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1. INTRODUGCAO

Em outro trabalho, 2 analisamos os crimes
de consumo proprios8 do Coédigo de Defesa
do Consumidor (CDC), & excegcdo daqueles
relacionados com o marketing. Agora, € nosso
intuito estudar estes ultimos.

A rigor, o tema exigiria, para sua com-
preensdo perfeita, verdadeiro estudo monogra-
fico, em particular pela novidade e impor-
tdncia da matéria, com alguns dos delitos mais
danosos e reprovdveis contra as relacdes de

1 O autor, como de outras vezes, agradece o zelo
com que o amigo e professor Tupinambd Pinto de Aze-
vedo leu e criticou o presente texto. Desnecessario res-
saltar que a responsabilidade 1ltima, em particular
queanto aos desacertos, fica com aquele e ndo com este.

Somente apds a conclus@o deste artigo, foram pu-
blicados os excelentes trabalkos dos professores RENE
ARIEL DOTTI (“Ccmentérios ao Cddigo do Consumi-
dor”, Rlo de Janeiro, FORENSE, 1992, ps. 219-296),
ODONE SANGUINE (Introfucdo aos Crimes contra o
Consumidor — Perspectiva Criminoldgica e Penal), AL-
BERTO ZACHARIAS TORON (Aspectos Penais da Pro-
teedo ao Consumidcr) e LUIZ LUISI (4 Tutela Penal
do Consumidor), estes trés ultimos nos fasciculos de
“Cléncias Penals”, ano 4, vol. 4, n. 2, Porto Alegre,
Serglo Antonio Fabris, Editor, 1991.

T2 REVISTA FORENSE. vol. 323.

3 Sobre o concelto de crime de consumo préprio,
veja-se ANTONIO MERMAN V. BENJAMIN, O Dfireito
Penal do Consumidor: Capftulo do Direito Penal Eco-
ndmico, in Revista de Direito do Consumidor, vol. 1,
jan.-abr, de 1992, Instituto Braslleiro de Politica e Di-
relto do Consumidor/Revista dos Tribunals, ps. 103-129.

consumo. ¢ De qualquer maneira, sem prejuizo
de que outros tomem a si tal tarefa, € opor-
tuno buscar os fundamentos, tedricos e prag-
maticos, da criminalizacdo de certas “condutas
de marketing”, na forma proposta pelo legis-
lador do CDC.#

2. A PERSPECTIVA JURIDICA DO MARKE-
TING: INFORMAGCAO PUBLICITARIA X
INFORMAGAO NAO-PUBLICITARIA

Quando nos referimos a condutas de
marketing, entendemos este em seu sentido
mais amplo, equiparando-o & oferia® ou i
informacdo.?

4 JOS® GERALDO BRITO FILOMENO. “Cédian
Bracilelro de D2fesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto”, Rlo de Janeiro, Forense Uni-
vereltaria, 1991, p. 437.

5 Confrrme multo bem gassinala JOSE GERATDO
PRITO FTILOMENO. o leziclador buscou, nessa matéria,
incorporar “po ordenamento juridico, em dQefinitlvo, nor-
mas penals efetivas de compcrtamento ni~ desefada,
pondo-se flm as tentativas outrora frustradas nesse
sentido, e que tinham ora uma objetividade 3luridica
diversa (por exemplo. a crncorréncla livre e leal e nfo
direitos e Interesses #o consumidor), ora uma maneira
Indireta de Inserir tals naormas”. ccmo no ca<o do crime
de estelionato e outros previstos na Lel n. 1.521/51
(“Célen Brasileiro,..”, cit.. p. 438).

6 Na sua acencio moderna, e nfo naatela que
rrientava — ou ainca crienta — a teoria clisslca da
formacko dos contratons. Sobre o conceito atval de oferta,
proximo da 1déla de marketing, vela-se nossn “Co-i=o
Bresi'elro de Defesa do C~nsumidcr Comentado peles
Autores do Antenrojetn”, Rio de Janelro, Forense Unt-
versitédrfa. 1291, v. 149,

7 ¥m verdade, o marketing ¢ o fendémenn e o vei-
culo; s Informagin, o coenteiddo. Mas na medida em que
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Marketing, entdo, seria qualquer modali-
dade de informag¢d@o ou oferta associada a cir-
culacdo de bens de consumo, ou seja, produtos
e servicos.8

Conseqlientemente, dizer-se que estd vicia-
da a informacdo ou a oferta vinculada & cir-
culagdo de bens de consumo € 0 mesmo que
se afirmar estar maculado o marketing do
produto ou servicgo.

Bem se vé, pois, que, no plano juridico,
a configuracdo conceitual do marketing, em-
bora influenciada pelas disciplinas da comu-
nicacdo, decorre da lei, o que, no caso brasi-
leiro, quer dizer o CDC.

Numa primeira perspectiva, levando em
consideracdo a natureza da informagio asso-
clada ao produto ou servico, podemos classi-
ficar o marketing (oferta ou informacdo) da
seguinte forma:

a) nao-publicitdrio; 9

b) publicitario. 10

No tratamento civil dado & matéria, em
particular no tema da reparagdo 1! — por exem-
plo, no que tange a implementacdo do princi-
pio da vinculacdo 12 —, as duas modalidades
de marketing (oferta ou informacdo) sdo prati-
camente equiparadas. Diversamente, na repres-
sdo penal, o legislador preferiu separi-las.13
Mas os dois grupos de dispositivos criminais
nio deixam de ter aspectos em comum: cuidam
de informacdo do consumidor e de desvios
informativos.

Quanto ao consumidor, os riscos de ambas
modalidades de marketing, publicitdrio ou nao,
sdo idénticos. Apenas o potencial ofensivo da
oferta publicit4aria, pela sua veiculacio massi-
ficada, € superior, mas as duas apresentam os
mesmos desvios e a mesma necessidade, para
nido dizer imperiosidade — de controle.

A informacdo, comumente, acompanha o
fornecimento do produto ou servigco. E o ven-
dedor imediato que afirma ter seu produto
tais e tais qualidades. Temos, ai, 0 marketing
nao-publicitdrio, 14 que se manifesta através de
diversos modos de comunicacdo diretamente
ligados a “voz e gestos” do fornecedor final
ou que ndo fazem uso de midia, 15

Mas a informacdo pode ser antecedente a
prépria colocagcdo do produto ou servico no
mercado, assim como ser impessoal em relacio
a um ofertante particularizado (o vendedor
de balcdo, por exemplo). E o marketing publi-
citdrio ou, simplesmente, publicidade.

8 Na forma do art. 32 do CDC.

9 Ou oferta stricto semsu; CDC, arts. 31 e 66.

10 CDC, arts. 37, 67, 68 e 69.

11 CDO, art. 35.

12 Sobre o principio da vinculagdo da mensagem
publicitdria, confira-se nosso “Codigo Brasileiro...”,
cit., ps. 162 e segs.

13 Com o art. 66 (marketing n&o-publicitario) de
um lado e, do outro, os arts. 67 e 68 (marketing pu-
blicitario) .

14 Ou, com outra terminologisa, oferta stricto sensu.

15 ¥ também o caso dos rétulos.

é o conteudo que defilne — maculando, inclusive — o
fendmeno, podemos dizer que, para fins juridlicos, as
nocées de marketing e informagio se equivalem

Em decorréncia da bifurcacio do marketing
(oferta ou informacfo) em publicitdrio e nao-
publicitdrio, nosso estudo serd dividido em
duas grandes partes: numa analisaremos os
crimes de inadequac@o de informacdo nao-pu-
blicitdria; noutra, os crimes de inadequacdo
de informac@o publicitdria.

E claro que, no cotejo da informacéo publi-
citdria e informacdo ndo-publicitaria, nem sem-
pre a separacdo entre uma modalidade e outra
podera ser feita de maneira cristalina, ja que
hd uma 4rea de sobreposicio, de contorno
incerto.

Entre a comunicacdo tipicamente publici-
taria — como aquela em radio, televisdo, jor-
nais, revistas e outdoors — e a ssencialmente
ndo-publicitiria — como a que acompanha o
produto ou servico ou se faz nas vizinhancas
do fornecimento — hd toda uma série de si-
tuacoes que tendem a se confundir.

Todavia, em todas elas, o standard identi-
ficador do tipo de comunicacdo serd sempre,
no minimo e de modo geral, triplo: a) o da
proximidade do ato de fornecimento;18 b) o
da criacdo profissional da informacéo; 17 e, por
derradeiro; ¢) o da veiculagcio em midia.18

Entretanto, quando presente a diivida, pelo
menos quanto a enganosidade, prejuizo algum
haverd em termos de persecutio criminis, de
vez que as penas impostas a qualquer uma
das desconformidades s@o idénticas, tanto no
caso do marketing publicitdrio, como na hip6-
tese do marketing nao-pubdlicitdrio.19

Ressalte-se, contudo, que no que tange a
forma culposa (“deveria saber”), o art. 67
(oferta publicitiria enganosa) € mais rigido
que o art. 66 (oferta nao-publicitdria enganosa),
pois iguala o sancionamento das condutas do-
losas e culposas.

Nos dois segmentos do nosso trabalho,
analisaremos duas modalidades distintas de vi-
cios ou inadequacdo do marketing (oferta ou
informacéo): a enganosidade e a abusividade.

A partir desses dois conceitos, outra clas-
sificacio serd utilizada, agora atentando para
a modalidade de desvio da informacdo — en-
ganosidade ou abusividade. Localizaremos, en-

16 Quanto mals distante e separada fisicamente do
momento da aquisicio ou utilizagdo do produto ou ser-
vigo estiver a Informaglo ou cferta, mals claramente
ganhard ela o tom de publicidade.

17 Ou seja, por agéncla de publicidade ou profis-
sional da &rea (o que exclul, evidentemente, os “argu-
mentos de balcfo”, utilizados por vendedores inescru-
pulosos. Neste 1ltimo caso, para fins penals, nido hé
publicidade enganosa e sim informagdo nao-publicitdria
enganosa) .

18 Mals uma vez, cabe ressaltar aqui a excecfio das
promocGes de venda que, mesmo quando atreladas aos
produtos e servicos — nfo utllizando a midla, por-
tanto —, sfo tidas, em sede penal, como oferta publi-
citdria. Isso como conseqiiéncla de sua ratio predomi-
nantemente persuasiva.

Saliente-se, alnda, que promogdes de vendas, como
os sortelos. s6 aparentemente estfo atrelados aos pro-
dutos e servigos, J& que sua consumacgfo, como regra.
ocorre em outro momento distinto daquele do ato de
consumo primordial (& compra e venda, por exemplo).

19 Detencéio de trés meses & um ano e multa (CDC,
arts. 66. caput, e 67).
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tao, primeiramente, os crimes de marketing2?
enganoso nao-publicitdrio2l e publicitdrio. 22
Num segundo momento, identificamos os deli-
tos de markeling23 nao-publicitdrio abusivo 24
e publicitdrio abusivo. 25

E 0 que veremos a Seguir.

3. A IMPORTANCIA DA INFORMAGCAO
DO CONSUMIDOR

N3o custa repetir que o CDC erigiu a
informagao do consumidor como o seu ins-
trumento predileto de prevengio das descon-
formidades de consumo.

Na aquisicdo de produtos e servigos € co-
mum que informacdes prestadas pelos forne-
cedores sejam o instrumento mais importante
de persuasio do consumidor. Sdo alegagdes
ou apresentagbes (ou omissdes) referentes a
todos os aspectos imagindveis daquilo que se
oferece, abrangendo, niao raras vezes, produ-
tos e servigos estranhos 4 operagao de con-
sumo propriamente dita (prémios, por exem-
plo).

