracdo pecunidria imensuravel. Entretanto,

passivel de compensacdao por valor pecuniario para satisfazer o ofendido.
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[...] hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — os complexos
de ordem ética —, razdo pela qual podemos defini-lo, de forma abrangente,
como sendo uma agressdo a um bem ou atributo da personalidade
moral € insusceptivel de avaliagdo pecuniaria, podendo apenas ser
compensado com a obrigagdo pecuniaria imposta ao causador do dano,
sendo esta mais uma satisfagdo do que uma indenizacdo (CAVALIERI
FILHO, 2019b, p. 117, grifo do autor).

Esse dano, entdo, ndo se resume a dor, tristeza e humilhagdo, abarcando

todos os bens/atributos da personalidade.

3.2 Origem e evolucéo

Aproximadamente 2000 a.C, o Cddigo de Hamurabi j& fazia mencéo ao dano

moral, porquanto previa, além do “olho por olho, dente por dente”, a possibilidade de

reparar uma ofensa com pagamento de quantia em dinheiro (THEODORO JUNIOR,

2016).

Na india, o Codigo de Manu estabelecia pena pecuniaria para reparar danos

extrapatrimoniais, como a condenacao criminal indevida.

Também, no Cédigo de Manu (india), havia pena pecuniéria para certos
danos extrapatrimoniais, como, por exemplo, a condenagdo penal injusta.
Também em Roma se admitia a reparagdo por danos a honra, mas, a
exemplo dos Cdédigos de Hamurabi e Manu, a sancao era aplicada a certos
fatos, e ndo genericamente (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 2).

Em Roma, as danos a honra poderiam ser reparados, desde que

especificamente aplicados, ndo de forma ampla/genérica.

O dano moral se desenvolveu, no que se refere a reparabilidade, com a Lei

Aquilia em 286 a.C e, em especial, com a legislacdo de Justiniano.

A partir da Lei Aquilia (286 a.C.) e principalmente com a legislacdo de
Justiniano, houve uma ampliagdo no campo da reparabilidade do dano
moral. H4, contudo, enorme controvérsia entre os pesquisadores do Direito
Romano acerca da extenséo de tal ampliacdo, ndo sendo poucos os que,
como Gabba, afirmam ter inexistido, em Roma, a regulamenta¢cédo do dano
moral, cuja reparabilidade teria surgido, de fato, como teoria moderna,
nunca cogitada entre os antigos (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 2).

Todavia, ha pesquisadores que questionam a existéncia ou a expansao dessa

ampliacdo. Inclusive, alguns negam a regulamentacdo do dano moral no periodo,

dizendo que ela apenas teria passado a existir modernamente.
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“O certo, porém, € que, sem maior e mais profunda sistematizacéo, O Direito
Romano previa humerosas hipéteses em que dispensava protecao a interesses nao
patrimoniais por meio de reparacgéo pecuniaria’ (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 2).

O direito moderno, ao abordar o dano moral, tracou um arduo caminho para
formar uma teoria sobre a reparacéo. Havia certa aversado a indenizacdo em face da

dor.

Ao longo da historia do direito moderno, revelou-se penosa a elaboragéo da
teoria de uma ampla reparabilidade do dano moral. A mais séria e insistente
resisténcia era a daqueles que negavam a legitimidade moral da atribui¢céo
de um preco a dor. Com isso, somente se admitia indenizacdo para lesées
extrapatrimoniais quando, para certos e determinados eventos, houvesse
prévia e expressa previsao de sancdo civil pecunidria (numerus clausus)
(THEODORO JUNIOR, 2016, p. 2, grifo do autor).

Nesse contexto, apenas era indenizavel a violacdo extrapatrimonial que
estivesse elencada, expressamente, como sanc¢ao civil pecuniaria.

Com o desvendamento dos direitos da personalidade, propriamente ditos,
deu-se énfase a reparacdo dos danos extrapatrimoniais. Diversos paises se
mobilizaram para criar leis a fim de os assegurar, como protegendo os direitos
autorais (THEODORO JUNIOR, 2016).

A evolucdo doutrinaria do dano moral, no Brasil, pode ser dividida em trés
fases/etapas: irreparabilidade, relativa ressarcibilidade e ampla reparabilidade
(GONCALVES, 2019).

Durante a primeira fase, havia uma negativa de indenizagao pelo dano moral.
Argumentava-se que a dor ndo era mensuravel, sendo deploravel tentar definir um

preco.

Numa primeira fase, negava-se indenizagcdo ao dano moral sob fundamento
de ser ele inestimavel. Chegava-se, mesmo, ao extremo de considerar
imoral estabelecer um preco para a dor. Aos poucos, entretanto, foi sendo
evidenciado que esses argumentos tinham por fundamento um equivoco,
por isso que ndo se trata de pretium doloris, mas de simples compensacéo,
ainda que pequena, pela tristeza injustamente infligida a vitima (CAVALIERI
FILHO, 2019b, p. 118, grifo do autor).

Todavia, com o tempo, refutou-se os motivos mencionados e se passou a
entender que a indenizagdo era uma compensagdo, mesmo que minima, pelo

sofrimento causado.
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A doutrina, em sua maioria, afirmava que o dano moral estava incluso no
disposto no artigo 159 do Cdédigo Civil de 1916, o qual fazia mencéo a reparacao de

qualquer dano.

Entre nés, embora sem maior explicitude acerca dos direitos da
personalidade, a doutrina majoritaria defendia a tese de que o art. 159 do
Cadigo Civil [de 1916], ao disciplinar a responsabilidade civil aquiliana e ao
mencionar a reparabilidade de qualquer dano, estaria incluindo, em sua
sanc¢do, tanto o dano material como o moral. A jurisprudéncia, todavia,
vacilava e predominava a corrente que negava a reparabilidade do dano
moral fora das hipéteses explicitamente enumeradas em textos de lei
(THEODORO JUNIOR, 2016, p. 3).

Entretanto, a jurisprudéncia permanecia negando o dano moral, salvo quando
a lei o indicasse expressamente.

Na segunda fase, também denominada, por Cavalieri Filho (2019), como fase
da inacumulabilidade do dano moral e material, o dano moral comecou a ser
admitido, desde que de forma independente.

Dessarte, em caso de existéncia de dano material, o dano moral era

absorvido por aquele.

O argumento, agora, era 0 de que o dano material absorve o moral,
afastando, nesse caso, a sua reparagdo. Também aqui, com a devida vénia,
fundava-se o argumento em um sofisma. Em inimeros casos, o ofendido,
além do prejuizo patrimonial, sofre também dano moral, que constitui um
plus ndo abrangido pela reparacdo material. E assim é porque o dano
material, conforme ja demonstrado, atinge bens do patrimdnio da vitima,
enquanto o dano moral ofende bens da personalidade (CAVALIERI FILHO,
2019b, p. 119, grifo do autor).

Porém, o dano moral diz respeito aos direitos da personalidade, enquanto o
material, aos bens patrimoniais, podendo ambos existirem em uma mesma situagao.
O dano material seria algo extra, cuja reparacdo nao é inclusa no material.

Logo, tendo em vista os evidentes efeitos diversos ocasionados por ambos 0s
danos, a Suprema Corte mudou o entendimento para aceitar a cumulagao
(CAVALIERI FILHO, 2019b).

Nesse interim, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, incisos V e
X, encerrou as discussoes dos tribunais. Em 2002, o Codigo Civil disciplinou, em seu
artigo 186, a reparabilidade do dano moral (THEODORO JUNIOR, 2016).
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Ainda, a Sumula 37 do Superior Tribunal de Justica ratificou a possibilidade
de cumular o dano material e o dano moral atinentes a um mesmo fato (BRASIL,
1992).

Dessarte, qualquer dano civil, tanto patrimonial quanto referente aos direitos

da personalidade, é passivel de reparacéao.

Hoje, entdo, estd solidamente assentada a ampla e unitaria teoria da
reparacao de todo e qualquer dano civil, ocorra ele no plano do patrimdnio
ou na esfera da personalidade da vitima. Ha de indenizar o ofendido todo
aquele que cause um mal injusto a outrem, pouco importando a natureza da
lesdo (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 3).

Toda a lesdo contra outro individuo deve ser indenizada independentemente
na sua natureza. A teoria da reparacao do dano esta consolidada no ordenamento

juridico brasileiro.

3.3 Configuracdao, prova e quantificacao

De acordo com Cavalieri Filho (2019b), a configuracdo do dano moral carece
de critérios objetivos, 0 que da ensejo a uma nova fase do dano moral, qual seja, a
da industrializacdo. Isso ocorre em razdo das postulacées visando a indenizacfes
milionarias e descriteriosas, envolvendo mero aborrecimento.

Contudo, o dano moral apenas deve se caracterizar quando houver lesdo aos
atributos da personalidade, com consequente sofrimento, dor ou vexame anormais.
Essa situacdo deve ser veemente, de forma a comprometer o psicolégico e o bem-

estar do individuo.

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a agressao
a um bem ou atributo da personalidade que cause dor, vexame, sofrimento
ou humilhacédo; que fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe aflicbes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa,
irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da 6rbita do dano moral,
porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no
trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais
situagbes ndo sao intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio
psicolégico do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por
banalizar o dano moral, ensejando acdes judiciais em busca de
indenizacBes pelos mais triviais aborrecimentos (CAVALIERI FILHO, 2019b,
p. 120).
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Ressalta-se que 0s sentimentos negativos comumente sentidos, 0s quais néo
extrapolam o normal, ndo caracterizam o dano moral. Veja-se que essas ocorréncias
do cotidiano néo interferem, persistentemente, no equilibrio psicolégico. Trivializar-
se-ia 0 dano moral caso qualquer aborrecimento fosse indenizado.

‘A proposito decidiu o Superior Tribunal de Justica que incémodos ou
dissabores limitados a indignacao da pessoa e sem qualquer repercussao no mundo
exterior ndo configuram dano moral” (GONCALVES, 2019, p. 405).

No entanto, ndo ha como provar a dor do individuo, porquanto é um

fendmeno psiquico. Por esse motivo, ndo se exige a prova do dano moral em si.

Quanto a prova, a lesdo ou dor moral é fenbmeno que se passa no
psiquismo da pessoa e, como tal, ndo pode ser concretamente pesquisado.
Dai porque ndo se exige do autor da pretensdo indenizatéria que prove o
dano extrapatrimonial. Cabe-lhe apenas comprovar a ocorréncia do fato
lesivo, de cujo contexto o juiz extraira a idoneidade, ou nao, para gerar dano
grave e relevante, segundo a sensibilidade do homem médio e a
experiéncia da vida (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 7).

E o ato lesivo que deve ser comprovado a fim de o magistrado analisar o
possivel dano, conforme o parametro do homem médio e a experiéncia vivida.

Cavalieri Filho (2019) ainda explica que o dano moral in re ipsa € aquele que
ndo necessita de prova e advém do préprio fato ofensivo. Nesse caso, “Sera
sempre indispensavel a efetiva ocorréncia de fato realmente ofensivo a bens e
valores da personalidade para se admitir a existéncia do dano in re ipsa”
(CAVALIERI FILHO, 2019b, p. 126, grifo do autor).

Ademais, provar o fato lesivo ndo € o0 mesmo que provar o quantum da

indenizacdo. Assim, ha dois momentos diferentes para essas avaliacoes.

[...] uma coisa é a prova do dano, do fato lesivo, da efetiva violagdo do
dever juridico, e outra é a prova do valor da indenizagéo. Tanto assim que a
efetividade do dano e o calculo da indenizagdo podem ser apreciados em
duas fases distintas. Na primeira, prova-se a existéncia do dano, a efetiva
ocorréncia do fato lesivo e a responsabilidade de seu causador (an
debeatur); na segunda, busca-se fixar a extensdo do dano, a sua
guantificacdo, o valor da indenizacdo (quantum debeatur) (CAVALIERI
FILHO, 2019b, p. 125, grifo do autor).