Em tal contexto, sdo imensas as oportu-
nidades para utilizacio de informacdes falsas
ou ambiguas, as duas facetas da enganosidade,
assim como de informageds abusivas. Dai que,
especialmente como conseqiiéncia da engano-
sidade, o consumidor acaba por adquirir “gato
por lebre”, ou seja, contratando quando, se
estivesse bem informado, ndao o faria. Nao
sdo0 poucos nem ocasionais os prejuizos sofri-
dos pelos consumidores.

E certo que, agora com as inovagOes tra-
zidas pelo CDC, o consumidor pode sempre
buscar a reparacdo civil para eventuais danos
que o marketing lhe cause, 26 mas, por diver-
sas razoes (morosidade e onerosidade de pres-
tagao jurisdicional agregadas & difusidade e ao
normalmente pequeno valor econémico do pre-
juizo), dificilmente o faz.

A certeza de impunidade dos crimes de
consumo representa um grande incentivo 24
manutencdo das praticas irregulares e até a
sua generalizagdo no mercado. Ao criminoso
econdémico nao interessa ou ndo € conveniente
a violagdo da norma com a prdtica de crimes
tradicionalmente considerados “bdrbaros” ou
“de grande poder ofensivo”, como, por exem-
plo, o homicidio. Ao contrdrio, o infrator eco-
ndmico prefere atentar contra a ordem ptiblica
através dos chamados “crimes do colarinho
branco”, praticando-os aos milhares, convicto
de que nada lhe acontecerd.

A agregacido de pequenos ganhos ilicitos,
auferidos mediante préticas mercadoldgicas ne-
fastas 4 salide do mercado, implica grandes
lucros para o violador, caracterizando, ade-

20 Oferta ou informagéo.

21 CDC, art. 66.

22 CDC, art. 67,

23 Oferta ou Informagfo.

24 Por um lapso do legislador, sem previsfo no CDC.
25 CDC, arts. 67 e 68.

26 CDO, art. 35.

mais, tremendo estimulo econ6émico a conti-
nuidade delitiva e & utilizagdo geral da pratica
criminosa por outros agentes econémicos.2?

4. CRIMES DE INADEQUACAO DA OFERTA
NAO-PUBLICITARIA (art. 66)

Nos termos do art. 66, constitui crime “fa-
zer afirmacdo falsa ou enganosa, ou omitir
informagao relevante sobre a natureza, caracta-
ristica, qualidade, quantidade, seguranga, de-
sempenho, durabilidade, prego ou garantia de
produtos ou servigos”.

Esse dispositivo cuida de marketing (oferia
ou informagdo) ndao-publicitdrio enganoso.

Como se percebe, a enganosidade €, aqui,
o elemento caracterizador da inadequagdo das
informacdes integrantes da oferta nao-publi-
citdria.

Trata-se de crime de acdo miiltipla, ou seja,
“aquele que se pode cometer com vdarias moda-
lidades de condutas, algumas comissivas, outras
omissivas”, 28

O art. 66 €, de certa maneira, reflexo do
art. 31.2% Basicamente, impde-se a todo tipo
de informacdo publicitdria, ou seja, aquela vei-
culada através de midia (rddio, televisdo, re-
vistas, jornais, ouidoors, catdlogos).30 Em ou-
tras palavras, aplica-se & oferia ndo-publici-
tdria.31

Diversamente, o marketing (oferta ou 1in-
formagdo) publicitdrio vem regrado, quanto i
sua repercussdo penal, nos arts. 67, 68 e 69 e,
na esfera civel, diretamente, nos arts. 36 a 38.32

Como assinalado, integram o art. 66, den-
tre outras, informacdes “de balciao”, assim
como as constantes de rdétulos, bulas, termos
de garantia, notas fiscais, cartas enderecadas
aos consumidores, manuais de instrugiao e ins-
trumentos contratuais.

J4 as promocgdes de vendas (selos de tro-
ca, cupons, exposicées e amostras), como no-
tado anteriormente, na medida em que fazem
uso de técnicas muito semelhantes 4 publici-
dade e tém os mesmos objetivos (aumentar o
potencial de venda do produto ou servigo), a
esta se equiparam para fins de controle penal.

27 “Apesar do pequeno valor perdido pelo indivi-
duo, se um conjunto de pessoas for enganado e sofrer
prejuizos, o fornecedor pode receber, no contexto geral,
um consideriavel — embora injusto — lucro” (GRAHAM
STEPMENSON, “The Criminal Law and Consumer Pro-
tection”, Ashford, Barry Rose Publishers Ltd.. 1992, p. 1).

28 MANOEL PEDRO PIMENTEL, Aspectos Penais
do Cddigo de Defesa do Consumidor, in RT 661/252.

23 No mesmo sentido, MARCO ANTONIO ZANEL-
LATO, Apontamentos sobre os Crimes contra as Relaghes
de Consumo e contra a Economia Popular. in Cadernos
de Doutrina e Jurisprudéncia, Civil e Criminal, Séo
Paulo, Associagfio Paulistz do Ministério Piiblico, n. 5,
p. 37.

30 J& que para esta h& tlpos penals especificos
(arts. 67, 68 e 69).

31 Como veremos mals adiante, as “promocdes de
venda” (prémios, cupons, sortelos, etc.}, embora n&o
sejam. em técnica de marketing, publicidade, foram a
esta equlparadas pelo legislador criminal. Seu regra-
mento, portanto, esti nos arts. 67, 68 e 69.

32 Além, evidentemente, do art. 35. embora este
aplique-se. lgualmente, & oferta néo~publicitdria.
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Em sintese, o art. 66 & residual no cotejo
com os arts. 67, 68 e 69. Para fins de repressiao
penal da enganosidade e da abusividade, tudo
o que nao for considerado marketing publici-
tdrio encaixa-s¢ no art. 66.

4.1. Objetividade Juridica

O art. 66 protege, a um s6 tempo, a rela-
cao de consumo sanitdria (“seguranca” de pro-
dutos e servicos) e a relacdo de consumo eco-
nbémica (“natureza”, “caracteristica”, ‘“qualida-
de”, “quantidade”, “desempenho”, “durabilida-
de”, “preco” e “garantia’).

Se em decorréncia da oferta inadequada
ocorrer dano & vida ou integridade do consu-
midor, ou mesmo ao seu patriménio, outros
tipos penais de consumo impréprios 32 podem
ser aplicados em concurso (por exemplo, 0%
arts. 129 e 121 do C. Pen.).

42, Sujeito Ativo

Sao muiltiplos os sujeitos ativos. Ndo s6 o
fabricante do produto ou servico que pde a
etiqueta ou informacio inadequada, mas, igual-
mente, todos aqueles que, conhecendo sua des-
conformidade, a produzem e utilizam.

O comerciante (atacadista ou varejista) e
seus prepostos que fizerem oferta falsa ou
ambigua, oralmente ou através de seus proé-
prios impressos, 3¢ ou ainda aqueles que omi-
tem informacdo relevante, também sdo sujeitos
ativos do delito. .

De qualquer maneira, o responsdavel o
proprietdrio do estabelecimento, ou qualquer
outro que “patrocine” a oferta, € co-responsd-
vel (art. 66, § 1°). Patrocinar aqui quer signi-
ficar dar condicOes materiais ou econémicas,
permitir, comissiva ou omissivamente, que a
oferta desconforme seja feita ou chegue ao
consumidor. “Patrocinar a oferta tem a signi-
ficacdo de favorecer, beneficiar, auxiliar, am-
parar do ponto de vista financeiro aquele que
oferta o produto ou servico, de sorte a viabi-
lizar essa mesma oferta. O patrocinador subsi-
dia a oferta, o que se d4, normalmente, quando
o fornecedor nao pode arcar com os custos
decorrentes da colocacio do produto ou servi-
co & disposicio do ptiblico consumidor”. 38

43. Sujeito Passivo

Sujeito passivo € a coletividade de consu-
midores.

44. Tipo Objetivo

Conforme j4 mencionamos, o art. 66 apli-
ca-se a toda informacdo ndo-publicitdria sobre
produtos ou servicos. O legislador penal, para
evitar problemas de interpretacio que ocorrem

33 ‘A esse respelto, consulte-se nossos artigos J&
citados, publicados na Revista de Direlto do Consumidor
{vols. 1 e 3). : N -

34 GRAHAM STEPHENSON, ob. cit., p. 3.

35 MARCO ANTONIO ZANELLATO, art. cit., p. 38.

no direito estrangeiro, resolveu criminalizar,
em tipos separados, a informacdo publicitdria
enganosa (art. 67) e a informacdo nao-publici-
tdria enganosa (art. 66), particio esta que, ndo
obstante o art. 31, ndo ficou bem formulada
na parte civel do CDC.

H4, no cotejo entre os arts. 66 e 63, um
certo bis in idem tipolégico em relacdo & ofer-
ta enganosa por omissdo sobre a seguranca
do produto e servico.

No art., 66, sio trés as condutas reprimi-
das, duas comissivas e uma omissiva:

a) fazer afirmacio falsa;

b) fazer afirmacido enganosa stricto sensu
(ambigiiidade);

¢) omitir informacédo relevante.

Ndo hd novidade completa no dispositivo
em questdo. O Cédigo Civil, de uma forma ou
de outra, sanciona, na teoria dos vicios de
consentimento, as fraturas informativas. Do
mesmo modo, o Cdédigo Penal tipifica certas
condutas como desvios informativos. 36

De novo hi4, aqui, o tratamento penal espe-
cifico da relacdo de consumo, vista como tal.
A regra “o consumidor que se informe” - ca-
veat emptor — € absoclutamente abandonada
pelo CDC e, mais, a sua utilizacio € punida
criminalmente.

O legislador reconheceu que proteger o
consumidor contra as informacdes desconfor-
mes € uma necessidade, mas ndo € suficiente
para obrigar “o fornecedor a entregar ao con-
sumidor as informagbes positivas que neces-
sita para esclarecer sua escolha e produzir um
consentimento livre”.37 E por isso que o CDC
sanciona, ao lado da informacdo inadequada,
também a informacio desconforme por omis-
séo, ou seja, a auséncia de informacao. Cria-se,
ai, entdo, uma genuina “obrigacdo geral penal
de informar”.

Como veremos ao analisarmos o crime de
publicidade enganosa (art. 67), a enganosidade
tato sensu pode ser classificada quanto ao seu
conteido e quanto & sua forma de manifes-
tacao.

Informacido falsa é aquela que se mostra
desconforme com a realidade dos fatos.

Diversamente, a enganosidade siricto sensu
(ambigiiidade) decorre mais da apreciacdo que
o consumidor dd a informacao ofertada pelo
fornecedor. Uma informacédo literalmente ver-
dadeira pode ser considerada enganosa. 28

O siléncio do fornecedor, por seu turno,
foi equiparado pelo legislador a uma alegacéo.
Veja-se o caso do revendedor de automoéveis
que deixa de informar ao consumidor que o
marcador de quilometragem, pelo estado do
veifculo ou pela sua idade, deve ter sido desli-
gado em algum periodo de sua utilizacdo. Seu
siléncio, in casu, em face da especializacdo do
seu conhecimento e a profissionalidade de sua

36 E o caso, por exemplo, do crime de estellonato
(C. Pen., art. 181).

37 LUC BIHL, ob. clt., p. 53.

38 .Para uma distingdo esmiugada entre informa-
“Codigo Braslleiro...”™, cit., ps. 200 e segs.
¢ho falsa e Informagio enganosa, consulte-se O nossQ
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atividade, equivale, aos olhos do consumidor,
a uma afirmacfdo (positiva) de adequacdo do
produto.