Como mencionado, primeiramente se demonstra a existéncia do fato lesivo
causado pelo ofensor. Apds, objetiva-se verificar a extensdo e a consequente

quantificacao.
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Venosa (2020) destaca que ha trés fatores a serem visualizados, em

conjunto, para a fixacdo da indenizagcdo, quais sejam, compensacao, dissuasao e

punicdo. Todos sdo integrantes/presentes, porém, é o caso concreto que ird definir

qual deve se sobressair.

Nunes (2018), por sua vez, estabelece alguns critérios para a fixagdo do dano

moral, baseando-se na doutrina, na jurisprudéncia e, em especial, nos principios

constitucionais:

a) a natureza especifica da ofensa sofrida;

b) a intensidade real, concreta, efetiva do sofrimento do consumidor
ofendido;

¢) a repercussdo da ofensa no meio social em que vive o consumidor
ofendido;

d) a existéncia de dolo — m&-fé — por parte do ofensor, na préatica do ato
danoso e o grau de sua culpa;

e) a situacao econdmica do ofensor;

f) a capacidade e a possibilidade real e efetiva do ofensor voltar a praticar
e/ou vir a ser responsabilizado pelo mesmo fato danoso;

g) a pratica anterior do ofensor relativa ao mesmo fato danoso, ou seja, se
ele jA cometeu a mesma falta;

h) as praticas atenuantes realizadas pelo ofensor visando diminuir a dor do
ofendido;

i) necessidade de puni¢do (NUNES, 2018, p. 255).

Esses séo fatores objetivos enumerados pelo autor (NUNES, 2018), mas nao

taxativos.

Importante mencionar que embora haja alguns padrdes estimados para

determinados danos, o dano moral deve se atentar para as particularidades de cada

caso e dos envolvidos.

Embora possam ser estabelecidos padrbes ou faixas indenizatorias para
algumas classes de danos, a indenizagdo por dano moral representa um
estudo particular de cada vitima e de cada ofensor envolvidos, estados
sociais, emocionais, culturais, psicolégicos, comportamentais, traduzidos
por vivéncias as mais diversas. Os valores arbitrados deverdo ser entdo
individuais, ndo podendo ser admitidos padrées de comportamento em
pessoas diferentes, pois cada ser humano é um universo Unico (VENOSA,
2020, p. 776).

Tendo em vista a individualidade de cada ser humano, ndao ha como definir

um valor padréo para as indenizacdes, cuja singularidade deve ser respeitada.

Pelo exposto, nota-se que sdo diversas as situagbes indenizaveis no

cotidiano. Nesse cenario, 0 capitulo a seguir foca nos danos morais coletivos
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ocasionados pela propaganda enganosa, demonstrando a repercussdao na

coletividade.
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4 REPERCUSSAO DA PUBLICIDADE ENGANOSA NA COLETIVIDADE

4.1 Publicidade enganosa

O artigo 6°, inciso IV, do Cdédigo de Defesa do Consumidor assegura ao
consumidor a protecdo contra a publicidade enganosa, dizendo que € um direito
bésico (BRASIL, 1990).

A definicdo de publicidade enganosa, por sua vez, encontra-se no artigo 37,
81° e 839, do Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo a informagéo/comunicacao
da publicidade falsa, no todo ou em parte, habil a levar o consumidor a erro sobre o

produto ou servico.

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

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

[...]

§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por omisséo
guando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servico
(BRASIL, 1990).

Pode, também, ocorrer por omissdo quando ndo for indicado elemento
importante referente ao produto ou servico.

Porém, “[...] ndo importa enganosidade por omissdo a auséncia, num anuncio
publicitario, de informacdo que, mesmo que conhecida pelo consumidor, néo
modificaria a sua decisdo, bem como a falta de informacdo do conhecimento geral”
(CAVALIERI FILHO, 2019b, p. 156).

Nesse sentido, Cavalieri Filho (2019b) classifica a publicidade enganosa em
comissiva (decorre de uma afirmacgéo) e omissiva (advém da falta de afirmacéo).

Nunes (2018) exemplifica algumas situagbes de publicidade enganosa. A
técnica do “chamariz” € uma delas, pelo qual o consumidor € atraido a um
estabelecimento, por promoc¢des nédo verdadeiras ou restritas, apenas para que
compre algo, até mesmo por constrangimento. A informacgéo distorcida, como pela
durabilidade do produto ou eficiéncia do servigo, também € publicidade enganosa.

“[...] o efeito da publicidade enganosa € induzir o consumidor a acreditar em

alguma coisa que néo corresponda a realidade do produto ou servico em si, ou
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relativamente a seu preco e forma de pagamento, ou, ainda, a sua garantia etc.”
(NUNES, 2018, p. 369-370).

Ademais, a enganosidade da publicidade precisa ser potencial, ndo efetiva.

Entdo, basta ser abstrata, ndo se exige que a publicidade engane, de fato, o

consumidor.

Cumpre ainda ressaltar que a publicidade, para ser considerada enganosa,
nao precisa efetivamente enganar o consumidor. O CAadigo se satisfaz com
o potencial de enganosidade da publicidade. Em outras palavras, a
enganosidade é aferida in abstrato. O que importa é a capacidade de
inducdo a erro de forma abstrata, difusa, indeterminada. A efetiva
ocorréncia do erro e o eventual prejuizo do consumidor serdo mero
exaurimento, com consequéncias proprias CAVALIERI FILHO, 2019b, p.
157, grifo do autor).

Assim, o fato de causar erro ou prejuizo ao consumidor € uma consequéncia,

um esgotamento da publicidade enganosa.

Deve-se indenizar o consumidor na esfera individual quando ha real

induzimento em erro. Em tal caso, o dano nao é difuso.