A omissdo punivel € apenas aquela refe-
rente as informacdes relevantes, critério este
adotado igualmente para a publicidade enga-
nosa por omissao (arts. 37, § 3°, e 67), embora
scb a formulacido de “essencialidade” do ele-
mento informativo. E, entre estas, sé aquelas
pertinentes & natureza, caracteristica, qualida-
de, quantidade, seguranca, desempenho, dura-
bilidade, preco ou garantia dos bens de con-
sumo.

A relevincia € avaliada ndo em relacio ao
que o fornecedor assim entende, mas em fun-
cdo da expectativa legitima do consumidor.
E sempre apreciada caso a caso.

Tanto na hipdtese do art. 66 (marketing
ndo-pubdlicitdrio), como na do art. 67 (marke-
ting publicitdrio), a enganosidade pode dizer
respeito a qualquer dado, direto ou indireto,
do produto ou servico (excecdo feita & omis-
sdo, onde s6 os dados “relevantes” sdo exigi-
veis). A regra instituida pelo CDC é a de que
“s¢ digo a vercdade, a pura verdade, nada mais
que a verdade”. O legislador, em termos de
informacobes positivas (ndo as omissivas), afas-
tou, por inteiro, o principio de minimis non
curat lez, isto €, a regra de que o direito nao
se preocupa com desvios menores.

E certo que o art. 66 refere-se, diretamente,
a “natureza, caracteristica, qualidade, quanti-
dade, seguranca, desempenho, durabilidade,
preco ou garantia”, expressbdes estas que, vis-
tas apressadamente, poderiam levar a conclu-
sio de que se estd diante de enumeracido ou
exemplificacio taxativas.39 Todavia, tratam-se
de elementos normativos do tipo tao amplos
e flexiveis que tudo que se fale sobre um pro-
duto ou servico se encaixa em uma dessas ca-
te_gorias e se presta, portanto, & tivificacdo do
crime.

Deixando de lado os dois termos mais am-
plos de todos — “caracteristica” e “qualida-
de” —, basta que se dé, como exemplo, o ele-
mento “quantidade”. Nele se inclui compri-
mento, largura, altura, darea, volume, capaci-
dade, peso, medida e nimero.40

Ainda exemplificativamente, encaixam-se no
art. 66 informacdes sobre: tamanho, peso, vo-
luine, 4rea, dimensdo e nimero (quantidade);
métodos de fabricacdo, producio, processamen-
to ou acondicionamento (“caseiro”); composi-
c¢io (“cerejeira”), destinacdo especial (“para a
praia”) performance (“a prova d’agua” ou “nao
amarrota”), comportamento, estado (“0 km”
ou “seminovo”) ou precisdo; ingredientes, con-
dimentos e constituintes (“sem agiucar”); even-
tuais testes (“aprovado pelo IPT”) ou prefe-
réncia de outras pessoas (celebridades, por
exemplo), assim como sobre prazo de validade,
data ou local de fabricacdo, producido, proces-

39 MANOEL PEDRO PIMENTEL, art. cit., p. 233.

40 ¥ sistema ldéntico ao “Trade Descriptlons Act
1968” Inglés, art. 2(3), segundo o gual o vocdbulo quan-
tidade aplica-se a lenght. width, height, area, volume,
capacity, weight and number

samento ou recondicionamento; identidade do
fornecedor; dados histdricos do produto ou
servico (“sobras do verdo”), incluindo proprie-
tarios anteriores.

Sua consumacio independe de dano real
ou efetivo erro do consumidor. O crime ¢é de
perigo abstrato e consuma-se com a mera afir-
macdo ou omissdo.4 Depende, todavia, da
exposicdo de consumidores. Sem o oferecimen-
to efetivo pode haver crime tentado mas nao
ccnsumado. E o critério da ezposicdo (art. 29).
Mas basta a exposicdo a meros consumidores
potenciais, mesmo que estes, no momento da
exibicdo, atuem em outra condicdo (até como
profissionais).

Havendo mise en scéne individualizada,
assim como vantagem ilicita e prejuizo alheio,
€ possivel a caracterizacio de estelionato, 42
sempre em CONcurso. 43

No tocante & garantia contratual, ao lado
do delito especifico do art. 74, que cuida da
niao-entrega do termo ou de seu preenchimento
inadequado, aplica-se o art. 66 sempre que as
informacodes prestadas através do termo, emba-
lagens ou outros documentos forem falsas ou
ambiguas. Assim, por exemplo, quando o fabri-
cante informa, no termo, que certos compo-
nentes do produto “ndo tém garantia”, deixan-
do de alertar o consumidor sobre a garantia
legal fixada pelo art. 24.4¢

45. Tipo Subjetivo

As condutas sdo puniveis quando pratica-
das com dolo (art. 66, caput) ou mesmo com

4 No mesmo sentido, JOSE GERALDO BRITO
FILOMENO, “Cadizo Brasileiro...”. cit., p. 443: segun-
do MARCO ANTONIO ZANELLATO, “para sua consu-
macio basta que, na orerta, seja feita afirmacho falsa
ou enganosa sobre o produto ou servigo, ou que seja
omitida Informagfo relsvante quanto a algum dos as-
pectos previstos no tipo. Frescinde-se, pols, de dano
decorrente daquele conduta comissive ou omissiva”
(MARCO ANTONIO ZANELLATO, art. cit., p. 38).

42 C. Pen., art. 171.

43 CDC, art. 61.

42 Tgual solucio é dada pelo direito inglés. Em
1973, o Parlamento promulgou o “Supply of Goods (Im=-
plled Terms) Act”, que prolbia a utilizaggo de cléu-
sulas de exclus@ao de respcnsakwihidade pelas garantlas
implicitas decorrentes do *Sale of Goods Act”. Os be-
neficlos resultantes dessa prolbigdo no plano civel fo-
ram, contudo, decepclonantes. Os fornecedores conti-
nuaram a fazer largo uso da exclusfio, ndo obstante a
vedacdo e nulldade legals. Os malores prejudicados eram
exagtamente os ccnsumidores menos instruildos, levados
a acreditar nas clausulas contratuais fixadas pelos for-
necedores, desconhecendo o fato de que tal direlto era
Indisponivel. Para resclver a questdo, pediu-se auxillo
ao direlto penal. A *“Consumer Transactlons (Restric-
tlons om Statementes) Order”, promulgada com base
no “Fair Trading Act”, de 1973, tipificou como ilicite
penal o uso de sinats ou advertdncias que objetivas-
sem ‘retirar dos consumidores o direito inaliendvel &
garantia (sobre a matérla, veja-se S. J. BONE, e L. A.
RUTHERFORD. Offcrses against the Consumer?, in “The
Journal of Criminal Law”. vol. 48, parte 2%, malo de
1984. ps 191-183) .
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culpa (art. 66, § 2.°). Andou bem4 o CDC ao
criminalizar as ofertas cuja enganosidade de-
corre da negligéncia, imprudéncia ou impericia
do fornecedor. Assim, quando este, por exem-
plo, sem qualquer cuidado em se certificar,
afirmar que seu produto € o mais barato do
mercado, viola o art. 66, § 2°.

Aqui o legislador, ao contrario do que fez
com a publicidade enganosa e abusiva, prefe-
riu nao igualar a sanc¢do para as condutas do-
losas e culposas, distinguindo-as claramente
(detencdo de trés meses a um ano e multa,
no caso de dolo, e detencdo de um a seis me-
ses ou multa, na hipétese de culpa).

5. INADEQUAGAO DA OFERTA PUBLICITA-
RIA: CRIMES DE PUBLICIDADE ENGA-
NOSA E ABUSIVA (arts. 67 e 68)

O direito privado regra os pequenos e
grandes fatos do cotidiano humano. O direito
penal, diversamente, s6 ¢ chamado quando a
dimensdo do bem juridico tutelado, a dano-
sidade social da agdo ou a multiplicidade de
vitimas justificam sua intervengdo. O controle
penal da publicidade legitima-se, a um s6 tem-
po, pelos trés critérios.

Por primeiro, a publicidade afeta, fron-
talmente, a relagdo juridica consumidor-for-
necedor, podendo, conforme sua forma e con-
teido, maculd-la ou aperfeicod-la. Ainda nesse
sentido, € oportuno relembrar que tal rela-
cdo estd na base da prépria sociedade de
consumo e, assim sendo, € bem juridico
de importancia fundamental. Alids, como mui-
to bem obhserva MARIA ELIZABETE VILACA
LOPES, “nao hd sociedade de consumo sem
publicidade”. 48 Ademais, os desvios publici-
tarios sdo de alta social danosidade, muitas
vezes causando prejuizos a salide e seguranca
do consumidor. Finalmente, as desconformi-
dades da publicidade — por ser esta instru-
mento de atuagdo coletiva — sdo subjetiva-
mente multiofensivas. Atinge-se sempre a to-
talidade do mercado, mesmo quando o pre-
juizo material e direto atinge uma sé pessoa.
Ou seja, inexiste, nesse campo, ofensa a uma
vitima s6.

A relacdo de consumo, em seu prisma
publicitdario, deve ser, inicialmente, garantida

45 MANOEL PEDRO PIMENTEL, art. cit., p. 251.

Para o saudoso professor, a modalidade “fazer afir-
magio falsa ou enganosa”, na qual o dolo & essencial,
ndo admite ‘“a forma culposa, uma vez que ninguém
faz uma afirmacéo falsa ou enganosa, por imprudéncia,
negligéncia ou impericla. O crimen jalsum, pela sua
propria definigdo, requisita a consciéncla da falsidade
ou do engano.”

Incontévels sfo os casos em que a informagdo en-
ganosa & passada (ou omitida) culposamente., O for-
necedor Informa o consumidor com dados enganosos
que, nédo fora sua falta de diligéncia, poderfa muito
bem conhecer sua desconformidade com a realidade dos
fatos.

46 MARIA ELIZABETE VILAGCA LOPES, O Consu-
midor e a Publicidade, in Revista de Direito do Con-
sumidor, n. 1¢, jan.-abr. de 1992, Instituto Brasileiro
de ‘Politica e Direito do Consumidor/Revista dos Tri-
bunals, p. 151.

pelo direito privado.4? Num segundo plano
aplica-se o direito administrativo.48 Mas cabe
ao direito penal, “iltimo bastido defensivo”,4®
socorrer este bem juridico de enorme reper-
cussdo social.

A publicidade, de uma maneira geral,
ccmo fenbmeno intrinseco & sociedade de con-
sumo, € benéfica ao consumidor. E através
dela que este toma conhecimento de novos
produtos e servicos; € a publicidade que per-
mite ao consumidor comparar precos e qua-
lidades dos bens de consumo.

Podemos classificar a publicidade em duas
grandes categorias: a licita e a ilicita. Esta,
por sua vez, pela Gtica do direito do consu-
midor,50 pode ser enganosa ou abusiva. A
enganosa ora € comissiva, ora € omissiva.

Esquematicamente, temos o seguinte:

[
a. licita f
b. 11
comissiva
b.1
Publicidade enganosa ; .,
b. ilicita omissiva
' b2
abusiva

\

A publicidade licita é definida por exclu-
sdo: tudo o que ndo for considerado ilicito
6 publicidade Iicita.

A publicidade ilicita sofre regramento ci-
vil, administrativo e penal. Aqui s6 cuidare-
mos deste ultimo.

Na repressao penal das desconformidades
do marketing ou oferta, como vimos salien-
tando, o legislador separou a informacdo pu-
blicitdria da nao-publicitaria.

Na tipologia repressiva, j4 assinalamos,
a oferta publicitaria inclui as promocdes de
vendas (cupons, sorteios, brindes, etc.), em-
bora, tecnicamente, em marketing, os concei-
tos possam ser apartados. Todavia, o legis-
lador preferiu niao distingui-los, levando em
conta que ambos os fendbmenos tém a mesma
ratio, sendo um e outro técnicas de persua-
sao sofisticada. Em outras palavras, o regime
penal optou pela “nocdo vulgar” da matéria
em que os dois temas se confundem.

O CDC traz quatro delitos diretamente
relacionados com o fenébmeno publicitdrio: cri-

47 ¥ o que ocofre, por exemplo, com a previsio
do principio de vinculagdo da mensegem publicitdria
(CDC, arts. 30 e 35), bem como com a contrapropa-
ganda judicial.

48 Assim com a contrapropaganda administrativa-
mente imnp~sta (CDC. arts. 56, inc. I, e 60).

49 SANTAELLA LOPES, “El Delito Pu-
blicitarlo”, Madri, Reus, B.A., 1981, p. 49.

50 HA outra* modalidade de publicidade 1lfcita que
nfo interessa, diretamente, ao direito do consumidor:
a publicldade desleal.
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me de publicidade enganosa, crime de publi-
cidade abusiva, crime de publicidade capaz de
induzir comportamentos perigosos e crime de
omissdo de fundamentacdo da publicidade. 5!

5.1. Crime de Publicidade Enganosa

O CDC, expressamente, capitula como cri-
me “fazer ou promover publicidade que sabe
ou deveria saber ser enganosa” (art. 67).

Como muito bem ensina MANOEL PEDRO
PIMENTEL, “inegdvel a importancia desta in-
criminacdo, de hd muito reclamada, para a
protecdo dos direitos e dos interesses do con-
sumidor”.52 Muitas vezes representa a publi-
cidade o unico canal de comunica¢do entre o
fornecedor e o consumidor. A “publicidade, em
ultima andlise, € informacéao, e, enquanto tal,
deve atender ao disposto no art. 6., III, do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, que consagra
o chamado principio da veracidade”. 53

O legislador brasileiro, na elaboracio do
CDC, deu a publicidade a relevancia que ela,
de fato, tem na vida do mercado. E, assim o
fazendo, inovou, j4 que, no sistema anterior,
praticamente ndo havia controle efetivo da pu-
blicidade enganosa e, muito menos, da abu-
siva. 6¢

Ndo imaginemos que o mercado publici-
tdrio seja um santudrio de desonestos.®5 A
maior parte das campanhas publicitdrias € rea-
lizada com antncios licitos. Mas € inegdvel que
“certos anunciantes pouco escrupulosos defor-
mam suficientemente a verdade ao ponto em
que se faz necesdrio reprimir o abuso”.%6 J§
que o “afd de salientar as qualidades do pro-
duto pode levar a distorgdes, para as quais o
legislador tem de voltar sua aten¢do”,57 nao
podia o CDC omitir-se no regramento integral
das desconformidades publicitdrias. E ndo nos
iludamos: a publicidade enganosa € altamente
lucrativa. Lucro ilicito &as custas do consumi-
dor e dos concorrentes, desagregador do mer-
cado.

A enganosidade publicitdria — assim como
toda e qualquer deformidade de mercado —
pode ser analisada por trés angulos distintos
mas extremamente interligados: o civil (emi-
nentemente reparatdrio), o administrativo (emi-
nentemente repressivo) e o penal (eminente-
mente repressivo). No tratamento criminal da

51 Por igual, consulte-se MARIA ELIZABETE VI-
LAGA LOPES, art. cit., p. 179.

52 MANOEL FPEDRO FIMENTEL, art. cit., p. 253.

53 EDUARDO ARRUDA ALVIM, “Cédigo do Con-
sumidor Coméntado”, Sio Paulo, RT, 1991, p. 144.

54 “A grande novidade do Cddigo, no &mbito pe-

nal, é, sem duavida, a criminallizagio da publicidade
enganosa” (MARCO ANTONIO ZANELLATO, art. cit.,
p. 36).

55 Ao contrario, conforme estudo concreto de anin-
clos braslleiros premlados que realizel e apresentel, em
6 de marco de 1991, no seminério “O Marketing por
dentro do Cddigo de Defesa do Consumidor”, promo-
vido pelo IDEC, poucos foram os que enfrentaram pro-
blemas ccm o CDC.

56 PIERRE-FRANGOIS DIVIER, “50 Cas de Publl-
eité Mensongére”, Paris, Librairies Techniques, 1978, p. 1.

57 MARIA ELISABETE VILAGA LOFES, art. cit.,
p. 152,

publicidade enganosa pode-se repetir quase tudo
o que se diz quando do seu estudo na esfera
civel. 88

Em primeiro lugar, o juizo de enganosi-
dade independe da existéncia de dano real so-
frido por consumidores individualizados. O cri-
me, como veremos, € de perigo abstrato. Nos
termos do conceito estatuido pelo préprio Cé6-
digo (art. 37) e que orienta o tipo penal do
art. 67, € enganosa a publicidade falsa ou a
que seja capaz de induzir em erro o consu-
midor .Bem se percebe que o juizo € mera-
mente potencial e ndo real. E uma avaliacdo
de enganosidade e ndo de enganos concretos. 59

Nesse sentido, o juiz perguntard: este anin-
cio € capaz de induzir em erro o consumidor?
Né&o perguntard: este antncio, de fato, induziu
em erro um ou vdrios consumidores? Dai que
“o erro real, consumado, € um mero exauri-
mento que, para fins da caracterizacdo da en-
ganosidade, € irrelevante”.80 Em outras pala-
vras, o Ministério Ptiblico, como dominus litis,
ndo precisa, em tais casos, fazer prova da
existéncia de enganos ocorridos efetivamente.
Basta, in casu, que o juiz estime que a publi-
cidade, pelas suas alegacoes, indicacées ou apre-
sentagOes, possuia a natureza de induzir em
erro seus destinatérios. 6!

Ademais, o juizo de enganosidade levard em
conta, além das informacdes falsas propria-
mente ditas, outras que sejam ambiguas e até
aquelas que, embora sendo literalmente ver-
dadeiras, emanem um entendimento global —
a impressao total —, capaz de induzir em erro
0 consumidor.

Em terceiro lugar, a enganosidade € apre-
ciada tanto no seu contexto positivo (o que
foi dito ou apresentado) como, também, com
a mesma énfase, na sua conotacdo negativa
(o que deixou de ser dito, mostrado ou infor-
mado). A simples omiss@o de um dado na pu-
blicidade — desde que essencial 82 — pode ser
capaz de induzir em erro o consumidor. Ou

58 Para uma anillse mais ampla da publicidade,
tanto no aspecto de sua crlagio como no seu trata-
mento civel, confira-se nosso ‘“Coddigo Braslileiro...”,
cit., ps. 165-218.

59 Conforme nota JOSE GERALDO BRITO FILCs
MENO. “pouco importa que tenha havido ‘induzimento’
ou nfo do consumidor em erro, mesmo porque em se
tratando de publicidade abusiva e enganosa o que &e
tem em conta é a potenclalidade ou perigo de dano,
in abstratc de uma coletividade de consumidores di-
fusamente conslderados” (“Cddigo Brasileiro...”, cit.,

p. 444).
60 ANTONIO HERMAN V. BENJAMIN, “Cédigo
Brasilelro...”, cit., p. 197.

E “Irrelevante”, diga-se. para fins de consumagéo
dos delitos dos arts. 66 e 67, mas nfio o é para a apll-
cagdo de outros dispositivos penals.

Se consumidores Individualizados forem, concreta-
mente, enganados. a Infracio serd a do art. 7¢, inc. VII,
da Lei n. 8.137/90, crime de resultado e mals severa-
mente apenado (“Art. 7° Constitul crime contra as re-
lagbes de consumo: (...) VII — induzir o consumidor
ou usudrio a erro, por vila de Indicacdo ou afirmagfo
falsa ou enganosa sobre a natureza, qualidade de bem
ou servigo, utilizando-se de qualquer melo, inclusive a
velculacdo ou divulgacio publicitaria”) .

61 LUC BIHL, ob. cit., p. 43.

62 CDC, art. 37, § 30.
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seja, em sede publicitdria, o mero siléncio €&
sancionado. Naquela hipdtese caracteriza-se a
publicidade enganosa comissiva;, nesta, a pu-
blicidade enganosa omissiva.

Finalmente, o juizo de enganosidade -—
assim como outros elementos normativos do
tipo — é varidvel, na mesma propor¢io da
heterogeneidade dos destinatdrios da mensagem
publicitdria. Sabe-se que “uma mesma publi-
cidade produz efeitos diferentes sobre pessoas
diferentes”. 63

Neste ultimo sentido, cabe ressaltar que a
capacidade de enganar € apreciada in concreto,
caso a caso, conforme o publico (farget real)
que afete. N&ao, € cabivel, como regra, um
juizo in abstrato, que se alicerce em um hipo-
tético komo medius nacional (consumidor bra-
sileiro médio), baseado na figura do “bom pai
de familia” (“bon pére de famille”), imagem
esta inexistente no mercado de consumo, mais
ainda num pais heterogéneo como o Brasil.
Certas categorias de consumidores (criancas e
idosos, por exemplo) sdo particularmente vul-
nerdveis, e o julgamento da enganosidade nao
pode desconhecer tal realidade. Uma publici-
dade dirigida as criancas, embora atingindo um
nimero substancial de adultos, ndo pode ser
analisada tomando-se como parametro estes
wiimos. E, reconhe¢camos, “um dos objetivos
do direito penal é justamente proteger as pes-
soas particularmente frageis”. 64

Uma solugdao de compatibilizagdo entre os
critérios in abstracto e in concreto seria a
adociao daquele sempre que’'a publicidade fosse
dirigida ao publico em geral e deste naquelas
hipdteses de um alvo particular, determinado,
como as criancas € ou consumidores com co-
nhecimento especializado em uma certa maté-
ria (computadores, por exemplo).

5.1.1 Objetividade Juridica

A publicidade enganosa fere a relacdo de
consumo em seus dois aspectos. Quando a en-
gznosidade relaciona-se com “seguranca’”, atin-
gida é a relacio de consumo sanitdria. Mas
quando se refere, por exemplo, a “durabili-
dade”, “preco” ou “garantia”, € a relagio de
consumo econdmica a afetada.

Em outros casos, tanto uma como outra
podem ser atingidas. Assim, no tocante a “ca-
racteristicas” do produto ou servico, tanto a
relacio de consumo sanitdria como a econd-
mica sao passiveis de violagdo. Se o anun-
ciante diz que uma das caracteristicas de seu
produto é a capacidade de curar o céncer, a
enganosidade viola o aspecto sanitdario. Diver-
samente, se afirmar que a principal caracteris-
tica de seu servigco de buffet € contar com a
participacio de atores famosos, a enganosidade
viola a relacdo de consumo econdmica.

63 DANIELE MAYFER, “Droit Pénal de la Publicité”,
Paris, Masson, 1979, p. 79.

64 LUC BIHL, ob. cit., p. 44,

65 MIREILLE DELMAS-MARTY, ob. cit., p. 608.

S6 reflexamente sdo tutelados a integri-
dade fisica e a salide do consumidor, assim
como seu patriménio. Pelo principio da auto-
nomia do bem juridico, informador dos cri-
mes de consumo proprios, 66 a protecdo é sem-
pre em favor da relacdo juridica de consumo,
como bem imaterial.