[...] a inducdo concreta em erro importa para a verificacdo do dever de
indenizar o dano individual, ndo o dano difuso, de vez que, havendo
enganosidade, o prejuizo supraindividual é presumido jure et jure. O
Cddigo, portanto, deixando de buscar apenas o engano real e efetivo, leva
sua apreciagdo a momento anterior, priorizando a mera capacidade de
enganar (BENJAMIN apud CAVALIERI FILHO, 2019b, p. 157, grifo do
autor).

Em contrapartida, a enganosidade causa um prejuizo que supera o plano

individual, tendo presuncdo absoluta. Dessa forma, observa-se, com primazia, a

potencialidade de enganar.

“Eis por que a publicacdo enganosa € um dos meios mais comuns de ataque

aos direitos difusos, causando danos morais a numero indeterminavel de pessoas”
(CAVALIERI FILHO, 2019b, p. 157).

Para se verificar o potencial de enganosidade, leva-se em conta o teor da

publicidade e o seu publico alvo.

O correto, portanto, para se aferir o potencial de enganosidade na
publicidade, é analisar o conteddo da mensagem e a vulnerabilidade do
consumidor a quem ela se destina. Uma mensagem ndo enganosa em
relacdo a um determinado alvo pode ser enganosa em relacdo a outro

publico. Para cada tipo de publicidade ha uma espécie de consumidor ideal,



29

classificado por regido, cultura, sexo, idade, nivel social que podera
consumir o produto anunciado (CAVALIERI FILHO, 2019b, p. 158)

Uma publicidade pode ser ndo enganosa para alguns, mas enganosa pra
outros. Dessarte, considera-se o consumidor ideal da publicidade, conforme
parametros como sexo, idade, nivel social e regido, a fim de concluir se é capaz de
enganar.

O artigo 17 do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria refere
que € preciso fazer uma andlise global do possivel impacto da publicidade para, com
isso, ponderar sobre o contetido, a natureza e o meio de veiculagédo (BRASIL, 1980).

No entanto, a enganosidade nao faz diferenca se € oriunda de uma projecao

global, de elemento do anuncio ou mesmo qual a forma da divulgacdo empregada.

[...] ndo importa se a enganosidade advém de parte do anuncio ou de sua
projecdo global sobre o publico. N&o interessa também saber se o teor da
ilusdo esta s6 no aspecto visual ou apenas no oral ou escrito. O que vale é
o resultado do impacto sobre o consumidor (alids, o resultado potencial;
nem precisa ser real) (NUNES, 2018, p. 372).

Tao somente interessa saber o resultado do potencial impacto da publicidade
em face do consumidor.

Quanto a responsabilizagdo, o anunciante e a agéncia sao solidariamente
responsaveis pelos danos, independentemente de contrato. Eventual clausula
apenas afeta particularmente o anunciante e a agéncia, sem efeitos para os lesados.
O veiculo é igualmente responsabilizado (NUNES, 2018).

Esse entendimento estd de acordo com o disposto no artigo 7°, paragrafo
anico, do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), o qual prevé a
responsabilidade solidaria quando houver mais de um autor da ofensa.

Todavia, ha excecdes para a responsabilizacdo da agéncia e do veiculo. A
primeira ndo € responsabilizada quando a enganosidade n&do é objetivamente
inserida ou quando esta sujeita & agdo posterior. A segunda é desresponsabilizada
guando o anuncio ndo é objetivamente ilegal ou quando o veiculo ndo é capaz de
visualizar a enganosidade (NUNES, 2018).

O controle administrativo da publicidade enganosa néo é feito apenas pelo
Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria, cabendo ainda aos 6rgaos
publicos garantidores da protecdo do consumidor (NUNES, 2018).
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Compete ao Poder Judiciario, quando provocado, analisar a propaganda
enganosa com o proposito de determinar a sua supressao, tanto na esfera individual

guanto coletiva.

O Poder Judiciario, uma vez acionado — individual ou coletivamente —,
podera determinar a supressdo tanto do anuncio veiculado (v. g., no
outdoor, nas radios e TVs etc.) como da campanha inteira do anunciante, ou
apenas parte dela. As normas processuais do CDC d&do amplitude suficiente
ao magistrado para fazé-lo (arts. 83 e s.). (NUNES, 2018, p. 381, grifo do
autor).

Assim, pode-se suprimir 0 anuincio em si ou a campanha (no todo ou em
parte). Isso € possivel gracas ao disposto no Codigo de Defesa do Consumidor —
artigo 83 e seguintes.

Pode, também, impedir a divulgacdo do andncio, para assegurar os direitos,
bem como aplicar a contrapropaganda como condenacéo (NUNES, 2018).

Nunes (2018) explica que a contrapropaganda € um meio de remediar 0s
danos causados pela propaganda enganosa, pois ela permanece tendo efeitos

mesmo apds descontinuada.

A publicidade enganosa causa grande dano aos consumidores. E, mesmo
depois de cessada sua veiculacdo, continua produzindo efeitos, uma vez
gue passa a fazer parte da memaria das pessoas e também — no caso da
midia impressa, tais como jornais, malas diretas etc. — pode estar com elas
arquivada para eventual uso em compra futura (NUNES, 2018, p. 382).

7

O dano decorrente da publicidade enganosa é significativo. Ela integra a
memoria dos consumidores e pode estar presente nas midias impressas ja
veiculadas, interferindo por ocasidao de uma compra.

Nunes (2018, p. 382) entende que para atenuar os danos da propaganda
enganosa “[...] a contrapropaganda tem de ser implementada, no minimo, de igual
forma e com a mesma frequéncia e dimensdo que a publicidade enganosa, nos
mesmos veiculos, locais, espagos e horarios”

No entanto, como ndo ha como reverter totalmente os seus efeitos, outras
medidas podem ser adotadas para compensar 0s atos lesivos decorrentes da

publicidade enganosa, conforme abordado nos proximos itens.
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4.2 Dano moral coletivo

O dano moral coletivo pode ser definido como a lesdo injusta aos valores
coletivos. Logo, atinge-se o patrimbnio valorativo de uma comunidade de forma

insustentavel juridicamente.

[...] o dano moral coletivo é a injusta lesdo da esfera moral de uma dada
comunidade, ou seja, é a violacdo antijuridica de um determinado circulo de
valores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo
mencdo ao fato de que o patrimdnio valorativo de uma certa comunidade
(maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de maneira
absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico; quer isso dizer, em
Gltima instancia, que se feriu a propria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal
como se da na seara do dano moral individual, aqui também néo h& que se
cogitar de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo
simples fato da violagdo (damnum in re ipsa) (BITTAR FILHO apud
TARTUCE, 2020, p. 498, grifo do autor).

Com o dano moral coletivo, viola-se a cultura. Quanto a responsabilizacéo,
dispensa-se prova da culpa, igual ao dano moral individual, bastando a violac&o.

De acordo com Cavalieri Filho (2019b), o dano moral coletivo afronta os
valores da coletividade, lesando os sentimentos da coletividade e refletindo em seus

membros.

[...] imperioso conceber o dano moral coletivo como ofensa a valores
coletivos, lesdo a sentimentos da coletividade, que causam desgosto,
angustia, inseguranca, intranquilidade aos membros da sociedade. De
forma objetiva e sintética pode-se entdo conceituar o dano moral coletivo
como sentimento de desapreco que afeta negativamente toda a
coletividade pela perda de valores essenciais; sentimento coletivo de
comocdo, de intranquilidade ou inseguranca pela lesdo a bens de
titularidade coletiva, como o meio ambiente, a paz publica, a confianga
coletiva, o patriménio (ideal) histérico, artistico, cultural, paisagistico
etc. (CAVALIERI FILHO, 2019b, p. 145, grifo do autor).

Dessarte, define o dano moral coletivo como o sentimento coletivo negativo
em face do detrimento de valores fundamentais e de bens coletivos, como 0 meio
ambiente, o patriménio historico, artistico e cultural, e a paz publica.

Pode-se afirmar, ainda, que o dano moral coletivo corresponde a lesdo aos

direitos da personalidade simultaneamente.

Os danos morais coletivos sdo, assim, varias lesfes aos direitos da
personalidade ao mesmo tempo. Deve-se compreender que o0s danos
morais coletivos atingem direitos individuais homogéneos e coletivos em
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sentido estrito, em que as vitimas sdo determinadas ou determinaveis. Por
isso, a indenizagdo deve ser destinada a elas, as vitimas do evento danoso
(TARTUCE, 2020, p. 498).

Desse modo, os direitos individuais homogéneos e coletivos sdo abrangidos.
As vitimas sdo determinadas/determinaveis, sendo a elas devida a reparacdo pelo
dano.

Ressalta-se que, da mesma forma que sucedeu com o dano moral individual,
a doutrina e a jurisprudéncia ndo aceitaram facilmente o dano moral coletivo e a sua
reparacdo. Grande parte do problema estava no conceito errbneo de dano moral

coletivo.

Tal como ocorreu com o dano moral, houve também muita resisténcia
doutrinaria e jurisprudencial ao reconhecimento e reparacdo do dano moral
coletivo. O foco da resisténcia tinha também como causa um conceito
equivocado do dano moral coletivo. Partia-se daquela ideia de que dano
moral € dor, vexame, sofrimento que s6 a pessoa natural pode sofrer, e,
consequentemente, ndo se admitia a existéncia de dano moral coletivo, nem
que a coletividade poderia ser sujeito passivo desse dano (CAVALIERI
FILHO, 2019b, p. 143).

A concepcao que se tinha era de que dano moral correspondia ao sentimento
de dor, humilhacdo e sofrimento, cuja incidéncia era unicamente da pessoa
individual. Dessa feita, a coletividade ndo poderia ser atingida, rejeitando o dano
moral coletivo.

‘A doutrina, entretanto, evoluiu para um correto conceito de dano moral
coletivo, tal como ocorreu com o dano moral individual, o que levou a jurisprudéncia
a também modificar a sua posicdo, inclusive no Superior Tribunal de Justica”
(CAVALIERI FILHO, 2019b, p. 143).

Nessa conjuntura, foi de extrema valia, para o sistema da responsabilidade
civil, a consideracdo do dano moral coletivo, o qual € tido como uma expanséo do

dano a esfera coletiva, sendo extrapatrimonial e ndo subjetivo.

O reconhecimento do dano moral coletivo e da imperiosidade da sua
adequada reparacdo traduz a mais importante vertente evolutiva, na
atualidade, do sistema da responsabilidade civil, em seus continuos
desdobramentos, a significar a extensdo do dano a uma oOrbita coletiva de
direitos, de esséncia tipicamente extrapatrimonial, ndo subordinada a esfera
subjetiva do sofrimento ou da dor individual. S&o direitos que traduzem
valores juridicos fundamentais da coletividade, que lhes sao préprios, e que
refletem, no horizonte social, o largo alcance da dignidade dos seus
membros (MEDEIROS NETO, 2012, p. 288).
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A individualidade dos sentimentos, como dor e sofrimento, séo transcendidos.
Os direitos afetados correspondem aos valores juridicos fundamentais, os quais
dizem respeito a toda coletividade.

A previsdo legal do dano moral coletivo, no ordenamento juridico brasileiro,

encontra-se no artigo 5°, incisos V e X, da Lei Maior.

No Brasil, além de fundamentado pelo art. 5°, incisos V e X, da Constituicdo
Federal de 1988, o dano moral coletivo ou extrapatrimonial encontra
respaldo em diversos dispositivos normativos infraconstitucionais, como no
art. 1°, incisos | a V, da Lei n. 7.347/85 (Lei da A¢&o Civil Pablica), no art. 6°,
incisos VI e VII, da Lei n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor) e nos
arts. 3° 5° e 17 c/c 201, incisos V, VIl e IX, todos da Lei n. 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente) (REMEDIO; RIVERO, 2017, p. 181).