5.1.2 Sujeito Ativo

O ato de publicidade tem trés sujeitos: o
anunciante, a agéncia e o veiculo, este ultimo
também chamado de meio ou suporte, 7

O responsdvel principal, embora nio ex-
clusivo, € o anunciante, 68 jia que a aprovaciao
final do antncio € sua.$ O direito cria, em
relagio ao anunciante, uma obrigagGo de wvi-
gilancia, cabendo-lhe controlar, “antes de sua
difusdo, todo o conteiido da publicidade, na
medida em que € ele o melhor posicionado
para fazélo”.70

Se é correto que existem fortes razdes para,
em diversos casos, responsabilizar o anuncian-
te, a persecutio pode se dar, igualmente, eni
relacdo a outras pessoas que intervém no pro-
cesso publicitdrio.® De uma maneira geral,
todos aqueles que concorrem para a publi-
cidade enganovsa por ela respondem.i2 Como
especialistas que s@o, exige-se dos profissio-
nais envolvidos — notadamente dos publicita-

66 Repetindo, sobre o tema de crime de consumo
proprio, veja-se o nosso artigo ‘O Direito Penal do
Consumidur: Capituic do Direito Penal Econdmico’,
ch. cit., ps. 103 e ceas.

67 MARIA ELIZABETE VILAGA LOPES, art.
p. 135,

#8 A solugdo proposta por JOAO BATISTA DE AL-
MEIDA ¢ diver.a: sujelto ativo sGo “os profissionals que
cuidam da crlagio e produgéo da publicidade e os res-
pensévels <ela sua velculacdo nos meios de comunica=-
céo” (“A Piotegio Juriglca do Consumidor”, disserta-
¢io apresentada na Universidade de Brasilla, Brasilla,
1901, p. 237).

69 £ o camlnho do art. 44-II, alinea 7, da Lel
francesa de 27.12.73. Os tribunais franceses tém-se
“mostrado severcs na apreclagio das obrigagdes profis-
sionais do anunclante” (DANIELE MAYER, ob. cit.
pP. 96).

70 DANTELE MAYER, ob. cit., p. 96.

71 ZInteressante a posicio de PAULO JOSE DA
COSTA JR. para quem, no art. 67. “os sujeitos agentes
do crime s&o o publicitdrio que faz a publicidade en-
gancsa ou abusiva bem como o responsivel pelo vei-
culo, que a promove. O fornecedor que fizer uma afir-
magio falsa ou enganosa estarf incurso no art. 66"
(ob. cit., p. 236).

Histdrica e sistematicamente, néo nos parece seja
esta a melhor interpretagio dos dois dispositivos,

O tipg do art. 66 culda de Informagdo desconforme
de cardter n#o-publicitirio. como, por exemplo aquela
constante das bulas e rétulos dos produtos ou dos ins-
trumentos contratusis. J4 no art. 67 temos o sanclo-
namento das desconformidades da {informagéo verda~-
delramente publicitdria. De qualguer modo, a adocés
de uma ou outra solugdo néo traz malores prejuizos
em nivel de sang¢io penal, uma vez que ambas as con-
dutas dolosas sfo apenadas com detengdio de trés meses
a um ano € multa.

72 Trib. corr. Parls, 25 fév. 1977.

Para EDUARDO ARRUDA ALVIM, séo “possivels su-
jeltos ativos especificamente os profissionals que facam
(criem) ou promovam (velculem)” a publicldade (ob.
cit., p. 145).

cit.,
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rios, que tém por missdo criar 73 e produzir
os anuincios — precaugfes superiores as nor-
mais, que assegurem a veracidade e ndo abu-
sividade de suas criagGes.

E por isso que os publicitdrios da agéncia
também podem ser responsabilizados, notada-
mente quando se desviam do briefing forne-
cido pelo anunciante ou quando este, embora
seguido a risca, € manifestamente enganoso
(“a cura milagrosa da calvicie”). Ndo hd di-
vida de que a criacdo e produgdo do anuncio
“é um requisito para o resultado final e con-
corre para o cometimento do delito”. 74

Em certos casos, € possivel que s6 o pu-
blicitario, ou principalmente ele, venha a ser
responsabilizado. Imagine-se que um determi-
nado fornecedor entregue um briefing bem
genérico a sua agéncia e lhe peca um anun-
cio que venda o seu produto. O filme € con-
cluido em cima da hora para sua veiculacao.
Nao havendo tempo para conseguir a autori-
zagdo do anunciante, a agéncia, para nao per-
der o espagu do veiculo j4 contratado, nos
termos da confianca que h4 entre ela e seu
cliente antigo, veicula o0 anuncio enganoso.
Dificilmente se pode, em tal caso, vislumbrar
responsabilidade penal do fornecedor (anun-
ciante).

Do mesmo modo, os profissionais do vei-
culo (jornal, rddio, televisdo, outdoor, revis-
tas) podem ser sujeito ativo do delito, em
particular na hipétese de antncio falso ou
enganoso prima facie, isto é, grosseiramente
enganoso.

5.1.3. Sujeito Passivo

O sujeito passivo ndo € representado pelos
consumidores que, acreditando no anuncio, efe-
tuaram a compra (ou outro negécio juridico,
como a locacdo) por ele incitados. Os sujeitos
passivos, ao contrario, sao todos os consumi-
dores erpostos ™ a mensagem publicitdria. s

73 No mesmo sentido, EDUARDO ARRUDA ALVIM
(ob. cit., p. 145).

74 FRANK PALMER, Criminal Liability of Adver-
tising Agencies, in “Manitoba Law Journal”, vol. 7,
n. 1, 1976, p. 59.

75 Decorréncia do conceito legal de consumidor es-
pecifico para as praticas comerciais: “Para os fins deste
Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores
todas as pessoas determindvels ou n&o, expostas &s pré-
ticas nele previstas” (CDC, art. 29).

76 Com sentido préximo ao nosso, embora néo in-
telramente coincidente, a melhor doutrina tem afirma-
do que o sujeito passivo, in casuw, & “o consumidor di-
fusamente considerado e aquele exposto diretamente &
publicidade enganosa ou akusiva” (confira-se JOAO BA-
TISTA ALMEIDA, ob. cit., p. 237). Na mesma Ilinha,
para EDUARDO ARRUDA ALVIM, “sujeito passivo seré
a coletividade e, mediatamente, o Estado” (ob. cit.,
p. 145).

Allés. é o préprio CDC que assim o afirma: “Art. 75
— Quem, de qualquer forma, concorrer para os crimes
referidos neste Co6digo, Incide nas penas a esses comi-
nadas, na medida de sua culpabilidade, bem como o
diretor, administrador o"1 gerente da pessoa Jjuridice
que promover, permitir ou por qualquer modo aprovar
o fornecimento, coferta, exposigho & venda ou manu-
tengfo em depésito de produtos ou a oferta e presta-
¢fo de servigos nas condigbes por ele proibidas”.

Cuida-se, pois, de crime que atinge uma
esfera subjetiva tipicamente “difusa”.??

Como j4 fizemos referéncia, se consumi-
dores individualizados forem, de fato, engana-
dos, haverd infracdo ao art. 7, VII, da Lel
n. 8.137/90.78 Isto porque, ao contrario do de-
lito do CDC, este ultimo € crime de resul-
tado.

5.1.4 Tipo Objetivo

No art. 67, o legislador sanciona a publi-
cidade enganosa. Nao a define, todavia. Conta
ela, porém, com disposi¢do integradora.

Trata-se, entdo, de norma penal em branco
em sentido lato ou amplo; 80 ou seja, deter-
mina-se a san¢gdo mas o conteido da norma
permanece indeterminado, genérico. Sua com-
plementacdo, in casu, € efetuada pelo préprio
CDC, s6 que com regra de natureza civil (art.
37).81 De qualquer modo, foi intencdo do legis-
lador, ciente de sua incapacidade de prever
todas as situagdes de enganosidade — assim
como de abusividade —, “lancar mao de tipos
um pouco mais flexiveis, de sorte a abarcar
todas as provaveis hipGteses”. 82

E crime formal.88 A consumagiao se dd
com a efetiva exposicdo84 dos consumidores
4 mensagem publicitdria.

A tentativa € possivel, 85 particularmente
quando o anuncio € abortado antes de sua
veiculagdo ou antes da exposicdo propriamente
dita. Por exemplo, o agente entrega o filme ao
veiculo e, antes de ir ao ar, a veiculagdo €
interditada.

Sdo requisitos objetivos para a existéncia
do crime de publicidade enganosa: a) 0 anun-

cio; b) a enganosidade.

77 MANUEL SANTAELLA, ob. cit., p. 123.

78 K, por igual, a opiniio de EDUARDO ARRUDA
ALVIM (ob. cit., p. 144).

79 Veja-se, no mesmo sentido, MARIA ELIZABETE
VILAGCA LOPES, art. cit., p. 180.

80 Sobre o conceito e classlficagio das normas pe-
nais em branco, consulte-se HELENO CLAUDIO FRA-
GOSO, ‘“Ligbes de Direito Penal, A Nova Parte Geral”,
Rio de Janeiro, FORENSE, 1985, ps. 76-77; DAMASIO
EVANGELISTA DE JESUS, “Direito Penal, Parte Geral”,
Séo Paulo, Saralva, 1985, ps. 16 e segs.; JULIO FABBRI-
NI MIRABETE, “Manual de Direito Penal, Parte Geral”,
S&o Paulo, Atlas, p. 50.

81 “Art. 37, § 19 — E enganosa qualquer modali-
dade de Informagfio ou comunicagio de cariater publi-
citério, inteira ou parcialmente, falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissfio, capaz de induzir em
erro o consumidor a respeito da natureza, caracteris-
ticas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco
e qualsquer outros dados sobre produtos e servigos”.
E mais: “Para os efeltos deste Co6digo, a publicidade
é enganosa por omissfo quando deixar de informar sobre
dado essencial do produto ou servigo” (§ 39).

82 JOSE GERALDO BRITO FILLOMENO,
Brasileiro...”, cit., p. 437.

83 MANOEL PEDRO PIMENTEL, art. cit., p. 253.
Concordando, EDUARDO ARRUDA ALVIM (ob. cit.,
P. 1449).

84 CDO, art. 29.

85 Assim também pensa EDUARDO ARRUDA AL-
VIM (ob. cit., p. 144). Para JOSE GERALDO BRITO
FILOMENO, a tentativa 86 & admissfvel “quando da
aflrmagfo falsa ou enganosa ou entfo oferta nessas
circunstinclias, e nfio na omisséo” (“Cdédigo Brasileiro...”.
cit., p. 451).

“Codigo
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5.14.1 O aninclo

Na caracterizacdo do crime de publicidade
enganosa, a primeira indagacio a ser feita é:
existe um amincio? Ou, em outras palavras, a
informagdo é de natureza publicitdria?

" A publicidade é o fendmeno; o amiincio,
sua forma de manifestagio. Em linguagem cor-
riqueira, sdo termos fungiveis. De qualquer
modo, ndo hd publicidade sem anmtincio. Dai
que sendo enganoso O aniuncio também o é
a publicidade.

Tal qual sucede na Franca, o CDC, ja vi-
mos, niao definiu publicidade nem antncio. O
art. 67 fala apenas em “fazer ou promover
publicidade que sabe ou deveria saber ser em-
ganosa” (grifo nosso). Podemos, entretanto,
dizer, com os olhos postos no direito fran-
cés, que publicidade € “todo procedimento que
tem por objetivo solicitar a clientela”. 86

Na medida em que o CDC tem um outro
tipo (art. 66), relativo & informagdo nao-publi-
citdria enganosa, semelhante ao que cuida da
publicidade enganosa, somos obrigados a con-
‘cluir que o “procedimento que tem por obje-
tivo solicitar a clientela”, no caso brasileiro,
h4d que ter dois requisitos bésicos: a) ser de
natureza profissional, isto é, criado e produ-
zido por pessoas com conhecimento de mar-
keting, em especial por uma agéncia de publi-
cidade, seja interna (home agency, do préprio
anunciante), seja externa; outras modalidades
de solicitacdo de clientela, sem tal intervencgao
qualificada, encaixam-se no art. 66, notadamen-
te os argumentos orais e contratuais de venda
utilizados pelo vendedor de um estabelecimen-
to comercial; b) ndo acompanhar, fisicamente,
o produto ou servigo; ou seja, veiculado por
midia ou por outro mecanismo gue atinja ou
incite, a um s6 tempo, uma multiplicidade de
consumidores. 87 Em sintese, ¢ o suporte que,
fundamentalmente, distingiie os crimes dos arts.
66 e 67. .