Além disso, outros dispositivos infraconstitucionais fazem referéncia ao dano
moral coletivo, como a Lei da A¢éo Civil Publica, o Cédigo de Defesa do Consumidor
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A indenizagéo pelo dano moral coletivo tem duas finalidades: a compensacao

e a prevencao.

Impende destacar duas das fun¢des da indenizacdo por dano moral
coletivo: a fungdo compensatoria, no sentido de compensar a coletividade
ofendida pelos sentimentos negativos decorrentes da conduta lesiva; e a
funcéo preventiva, a fim de inibir a reiteracdo de atentados da mesma
espécie, persuadindo o agente causador do dano e a sociedade como um
todo a respeito da antijuridicidade daquela conduta (REMEDIO; RIVERO,
2017, p. 182).

A primeira diz respeito a compensacdo da coletividade pela lesdo e os
consequentes sentimentos prejudiciais. A segunda visa a impedir novas ofensas
semelhantes, demonstrando a ilicitude da conduta.

Entretanto, destaca-se que a natureza da reparacao, por meio da prestagéo
pecuniaria, é, sobretudo, sancionatéria, a fim de desestimular a lesdo e prevenir a
coletividade (MEDEIROS NETO, 2012).

A responsabilizacdo pelo dano moral coletivo € objetiva, porquanto advéem,

comumente, de uma atividade de risco inerente.

Quanto ao tipo de responsabilidade, e esta € a segunda questao, ndo ha
davida de que se trata de responsabilidade objetiva. O dano moral coletivo
decorre normalmente do exercicio da atividade de risco inerente, que gera
responsabilidade objetiva, quer pelo art. 927, paragrafo Gnico do Cédigo
Civil, quer pelos arts. 12 e 14 do Cdadigo do Consumidor e quer, ainda, pelo
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art. 225, § 3°, da Constituicdo da Republica (CAVALIERI FILHO, 2019b, p.
145).

A responsabilidade objetiva é disciplinada, in casu, pelo artigo 927, paragrafo
anico, do Cadigo Civil, artigos 12 e 14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor e artigo
225, 83°, da Constituicdo Federal.

Nesse cenério, o valor da condenacao é estipulado pelo juiz, observando o

bom-senso, a equidade e a suficiéncia.

[...] o valor da condenacéo a ser arbitrado pelo juiz, sob o norte da equidade
e do bom-senso, devera observar, em sua expressdo, suficiéncia para
representar sancdo eficaz para o agente causador do dano, e, por efeito,
forca para dissuadir outras condutas danosas semelhantes (MEDEIROS
NETO, 2012, p. 299, grifo do autor).

Isso porque é preciso caracterizar uma sancao capaz de atingir o agente
causador do dano para que néo volte a praticar atos ofensivos parecidos.

A Lei n.° 7.347/85, em seu artigo 13, prevé sobre a destinacdo da reparacéo.
Consoante a referida disposicdo legal, € remetida ao Fundo de Defesa de Direitos
Difusos, conduzido pelo Conselho Federal ou Estadual, com a presenca do

Ministério Publico e de representantes da coletividade.

[...] ao destino da indenizacao pelo dano coletivo. Devera reverter ao Fundo
de Defesa de Direitos Difusos (FDD), criado pelo art. 13 da Lei n°
7.347/1985, gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais
de que participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes
da comunidade. A regulamentacdo desse fundo encontra-se efetivada no
Decreto Federal n°® 1.306/1994 e na Lei n°® 9.008/1985, sendo os seus
recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados (CAVALIERI FILHO,
2019b, p. 145).

Almeja-se, com esse designio da indenizacdo, a restauracdo dos bens
ofendidos. O Fundo é regulamentado pelo Decreto Federal n.° 1.306/94 e pela Lei
n.° 9.008/85.

Assim, a partir dos aspectos gerais do dano moral coletivo apresentados,
passa-se a analise do dano moral coletivo voltado as relagbes de consumo e, em

especial, a publicidade enganosa.
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4.3 Dano moral coletivo na publicidade enganosa

O artigo 6°, inciso VI, do Codigo de Defesa do Consumidor prevé, como
direito basico do consumidor, a prevencao e a reparagdo por danos morais coletivos
(BRASIL, 1990).

No mesmo sentido, a Lei n.° 7.347/85 dispbe sobre a responsabilizacdo pelos
danos ao consumidor, por intermédio da acdo civil publica, estando tal disposi¢éo
expressa em seu artigo 1°, inciso Il (BRASIL, 1985).

O Superior Tribunal de Justica, em precedente importante, acolheu a

configuracdo de danos morais coletivos em uma situacédo de consumo.

[...] surgiu sucessivamente outro precedente importante do proprio Superior
Tribunal de Justica, admitindo os danos morais coletivos, prolatado no
famoso caso das pilulas de farinha. Em caso notério, amplamente divulgado
pela imprensa nacional, o Tribunal Superior entendeu por bem indenizar as
mulheres que tomaram as citadas pilulas e vieram a engravidar, 0 que néo
estava planejado. A indenizacéo foi fixada em face da empresa Schering do
Brasil, que fornecia a pilula anticoncepcional Microvlar, em valor milionario,
em uma apurada analise da extensdo do dano com relagdo as
consumidoras (TARTUCE, 2020, p. 501, grifo do autor).

No caso, tratava-se de pilulas de farinha, as quais resultaram na gravidez das
mulheres que a usaram por ndo serem contraceptivas. Em razédo disso, fixou-se
indenizacdo baseada no dano causado as consumidoras.

‘Em suma, o julgado passou a admitir os danos morais coletivos como outra
modalidade de dano a ser reparado, representando um giro de cento e oitenta graus
na jurisprudéncia daquela Corte” (TARTUCE, 2020, p. 503, grifo do autor).

Todavia, as Turmas do Superior Tribunal de Justica permanecia divergindo
sobre a possibilidade de reparacdo do dano moral coletivo.

A polémica persistiu por um tempo no Superior Tribunal de Justica. A
ilustrar a divergéncia, no seu Informativo n. 418, de dezembro de 2009,
foram publicadas duas decisdes totalmente distintas a respeito da
reparacdo dos danos morais coletivos, das 1.2 e 2.2 Turmas do STJ. A
primeira afasta a sua reparacdo, enquanto a segunda entende o contrario
(TARTUCE, 2020, p. 503, grifo do autor).

O Informativo n. 418 continha as duas decisdes contrarias. Nele, a 12 Turma

do Superior Tribunal de Justica ndo admite a reparacdo, enquanto a 22 Turma sim.
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Em 2012, outra decisdo do Superior Tribunal de Justica reiterou a
possibilidade de reparar o dano moral coletivo, ao condenar uma instituicdo bancaria
por instalar os caixas para portadores de necessidades especiais em area de dificil
acesso (BRASIL apud TARTUCE, 2020).

Com o passar dos anos, o Superior Tribunal de Justica alterou a sua
composicao, e, por conseguinte, seu entendimento. A reparacéo pelos danos morais

coletivos é a decisdo que prevalece atualmente.

Em anos posteriores, havendo mudanca substancial em sua composicéo, o
Tribunal da Cidadania caminhou para o sentido de admitir a reparacao dos
danos morais coletivos, sendo essa a posicao que prevalece na atualidade,
notadamente nas Turmas de Direito Privado. Demonstrando ser essa a
posicdo atual do Superior Tribunal de Justica, da Edicdo n. 125 da sua
ferramenta Jurisprudéncia em Teses, publicada no ano de 2019 e dedicada
a responsabilidade civil por danos morais, retira-se a seguinte afirmacao de
numero 2: “o dano moral coletivo, aferivel in re ipsa, é categoria autbnoma
de dano relacionado a violagéo injusta e intoleravel de valores fundamentais
da coletividade”. Como se nota, a tese afirmada menciona que os danos
sdo presumidos ou in re ipsa, pelo menos em regra (TARTUCE, 2020, p.
504, grifo do autor).

Ademais, em 2019, o Superior Tribunal de Justica publicou que o dano moral
coletivo é in re ipsa, dizendo respeito a ofensa aos valores fundamentais coletivos.

Diante disso, “[...] ndo ha menor duvida juridica a respeito da reparagcédo dos
danos morais coletivos no ambito das relagbes privadas e de consumo, diante da
clara diccdo do art. 6.2, inc. VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor’ (TARTUCE,
2020, p. 506).

No mesmo sentido, indeniza-se, pelo dano moral coletivo, na hipétese de
publicidade enganosa. Para exemplificar, cita-se a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, a qual verificou a publicidade enganosa decorrente da
divulgacdo de economizador de combustivel, que ndo cumpria a funcionalidade

informada.

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO
COLETIVA DE CONSUMO. ECONOMIZADOR DE COMBUSTIVEL.
REDUCAO DA EMISSAO DE POLUENTES. PUBLICIDADE ENGANOSA.
CONDUTA ABUSIVA DA RE. DANO MORAL COLETIVO CONFIGURADO.
- No caso, o produto divulgado pela empresa ré ndo apresenta as
gualidades e nédo produz efeitos anunciados, caracterizando-se como
propaganda enganosa. [...] Para configurar o dano moral coletivo é
preciso que o fato transgressor seja de razoavel significancia e
desborde os limites da tolerancia, devendo ser grave e suficiente para
produzir verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e alteragdes
relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva, o que se configurou no
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caso dos autos. Portanto, vai mantido o quantum indenizatério, assim como
o valor fixado a titulo de multa por descumprimento. APELO DESPROVIDO.
UNANIME. (Apelagdo Civel, N° 70077905719, Décima Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Gelson Rolim Stocker, Julgado
em: 27-09-2018) (RIO GRANDE DO SUL, 2018, grifo nosso).

Consoante a decisdo, € caso de dano moral coletivo quando h& situacdo
significativa que exceda os parametros toleraveis. In casu, a ordem extrapatrimonial
coletiva foi comprometida, causado sentimentos de intranquilidade social e
sofrimento.

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal condenou uma
empresa de telefonia por interromper ligacées apos ofertar o plano como ilimitado,

configurando-se a publicidade enganosa.

A(;AO CIVIL PUBLICA. DIREITO DO CONSUMIDOR. TELEFONIA
CELULAR. TIM. PLANO INFINITY. DERRUBADA DAS LIGAQOES.
OCORRENCIA. A(;AO CULPOSA E POSTERIORMENTE DOLOSA. DANO
INDIVIDUAL. CONDENA(;AO GENERICA. DANO MORAL COLETIVO.
EXISTENCIA. CONDENACAO. REDUCAO DO VALOR. HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS.  IMPOSSIBILIDADE. ¥ RECURSO  MINISTERIAL
PROVIDO. RECURSO DA RE PARCIALMENTE PROVIDO.

[...] como nao é possivel identificar todos os consumidores lesados com a
interrupcdo culposa e dolosa das ligacdes e que foram obrigados a efetuar
nova ligacéo, pagando o custo o primeiro minuto, imp8e-se, como postulado
pelo Ministério Publico, a condenagdo genérica da ré em pagar os danos
materiais experimentados pelos consumidores com tal pratica abusiva e
ilegal, nos termos do artigo 95 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

6. De outra parte, o dano praticado pela ré por meio de sua conduta
culposa e dolosa extrapolou a mera relagdo individual, alcancando
toda a comunidade que foi vitima de sua publicidade enganosa e
abusiva, ja que havia a interrupcéo das ligagdes. Essa situacédo revela
a ocorréncia também de um dano moral coletivo, porquanto a
sociedade consumidora de telefonia celular mével, que é quase a
totalidade dos habitantes de um pais na atualidade, foi enganada,
aviltada, ludibriada pela publicidade enganosa e por suas acfes, o que
fez romper a confianca necesséria que a comunidade deve ter nos
concessionarios de servicos publicos, notadamente aqueles de carater
essencial como o de telecomunicagdes. [...] entendo razoavel e
cumpridor dos propésitos da reparacdo de danos extrapatrimoniais
condenar a ré ao pagamento da quantia de R$ 50.000.000,00 (cinquenta
milhGes de reais). (Acorddo 1131026, 20130110762189APC, Relator:
MARIA IVATONIA, 52 TURMA CIVEL, data de julgamento: 10/10/2018,
publicado no DJE: 19/10/2018. Pag.: 401/407) (DISTRITO FEDERAL, 2018,
grifo nosso).