Na parte penal, o legislador brasileiro frag-
mentou, de fato, o feadmeno no marketing,
radicalizando a distingdo que apenas esbogon
no regramento civil entre publicidade propria-
mente dita e outras modalidades de oferta
(arts. 31 e 37), como as embalagens, roétulos,
bulas e os “argumentos de balcdo”. Se, no
regramento privado, a nogfio de publicidade
quase que se confunde com a de oferta, no
{ratamento repressivo, tal nio ocorre.

86 DANIELE MAYER, ob. cit., p. 177.

B por 1sso mesmo que, no conceito de publicidade,
também estdo inciuidas, para fins de repressio penal,
as promogdes de vends (cupons, sortelos, prémios, etc).
Em outras palavras, promoc&o de venda, no tlpo do
art. 67, é anunclo.

87 ¥% o caso das promogcbes de vends, que, em-
bora nem sempre utilizem a midfa, tém, inegavelmente,
um cardter “magsificante”, muito distinto das infor-
magbes de balcio, espécle tiplca de informagdo ndo-
publiciidria.

5142 A enganosidade

Podemos classificar a enganosidade Iato
sensu de duas maneiras: quanto ao seu conteu-
do e quanto 2 sua forma de manifestacao.

514.2.1 A enganosidade quanto ao seu
conteldo

A enganosidade, quanto ao seu conteldo,
aparece de duas formas: 88 a) por uma falsi-
dade, total ou parcial; b) por uma ambigiii-
dade.

Assim, com base nesta bifurcacdo da en-
ganosidade, chegamos a¢ seguinte modelo ted-
rico:

a) falsa
Publicidade enganosa

b) ambigua 88

J4 analisamos a falsidade quando do estudo
do crime do art. 66. Decorre ela, como disse-
mos, de dados intrinsecamente inexatos, 0 con-
trarios & verdade. Tem um cardter objetivo,
dai a facilidade de sua apreciacio,®! ao con-
trario do que sucede com a ambigiiidade. Afir-
ma-se algo que nio é: um pasteleiro que anun-
cia “pastelaria fresca, fabricada a sua frente”
e entrega bolo preparado h4 dias; o salsicheiro
que apresenta seu produto como sendo fabri-
cado “a4 moda antiga”, apesar de sé-lo de ma-
neira industrial. 92 Um produto garantido sem
corante (que € colorido artificialmente), 88 ou
produtos para emagrecer (que nio emagrecem),
impedir a queda dos cabelos (que nao impe-
dem) ou creme para “aumentar o volume dos
seios” (que nido aumentam). 94

Na ambigiiidade, diversamente, inexiste a
falsidade, mas o conjunto da mensagem leva o
consumidor a se equivocar sobre o real sen-
tido e contelido do amincio, ou como afirma
o art. 37, § 1°, € “capaz de induzir em: erro u
censumidor”, 9¢

A ambigiiidade ndo tem vicios manifestos,
mas, mesmo assim, faz com que o consumidor
creia em algo que nao € real ou verdadelro.
Seu reconhecimento, ao revés do que sucede
com a mera falsidade (juizo objetivo), exige
do aplicador “uma pesquisa psicoldgica da
impressdo suscetivel de ser provocada no es-
pirito do publico”.9? A publicidade ambigua,
MIREILLE

- 88 CDC, art. 37, confira-se, também,

DELMAS-MARTY, ob. cit., p. 608.

89 Ou enganosa §tricto sensu,

90 PIERRE DUPONT-DELESTRAINT, Droit Pénal
des Afjaires et de Sociébés Commerciales, 2¢ ed., Parls,
Dalloz, 1980, p. 177.

91 DANIELE MAYER, ob. cit., p. 79.

92 JEAN PRADEL, ob. cit., p. 64.

93 T.C. Tours, 22 avril 1977. Lyon, 20 juln 1977,
inédit; Crim. 26 juln 1978. Citados por LUC BIHL,
ob, cit., p. 42,

94 Strasbourg, 27 avril 1976 et 8 julllet 1976. inédits.
Grasse, 30 janvier 1976, inédit; T.C. Grasse, 8 décembre
1979, Inédit, todos citados por LUC BIHL, ob. cit., p. 42.

95 Ou enganosldade stricto sensu,

96 PIERRE DUPONT-DELESTRAINT, ob, cit., p. 177.

97 MIRELLE DELMAS-MARTY, ob. cit., p. 608.
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capaz de induzir o consumidor em erro, ¢ uma
categoria intermedidria entre a publicidade
falsa e a publicidade licita. 98

A enganosidade publicitdria, diferentemen-
te da enganosidade nao-publicitdria (art. 66),
pode dizer respeito a “quaisquer dados sobre
produtos e servigos” (art. 37, § 1.°).99 Entre
tais dados cabe mencionar a natureza, as ca-
racteristicas, a qualidade, a quantidade, as pro-
priedades, a origem e o preco dos bens de
consumo.

51422 A enganosidade quanto & sua forma
de manifestacao

J4 mencionamos que, quanto & sua forma
de manifestacdo, a enganosidade pode se apre-
sentar de duas maneiras:

a) comissiva

Enganosidade { .
b) omissiva

Na enganosidade comissiva, o induzimento
em erro se dd como conseqiiéncia de algo que
¢ dito ou insinuado pelo agente.

Diversamente, na enganosidade por omis-
sao € o que falta, é o que nao é dito, € o que
vem omitido que induz o consumidor em erro.

Na medida em que € impossivel, particular-
mente em publicidade por rddio e televisao, se
dizer tudo sobre um produto ou servico, a
enganosidade por omiss@o tem um requisito
legal que ndo se aplica & comissiva: o dado
essencial. 100

NiZo €, pois, toda omissdo informativa que
caracteriza a capacidade de inducdo em erro.
Exige-se que a pretericio seja de dado essen-
cial, ou seja, aquele que tem condi¢cGes de
influenciar a decisdo do consumidor. Nao ¢
um mero dado acidental, irrelevante, acesso-
rio ou conhecido de todos os consumidores. E
o dado que, soubesse o consumidor da sua
inexisténcia ou existéncia, nao adquiriria o pro-
duto ou servigo.

Aqui, para ilustrar o conceito de dado es-
sencial, podemos citar um exemplo de publi-
cidade claramente enganosa por omissdo, ocor-
rido ainda ao tempo em que o ordenamento
brasileiro nao previa sancio efetiva para os
abusos publicitdrios, caso este que deixou, sem
qualquer amparo, milhares de consumidores
lesados. H4 alguns anos atrds, a Phillips lancou
0 “primeiro televisor estéreo do pais”. Deixou,
entretanto, de informar aos consumidores que,
naquele momento, inexistia sistema de trans-
missdo estéreo no Brasil. Pior, mesmo que
existisse, para que o aparelho pudesse, efeti-
vamente, transmitir som estereofénico, have-
ria necessidade de aquisicdo, & parte, de um
aparelho decodificador, ainda nao disponivel no

98 DANIELE MAYER, ob. cit., p. 79.

99 X também a opinifo de MARIA ELIZABETE VI-
LAGCA LOPES, art. cit., p. 180.

100 “Art. 37, § 39 — Para os efelitos deste Cdédigo,
a publicidade é enganosa por omissfo, quando deixar
de informar sobre dado essencial do produto cu servico”
(grifo nosso) . -

mercado. O consumidor, em verdade, estava
comprando um elefante branco e, 0 mais gra-
ve, pagando muito mais caro por isso.

5.1.42.3 Modos de transmissdao da enganosidade

A enganosidade — tanto na informacido pu-
blicitdria quanto na nao-publicitdria 102 — trans-
mite-se por trés formas bdsicas: a alegac@o
(digo algo que ndo €), verdadeira “expressao
verbal”, 102 a indicagdo e a apreseniacdo, “ex-
pressdao puramente griafica ou sonora”.103 Esta
ultima é a mais sofisticada e complexa, sendo,
essencialmente, sugestiva. 104

Na apresenfacio nada se diz ou afirma,
mas se sugere, produzindo-se uma associacio
de idéias. E o caso do fornecedor que, na em-
balagem de seu biscoito, faz desenhar moran-
gos, quando o produto contém apenas esséncia
e nao pedacos da_fruta, ou, ainda, o fabrican-
te de refrigerante que pde em seu roétulo uma
laranja, sendo que o produto € total ou pre-
ponderantemente artificial.105 Ou a capa de um
disco que traz a fotografia de intérpretes fa-
mosos quando as pecas sdo executadas por
miusicos desconhecidos.106 QOu as belissimas
ilustragGes que compdem os antncios de lan-
camentos imobilidrios, particularmente quando
mostram fotos montadas ou que representam
apenas a maquete (com aparéncia real) do
futuro prédio. 107

Finalmente, a enganosidade da apresenta-
cdo pode resultar do tipo de caracteres tipo-
graficos utilizados, mostrando a informacao
que interessa ao anunciante em letras grandes
e aquilo que nao lhe é conveniente em letras
diminutas, 198 ou na lateral do amincio.

Quanto ao suporte, a publicidade enganosa
pode utilizar o rddio, televisdo, jornais, revis-
tas, outdoors, catdlogos, adesivos, ou até seres
humanos (as demonstracoes de produtos, por
exemplo).

A enganosidade, no art. 67, conforme jd ob-
servado, nao sofre, quanto aos dados a que se
relaciona, os limites do art. 66,109 que se re-
fere, expressamente, & “natureza, caracteristica,
qualidade, quantidade, seguranca, desempenho,
durabilidade, preco ou garantia”. Por isso, qual-
quer elemento informativo relativo a produto
ou servico sobre o qual incida a enganosidade
se presta para a caracterizacdo do crimne de
publicidade enganosa. Tal ampliacdo do ambito
de sancionamento da enganosidade decorre da
maior reprovabilidade social dirigida ao art. 67,

101 CDC, art. 66.

102 M{REILLE DELMAS-MARTY, ob. cit., p. 607.

103 MIREILLE DELMAS-MARTY, ob. cit., p. 607.

104 DANIELE MAYER, ob. cit., p. 78.

105 Crim. 13 mars 1979, J.C.P. éd. C.I.
13.104. note Guinchard.

106 T.C. Paris, 4 avril 1977, Le Monde, 6 avril 1977.

107 Paris, 10 octobre 1976, citado por LUC BIHL,
ob. cit., p. 42.

108. Grenoble, 8 mal 1978. Colmar 12 janvier 1982.,
C.A. 1982, n. 326. Contra Bordeaux 29 avril 1981, J.C.P.
1982.11.19.763.

109 Limites estes que, como j& observamos, sfo
aparentes, diante da amplitude e elasticidade dos termos
utilizados. i

1979,
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oriunda do potencial danoso mais acentuado
das condutas estritamente publicitérias.

Assim, apenas a titulo de exemplo, temos
que a enganosidade pode se relacionar, sem
prejuizo dos elementos incorporados aos arts.
66 e 37, § 1°, com a inexisténcia do produto ou
servico (publicidade de bem inexistente ou ja
vendido) ou, ainda, com o fato de, mesma
existente, s6 o ser em quantidade infima paru
atender a demanda normal provocada pelo
antincio; 110 com a natureza do produto ou seir-
vigo; com suas qualidades substanciais, quando,
por exemplo, anuncia-se como estéreo produto
que, em verdade, cria apenas uma falsa sen-
sacdo estereofdnica; 111 com a quantidade (peso
e medida); com o modo e data de fabricacdo
(produto artesanal, quando, ao certo, é indus-
trial); com as propriedades (alimento dieté-
tico ou destinado & alimentacfo infantil); com
0 preco e condicdoes de venda; com o0 modo e
condicoes de utilizagdo; com os motivos i
venda ou da prestacdo de servigco (“venda total
para desocupar o imdvel”); com razdes para &
oferta ao consumidor (“vocé foi sorteado”);
com a identidade, quantidades ou atitudes do
fabricante, comerciante ou prestador de servi-
¢o (“representante exclusivo”, “pontas de es
toque” ou “servico autorizado”); com a dis-
ponibilidade de assisténcia técnica.

Mesmo as alegacOes e apresentacdes vagas
e imprecisas podem violar o art. 67, desde. que
a imprecisdo nio seja de modo a impedir a
manifestacdo do elemento da capacidade de in-
ducdo do consumidor em erro.l12 A precisdo
(“suficientemente precisa”) € um elemento im-
portante na utilizacdo, pelo consumidor, do
“principio da vinculagdo”, 13 estampado no art.
30. ¥ irrelevante, contudo, para a caracteriza-
¢do da enganosidade. Em outras palavras: se &
alegacdo ndo for “suficientemente precisa” (art.
30), ndo se aplica o principio da vinculagio.
Mas nada immpede que seja ela considerada en-
ganosa (ou mesmo abusiva) para fins da per-
secutio criminis.

Como j& referido, por se tratar de crime
de perigo abstrato, nao se exige a realizacdo de
dano particular ao patriménio ou seguranca do
consumidor, 114 nem de efetivo erro ou engano
seu.i1d A mera conduta basta para sua con-
sumacgio, “mesmo na auséncia de vitima”,1is
se entendermos esta como um consumidor ou
consumidores determinados que soireram lesdo
concreta em decorréncia do aniincio enganoso.
Havendo real induzimento em erro e prejui-

du 24
1981.

110 Crim., 2 déc. 1980, B.C., n. 32%; Cir.
oct. 1980, Bull. officlel conc. et coms., 27 févr.
111 Crim., 26 juiln 1378, B.C., n. 213.

112 MTREILLE DELMAS-MARTY, ob. cit., p. 607;
PIERRE DUFPONT-DELESTRAINT, ob. cit., p. 177.

113 Sobre o “principio da vinculag&o” confira-se
0 nosso “Cédigo Braslleiro...”, cit., ps. 150 e segs.

114 No mesmo sentido, PAULO JOSE DA COSTA
JR.. ob. clt., p. 237. Isso porgque ‘“a lel nfo exige gue
a informacfo Publicitaria, para ser engancsa, Induza o
consumidor efetivamente em erro” (MARIA ELIZABETE
VILAGA LOPES, art. cit., p. 172).

115 No mesmo sentids, JOSE GERALDO BRITO
FILOMENO. “Cédizo Braslleiro...”. p. 443.

116 MIREILLE DELMAS-MARTY, ob. cit., p. 608.

zo, configura-se o delito do art. 7.°, VI1I, da Lei
n. 8.137/90, j& que esta “representa um plus
em relagdo ao art. 67 do CDC. Como idéntico
¢ 0 bem juridico protegido, e hd progressio
na conduta do agente”, pratica-se, “unicamente,
o delito descrito na Lei n. 8.137/90”.117

5.1.5 Tipo Subjetivo

Pune-se a conduta dolosa, assim como a
culposa, 118 sendo que o legislador, por razodes
de politica criminal, deu a ambas a mesma
reprovabilidade social, apenando-as identica-
mente (detencdo de trés meses a um ano e
multa). 119

Assim como € facultado ao legislador equi-
parar diferentes momentos do iter criminis,
imputando 4 tentativa e ao crime consumado
a mesma pena, 120 também pode fazer uso da
equiparacdo sancionatéria no plano da culpa-
bilidade, dando o mesmo peso ao dolo e &
culpa.121

Tal solucdo tem precedentes estrangeiros.
A jurisprudéncia da Corte de Cassacdo fran-
cesa nao exige, na caracterizagdo do delito de
publicidade enganosa, o dolo, bastando a mera
negligéncia. 122 Se o desejo do legislador brasi-
leiro era pelo nivelamento do dolo e da culpa,
desnecessdrio prever, em pardgrafo autdnomo,
a figura culposa, para, em seguida, lhe dar o
mesmo sancionamento. Tal técnica sé se justi-
fica quando as sancbes impostas sdo diversas,
como € 0 caso das reprimendas previstas para
o crime de informacdo ndo-publicitdria enga-
nosa. 123

O tipo do art. 67 (assim como os dos arts.
68 e 73) € redigido de tal modo a equiparar
a reprovabilidade da conduta culposa (os agen-
tes sdo profissionais altamente qualificados e
o potencial danoso supra-individual € idéntico
em ambos os casos) & dolosa. Tudo, conforme
ja dito, nos passos do direito francés, onde “a
mé-fé ndo é um elemento constitutivo da in-
fracdo”. 124

Inadmissivel que o agente — sempre um
profissional, seja ele o anunciante, publicitdrio
ou homem de midia — que anuncia produtos
e servigos, afirmando que apresenta tais e tais

caracteristicas, qualidades ou propriedades, s&

117 TUPINAMBA DE AZEVEDO, “Comentérlos...”,
cit.

118 Negando a possibilidade da formsa culposa, ve-
ja~-se EDUARDO ARRUDA ALVIM (ob. cit., p. 146).

119 Em sentido contrério, & nosso ver sem razgo,
consulte-se o grande mestre e amigo DAMASIO EVAN-
GELISTA DE JESUS (Dolo e Culpz no Cédigo de De-
jesa do Consumidor, in “Revista de Direlto do Consu-
midor”, vol. 1, Instituto Brasilelro de Politica e Direito
do Consumidor/Revista dos Tribunals, jan./abr. 1992,
ps. 95-102).

120 C. Pen., art. 352; na matéria, JULIO FABBRINI
MTRABETE, ob. cit., p. 50; DAMASIO EVANGELIST#
DE JESUS, ob. cit., p. 293.

121 Divergindo, DAMASIO EVANGELISTA DE JE-
SuUs, art. cit., p. 102.

122 Crim., 4 déc. 1978, B C., n. 342; 27 oct. 1980,
B.C.. n. 275; PIERRE DUPONT-DELESTRAINT, ob. cit.,
p. 177.

123 CDC, art. 66, capui e § 29.

124 MIREILLE DELMAS-MARTY, ob. cit.,, p. 610.
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venha a ser punido a titulo de dolo. Sua culpa
deve ser igualmente sancionada, pois decorre
de um “defeito de verificacio de sua parte”. 126

Através de publicidade, ao fornecedor ¢€
permitido dizer (alegacdes, indicacdo ou apre-
sentacdo) sobre seu produto ou servico somen-
te e tao-somente aquilo que, dc fato, sabe -—-
e nio tem qualquer duvida — ser a verdade. 120

A redacdo do dispositivo (“deveria saber”),
pois, ndo permite “falar em dolo eventual”.127
NZo é este o caso. Tampouco adota-se a pre-
suncido de cillpa, pois esta, no dmbito do pro-
cesso penal por publicidade enganosa ou abu-
siva, haverd que ser provada pelo Ministério
Publico. Cuida-se, € bom repetir, de mero com-
portamento culposo equiparado, no apena-
mento, ao doloso.

Finalmente, ndo nos parece que haja qual-
quer violacdo ao principio de que as condutas
culposas s6 sdo puniveis quando o legislador,
expressamente, o determina (art. 18, parig.
unico. do C. Pen}. Aqui, com a expressio “de-
veria saber”, hd referéncia expressa & modali-
dade culposa.

Ora, o legislador, ao estabelecer o princi-
pio da reserva legal em matéria de crimes
culposos, ndo impde qualquer “férmula sacros-
santa” para a diccdo dos dispositivos que os
prevejam. Veja-se, a titulo de exemplo, que o
art. 180, § 1° do C. Pen. incrimina a recepta-
cdo culposa, sem, contudo, em nenhum ins-
tante, fazer uso do vocdbulo culpa (“deve pre-
sumir-se obtida por meio criminoso”). Nem por
isso, a doutrina e a jurisprudéncia deixou de
l4 enxergar tipica modalidade de delito cul-
poso, sem qualquer violagdo do principio da
reserva legal.

5.2 Crimes de Publicidade Abusiva (Arts. 67,
caput, e 68, caput)

O CDC criminaliza, a um s6 tempo, “fazer
ou promover publicidade que sabe ou deveria

125 MAURICE LIOTARD, Etude de Jurisprudence
sur la Responsabilité Pénale des Fabricanis et Produc-
teurs en Matiére de Fraudes Commerciales, in Recueil
Dalloz. 1958, 30e. cahler, chronique, p. 212.

128 PAULO JOSE DA COSTA JR. lecicna aue “O
tipo penal ora analisado exclul a modalidade culposa,
s& prevendo a forma dolosa”. E acrescenta: “Na lel do
consumidor, emprega-se o futuro do pretérito. O agente
deveria saber. Com base em qué? Em quals dados”
(PAULO JOSE DA COST# JR., ob. cit., p. 237, grifo
no original) . A resposta &s suas indagacfes néo é dificil.

O agente deveria saber com base em seu conheci-
mento técnico especlalizadissimo, em sua pratica pro-
fisslonal, nos precedentes acaso existentes. Observe-se
que o mundo da publicidade & bastante internaciona-
lizado. Multos dos anunciantes sfo empresas transna-
clonals, as agénclas publicitarias estrangeiras tém fi-
lials no Brasil, as revistas e Jornals naclonals especla~
lizados (“Melo & Mensagem”, por exemplo}) mantém
os profissionals, diariamente. informados sobre o que
ocorre no mundo inteiro. Logo, se uma determinada
publicidade, considerada enganosa ou abusiva na Franca
ou EUA, por exemplo. com tratamento legal bem seme-
lhante ao nosso. é repetlda no Brasil, viola-se, frontal-
mente, ¢ tipo na sua modalidade “deveria saber”, quan-
do nfio na forma *sabe”. Nfo h& af qualquer presun-
¢Ao de culpa. H4, sim, conduta, por imprudéncia. ne-
gligéncia ou impericla.

127 PAULO JOSE DA COSTA JR.. ob. cit., p. 238.

saber ser enganosa ou abusiva”128 e “fazer
ou promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa 2
sua sauds ou seguranca”.12¢

Apartando-se do modelo que adotou no re-
gramento civil da publicidade abusiva, 130 em
que o legislador ndo destacou nenhuma de suas
modalidades por considerd-la mais grave que
as demais, no sancionamento penal a abusi-
vidade publicitdria vem dividida em dois tipos.
No primeiro, geral e mais brandamente ape-
nado, 131 pune-se qualquer tipo de publicidade
abusiva, exceto uma: a perigosa ou prejudi-
cial a4 saude e seguranca do consumidor. Para
esta hd um segundo tipo, especial e mais seve-
ramente apenado. 132

A publicidade abusiva, assim como a enga-
nosa, atinge, em cheio, a integridade do mer-
cado, embora se possa dizer, com razido, que
ela “transpde as fronteiras do direito do con-
sumidor”, 188 pelo menos na forma como visto
pela maioria da doutrina.

Abusiva € a publicidade que, embora nao
sendo enganosa, utiliza-se de recursos consi-
derados indevidos, seja per se¢ (ataque a va-
lores ambientais, discriminacgdo, violéncia), seja
em relacdo aos seus destinatdrios (criancas).