A decisdo expbe que o dano vai além do plano individual, afetando toda a
coletividade consumidora de telefonia (correspondente a quase todos os habitantes).
Em decorréncia da publicidade enganosa, a confiangca nos servicos essenciais de

telecomunicacéo foi abalada, ensejando reparacao pelo dano moral coletivo.
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Outrossim, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial
1487046/MT (BRASIL, 2017), tratou da infidelidade de bandeira de um revendedor
de combustivel automotivo. A publicidade enganosa estava presente por revender o
combustivel de origem diversa da marca ostentada.

Afirmou-se, no acoérddo, que o dano moral coletivo era in re ipsa, sendo
desnecessario demonstrar prejuizo concreto ou abalo moral. Destacou-se a
importancia da transparéncia, informacgéo e livre escolha, sem os quais o direito do
consumidor é ferido. Logo, a indenizacdo pelo dano moral coletivo foi meio de “[...]
evitar a banalizacdo do ato reprovavel e inibir a ocorréncia de novas lesdes a
coletividade” (BRASIL, 2017).

Ja a quantificacdo do dano moral coletivo depende das especialidades do
caso concreto. E pertinente analisar a importancia do interesse transindividual
atingido, o grau da gravidade, repercussao e reprovabilidade, a condicdo econémica
do agente ofensor, o proveito obtido, a reiteracdo da conduta e a existéncia de dolo
ou culpa (MEDEIROS NETO apud BRASIL, 2017).

Cabe, ainda, mencionar a recente acéao civil publica ajuizada pelo Instituto de
Defesa Coletiva contra a Federacdo Brasileira de Bancos. Nela, alega-se a
existéncia de publicidade enganosa, tendo em vista que 0s bancos anunciaram
medidas e ndo as cumpriram. Assim, postula-se que 0s bancos cumpram com a
prorrogacdo do pagamento das dividas durante a pandemia do coronavirus.
(REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2020).

Outrossim, pede-se a condenacéo pelos danos morais coletivos, porquanto a
sociedade consumerista foi impactada pela publicidade enganosa, perdendo a
confianga nas instituices bancarias (INSTITUTO DE DEFESA COLETIVA, 2020).

Dessarte, evidente que a publicidade enganosa esta constantemente
presente nas relacées consumeristas. Os julgados demonstram que ela repercute
significativamente na coletividade, resultando em condenac¢des pelo dano moral
coletivo. Isso se da por romper a confianca entre os consumidores e fornecedores,
bem como pelos danos que atingem, em grande escala, os direitos de toda a

coletividade.



39

5 CONCLUSAO

A publicidade, em si, alcanca a coletividade, objetivando divulgar produtos e
servicos com fim comercial. Seu surgimento no mundo ndo € preciso, mas € certo
gue a publicidade adquiriu grande importancia com o decorrer do tempo. Tamanha é
a influéncia da publicidade nas relacbes de consumo que foi preciso estabelecer
principios para proteger o consumidor, quais sejam, veracidade, informacéao,
vinculagao, ndo abusividade, inverséo do 6nus da prova e transparéncia.

Da nao observancia desses principios, surgem lesdes ao direito do
consumidor. Veja-se que quando a publicidade ndo € verdadeira, levando o
consumidor a engano por uma informacéo prestada ou pela sua falta, é enganosa.
Tal enganosidade ndo necessita ser efetiva, bastando a sua potencialidade,
fundando-se no consumidor ideal.

Salienta-se que € direito basico do consumidor a protecdo contra a
publicidade enganosa. A partir de 0 momento em que os valores da coletividade séao
ofendidos, com a configuracdo da publicidade enganosa, enseja-se a indenizacéo
pelo dano moral coletivo.

Todavia, esse entendimento levou anos para ser consolidado na
jurisprudéncia brasileira. O Superior Tribunal de Justica ndo era unanime em seu
entendimento quanto ao cabimento de reparacéo pelo dano moral coletivo, em razéo
da conceituacao errbnea sobre o dano moral coletivo, o qual era confundido com os
sentimentos de dor, sofrimento e vexame.

Atualmente, ndo ha dadvidas de que o dano moral coletivo é indenizavel,
sendo o montante destinado ao Fundo de Defesa de Direitos Difuso. O carater da
reparacdo é sancionatorio. Logo, serve para prevenir novas condutas ofensivas,
bem como para compensar a coletividade.

A prova do dano moral coletivo € in re ipsa. Portanto, ndo é preciso o
demonstrar, sendo suficiente a existéncia do fato lesivo. Ja& a quantificacédo do dano
depende do caso concreto e de fatores objetivos, ficando a critério do julgador os
analisar e fixar o quantum indenizatério.

Importante mencionar que ha outras medidas aplicaveis, além do dano moral
coletivo, a hipotese de publicidade enganosa. A contrapropaganda também é

utilizada para tentar contornar os seus efeitos. Por intermédio dela, busca-se
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reverter a informacao transmitida, devendo, no minimo, ter a mesma dimensao que
a publicidade anterior.

De toda sorte, € evidente que a publicidade enganosa repercute em toda a
coletividade e acarreta um dever de indenizar. Os julgados demonstram que seus
impactos sdo sentidos pelo consumidor, devido aos danos que extrapolam a
transindividualidade, gerando uma quebra de confianca em face do fornecedor. Por

conseguinte, essa situacédo é refletida nas condenacdes pelo dano moral coletivo
decorrente da publicidade enganosa.
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