O CDC, tanto na parte civil como na penal,
nao conceituou publicidade abusiva. Limitou-
se, no art. 37, § 2°, a listar algumas de suas
formas de manifestacdo. 134

Ao revés do que se did com o tipo do
art. 68, caput, o do art. 67, caput, &, parcial-
mente, norma penal em branco quanto a outras
formas de abusividade ndo previstas, expres-
samente, no art. 37, § 2° (“dentre outras”).

5.2.1 Objetividade Juridica

No tipo geral (art. 67, caput), tal qual
sucede com a publicidade enganosa, protege-
se a relagdo de consumo em todos os seus
aspectos, sanitdrio e econdmico.

J4 no do art. 68, caput, a énfase € toda na
orbita da saude e seguranca do consumidor.
Dai o maior rigor da sancio.

5.2.2 Sujeito Ative

Os sujeitos ativos sdo, fundamentalmente,
os mesmos do crime de publicidade enganosa.
Em primeiro lugar, o anunciante, j4 que
a aprovacdo final do anuncio e os maiores
beneficios sdo seus. Mas também o publicité-

128 CDC, art.
129 CDC, art.
130 CDC. art.
131 CDC. art. 67, caput.

132 CDC, art. 68, caput.

133 MARIA ELIZABETE VMAGA LOPES, art. cit..

173.

134 “¥ sbusiva. dentre outras, a publicidade discri-
minaldria ce qualquer nsztureza, a que Incite a vio-
l1éncia, explere o medo ou a supersticdo, se aprovelte
da deficléncia de julzamento e experiéncia da crianga,
desrespeita valores amblientals, ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma preju-
diclal ou perigosa & sua saide ou seguranca”.

67, caput, grifo nosso.
68, caput.
37. § 29,



tio e o proprio veiculo, pois intervém, dire-
tamente, no processo de criacdo, producio e
veiculagdo da publicidade abusiva.

Vale lembrar que, ao coniririo do que su
cede com a publicidade enganosa em que, no
mais das vezes, a capacidade de enganar nasce
no ambiente do anunciante, a abusividade, qua-
se sempre, € um desvio provocado pelo préprio
publicitirio no momento de criacio do anin-
cio. 135 Logo, em tais casos, a nao ser que no
briefing do anunciante esteja o germe da abu-
'sividade, o principal responsdvel é o profis-
sional de marketing que criou o amincio.

5.2.3 Sujeito Passivo

De uma maneira geral, assim é considerada
toda a coletividade de consumidores, mas, de
uma forma especial, o grupo social abusado
(criancas, negros, etc.}.

5.2.4 Tipos Objetivos

O tipo penal do art. 67, no tocante & abu-
sividade, €, de fato, fluido, particularmente por-
que a sua face civel ndo € taxativa (art. 37,
§ 2°). Mas em relagao aos elementos listados
no art. 37, ndo hd qualquer problema de en-
tendimento.

De qualquer modo, € bom salientar que
a amplitude do tipo penal reflete uma tendén-
cia moderna do direito penal econémico no
sentido da “simplificacao” 136 das descrigoes
legais. A criacao de infragOes penais “gerais”
permite uma maior adaptabilidade do tipo
penal as mutacoes mercadolégicas, velozes por
exceléncla.

O delito é de mera conduta e de perigo
abstrato, ndo se exigindo efetiva realizagdo de
seus objetivos (por exemplo, que a incitacdo
a violéncia termine, de fato, em violéncia, ou
que a mensagem anti-ambiental produza, real-
mente, um comportamento de igual natureza),
nem, tampouco, um dano particular ao patri-
moénio ou seguranga do consumidor.137 Sua
consumacio se d4 com a mera exposi¢gdo deste
tiltimo ao amincio.

No tipo geral do art. 67, capuf, crimina-
liza-se, diretamente, as seguintes modalidades
de publicidade:

a) discriminatdria: fere o principio da iso-
nomia entre homens e mulheres, por qualquer
que seja a razao (raca, religido, orientacdo
politica, sexo, orientagdo sexual); 138

135 Confira-se nosso “Cddigo Brasileiro...”, cit.,

Pp. 215.

13¢ LUC BTHL, ob. cit., p. 1T,

137 No mesmo sentldo, quanto & abstracfo, JOSE
GERALDO BRITO FILOMENO, “Cédigo Brasileiro...”,

cit., p. 443.
138 % expresso o texto da Constitulgio Federal de
1088: “Art. 3¢9 — Constituem objetivos fundamentals

da Republica Federativa do Brasil: ... IV — promover
o bem de todos, sem preceitos de orlgem, raca, sexo.
cor, idede e quaisquer outras formes de discriminagfio™.

E mais: “Art. 5° - ,.. XLI — a lei punirid qualquer
discriminagfo atentatériz dos direltos e llberdades fun-
damentais; XLII — a pratica do racismo constitul crime
inaflancivel e imprescritivel, sujeito & pena de recluséo,
nos termos da lei”.
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b) incitadora de violéncia: instiga a vio-
1éncia, tanto do homem countra o homem, como,
também, do homem contra os animais e do
homem contra o patriménio (depredacio de
bens piblicos, por exemplo);

c) exploradora do medo ou supersticio:
usa as fobias das pessoas, suas insegurancas
ou, ainda, cenas de horror ou sobrenaturais
para convencer os consumidores a adquirir
produtos e servicos;

d) utilizadora da deficiéncia de julgamen-
to e experiéncia da crianca: por exemplo, ofe-
rece-se 4s criancas produtos e servicos quan-
do elas nao sdo seus consumidores naturais
(“carros”), bem como se lhes oferece tais bens
sem atentar para sua deficiéncia de apreciagdao
e pequena vivéncia;

e) desrespeitadora de valores ambientais:
faz uso de comportamentos que violam o dever
constitucional de cada cidaddo de defender e
preservar o meio ambiente para as presentes
e futuras geracdes. 139

Para fins de sancdo penal, o legislador
ressaltou do rol geral de publicidade abusiva
a que € “capaz de induzir o consumidor a
se comportar de forma prejudicial ou peri-
gosa a sua saide ou segurancga”.

Veja-se que nas modalidades listadas pelo
art. 37, § 2°, como sendo publicidade abusiva
consta esta que induz a comportamentos pre-
judiciais e perigosos.

O tipo especial de publicidade abusiva 140
reprime a oferta publicitdria que induz o con-
sumidor a se comportar de forma prejudicial
ou perigosa & sua salide ou seguranc¢a. Assim,
exemplificativamente, os amincios de automo-
veis ou acessdrios que utilizam manobras pe-
rigosas (“cavalos-de-pau”) ou que mostram os
modelos em excesso de velocidade. Matéria néo
esclarecida diretamente pelo texto legal € se
a publicidade de bebidas e tabaco & abusiva,
notadamente quando nao dirigida apenas aos
j4 fumantes. 141

Como mencionado, a conduta & espécie do
género publicidade abusiva, integrando seu con-
ceito (art. 37, § 2.°), mas isolada para fins de
uma punicdo mais severa.

Incriminar-se, em sintese, o amincio que
induz o consumidor a agir: a) de forma pre-
judicial; ou b) de modo perigoso & sua saide
ou seguranca.

O crime € omissivo puro, de mera con-
duta e de perigo abstrato, prescindindo de
resultado ou dano. Se este ocorrer (lesio cor-
poral ou morte), aplica-se, em concurso, 0S
crimes comuns do Cdédigo Penal (arts. 129 e
121).142

132 CF. art. 225, caput.

140 CDC, art. 68, caput.

141 A publicidade de tabaco, embora materialmente
estela na mesmea posicGo da de bebldas, goza de certa
protecio constituclonal. Pode ser limitade — mesmo em
profundidade, com vedagio de se utilizarem certos vel-
culos. como a televisio, por exemvplé —, mas nio total-
mente prolbida (veja~se o art. 220. § 4o, da CF).

142 Com o mesmo posicicnamento, JOSE GERALDO
BRITO FILOMENO, “Cédigo Brasileiro...”, cit., p. 457.
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5.2.5 Tipo Subjetivo

Tanto no tipo geral como no especial, &
conduta é punida quando praticada com dolo
(“sabe”) ou com culpa (“deveria saber”).

Nesta matéria, valem as consideracbes ja
tecidas sobre a publicidade enganosa culposa.

6. OMISSAO DE FUNDAMENTACAO
DA PUBLICIDADE (Art. 69)

De acordo com o CDC, configura crime
“deixar de organizar dados faticos, técaicos &
cientificos que ddo base & publicidade”. 143

O art. 69 assegura, mediante a imposicéo
de sancdo penal, o cumprimento do principio
da transparéncia d afundamentacdo da men-
sagem publicitdria. 144 A regra do CDC € “sé
digo o que sei e 0 que posso provar”.

O principio, previsto no art. 36, pardg.
unico, do CDC, objetiva trazer mais seriedade
as alegacOes do anunciante, exigindo idonei-
dade a priori. A menutencdo desses elenientos
serve para que comprove, “quando consultado,
as descricoes, alegacdoes e comparacdes feitas
na mensagem e que se relacionam cora fatos
ou dados objetivos”, 148

O dispositivo, como sucede com os outros
relativos ao controle penal da publicidade,
aplica-se também as promocdes de venda, ja
que estas foram equiparadas pelo legislador
aquela.

6.1 Objetividade Juridica

Tanto a relacdo de consumo sanitdria como
a econdmica sdo protegidas. Ora € esta (dados
sobre preco, por exemplo), ora € aquela (da-
dos sobre propriedades medicinais) que estd
em jogo.

6.2 Sujeito Ativo

Sujeito ativo € s6 o fornecedor-anuzciante,
posto que é a ele que se impde o dever de

143 CDC, art. 69.

144 Bobre o principlo, estatuido no art. 36, para-
grafo Unlco, veja-se 0 nosso “Cddigo Brasilelro...”, cit.,
ps. 183 e segs. .

145 MARCO ANTONIO ZANELLATO, art, cit., p. 42

arquivar os dados,146 ou seja, € ele a figura
do garante.

O publicitdrio ndo é agente do delito, a
nio ser quando o anuncio seja criado por
home agency, isto é, agéncia de publicidade
do préprio anunciante.

6.3 Sujeito Passivo

E a coletividade de consumidores.

6.4 Tipo Objetivo

A conduta punivel é omissiva pura. Sdé
a integra o ndo-arquivamento de dados rela-
cionados com o contelido do antncio.

O crime é de mera conduta, sendo que
depende, para sua realizacio, da efetiva vei-
culacdo do anuncio. Sem “exposicdo” de con-
sumidores ndo hd que se falar em violacdo
do principio da transparéncia da fundamen-
tagdo da mensagem publicitdria.147

“Dados f4ticos” tém a ver com o coti-
diano. Assim, quando o anunciante diz que
seu produto € o campedo de vendas no mes-
cado, temos ai um dado féatico.

J4 os “dados técnicos” relacionam-se, nho
mais das vezes, com o modo de funciona-
mento do bem.

Finalmente, “dados cientificos” sdo aque-
les que, direta ou indiretamente, buscam ou
tém apoio em quaisquer das ciéncias. Sdo as
“férmulas revoluciondrias”, por exemplo.

Em muitos casos, haverd concurso entre
esse crime e os dos arts. 66 e 67. O agente
nio s6 deixa de manter organizados os dados
de sua informacdo ou publicidade, como es-
tas sdo, ademais, falsas ou capazes de indu-
zir 0 consumidor em erro.

6.5 Tipo Subjetivo
S6 o dolo é punido.
146 CDC, art. 36, pardgrafo unilco,

147 Em sentldo contririp, veja-se MANOEL FEDRO
PIMENTEL, art. cit., p. 254.



