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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como escopo “os limites da publicidade infantil
no Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor”. Tratando primeiramente do
estudo sobre a histéria do direito do consumidor no mundo e também a origem do
direito do consumidor no Brasil, até os dias atuais. ApGs iremos tratar da analise dos
sujeitos na relagdo de consumo que é caracterizado pela classe dos consumidores
equiparados. Posteriormente € feito um estudo sobre a relacéo juridica de consumo
gque tem como elemento sujeitos como, 0 passivo (consumidor), 0 sujeito ativo
(fornecedor) e o objeto (a aquisicdo de produto ou servi¢co), descrevendo as
caracteristicas do consumidor e fornecedor. Em seguida a pesquisa sobre o0s
pressupostos que estabelecem as praticas comercias, pois equiparam-se todas as
pessoas expostas ou ndo a essas praticas comerciais, abordaremos sobre o tema
de responsabilidade civil nas relagdes de consumo. Descrevendo logo mais adiante,
0 que se refere sobre o tema do fato do produto e do servico como também o vicio
do produto e do servico. Na sequéncia é observada a tutela coletiva do consumidor
gue se destina a protecdo de todos os titulares do direito violado. E por fim a
qguestdo da publicidade no cédigo de defesa do consumidor, que também ira tratar
sobre a publicidade infantil. Para isto, utiliza-se o metodologia de pesquisa
bibliogréfica que consiste, basicamente, na leitura, fichamento e comparagdo das
teorias dos principais autores do Direito que tratam desse problema.

Palavras-chave: sujeitos na relacdo de consumo; praticas comerciais; publicidade.



ABSTRACT

The present monographic work has as scope "the limits of children's advertising in
the Code of Protection and Consumer Protection”. First dealing with the study on the
history of consumer law in the world and also the origin of consumer law in Brazil, to
the present day. Afterwards, we will address the subjects' analysis in the relation of
consumption that is characterized by the class of the comparable consumers. Later,
a study is made on the legal relationship of consumption, which has as subject the
subjects such as the passive (consumer), the active subject (supplier) and the object
(the acquisition of product or service), describing the characteristics of the consumer
and supplier. Then the research on the assumptions that establish the commercial
practices, since they are all people exposed or not to these commercial practices, we
will approach on the subject of civil responsibility in the relations of consumption.
Describing later, what is referred to on the subject of the fact of the product and the
service as well as the addiction of the product and the service. Following is observed
the collective guardianship of the consumer that is intended to protect all the owners
of the violated right. And finally the issue of advertising in the consumer protection
code, which will also deal with children's advertising. For this, the methodology of
bibliographical research is used, basically, in the reading, registration and
comparison of the theories of the main authors of the Law that deal with this problem.

Keywords: Subjects in the consumption relationship; Business practices;
advertising.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa proporcionar uma visdo mais abrangente sobre o
que diz respeito aos limites da publicidade infantil no Cédigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor, mas para isso sera necessario analisar primeiramente o surgimento
do cddigo do consumidor e do que se trata este direito que abarca o publico infantil.

Num primeiro momento, € feito um levantamento histérico do surgimento do
direito do consumidor, tratando sobre a Revolucdo Industrial, ocorrendo assim
grandes transformacdes, gerando um aumento na capacidade produtiva do ser
humano, logo apds isso a producdo comecou a ser em massa, em grandes
qguantidades, havendo grandes mudancas na producdo e distribuicdo das
mercadorias. Também sera abordado o surgimento do direito do consumidor no
Brasil, que foi criado em 1974, denominado de Conselho de Defesa do Consumidor
(CONDECON). Apos este momento histérico, foi feita uma analogia sobre o que diz
respeito sobre os sujeitos da relacdo de consumo, sendo classificados como
espécies de consumidores equiparados, sendo referidos pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor em razdo da aplicacdo da tutela protetiva. Num préximo momento é
analisado a relacéo juridica de consumo, visando em um determinado momento as
relagdes contratuais ou extracontratuais, individuais ou coletivas, no que dizem
respeito aos sujeitos desta relagéo juridica que sdo denominados de fornecedores e
consumidores.

No segundo capitulo, sera retratada a tematica sobre as praticas comerciais,
que tem como objetivo a protecdo no equilibrio dos desiguais, assegurando a
equiparacdo das pessoas sujeitas ou ndo a estas praticas comerciais. Sera
estudado neste trabalho a responsabilidade civil nas relagbes de consumo,
demonstrando que guem cometer algum erro em relacdo ao vicio ou defeito de
algum produto ou servico fornecido, independentemente ou ndo da culpa ira
responder por seus atos, refere-se também que o fato do produto e do servico ou
vicio do produto ou servico, sera responsabilizado o fornecedor, em razdo aos danos
causados. Ja na tutela coletiva o tema respectivo é em razdo da coletividade, tendo
como base o direito violado, podendo ser exercido em juizo individual ou coletivo.

Enfim, o terceiro e dltimo capitulo, que tem como proposito o presente estudo,
que trata sobre a publicidade no codigo de defesa do consumidor, apresentando a
evolucéao historica da publicidade, pois na Revolucéo Industrial a publicidade tornou-
se essencial, como meio de comunicacao na sociedade de consumo, demostrando



10

seus produtos aos consumidores. E o assunto principal deste trabalho que se da em
virtude da publicidade infantil, observando a presuncdo de vulnerabilidade do
consumidor e a notoria vulnerabilidade agravada das criancas e adolescentes, em
razdo da deficiéncia de julgamento e de discernimento, devendo a publicidade
infantil ser restringida com base no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
tendo como o objetivo principal analisar a tutela aos consumidores, pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, em relacdo aos danos causados pela publicidade,
especialmente aquela direcionada ao publico infantil, podendo se dar a sua protecao
efetiva.

Este trabalho buscou, como metodologia empregada, a leitura de obras
doutrinarias de autores renomados, dispositivos legais, bem como de artigos de
autores contemporaneos e lecionadores do ramo do Direito, para tratar do tema em
foco.
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2 HISTORIA DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Iniciar-se-a esse trabalho com uma analise das causas que desencadearam o
surgimento do direito do consumidor para, apos, abordar especificamente o Codigo
de Protecéo e Defesa do Consumidor — Lei 8.078/1990.

Com a Revolucao Industrial houve um aumento na capacidade produtiva do
ser humano. O nucleo familiar era de pequeno numero de pessoas, se fazendo
suficiente a producdo manual, artesanal e mecanica. A partir dessa revolucao a
producdo comecgou a ser em massa, em grande quantidade. Se antes era o préprio
produtor que se encarregava de fazer a distribuicdo da mercadoria dos seus
produtos, tendo assim, o total dominio do processo de fabricacdo, sabendo o que
produzia, o que vendia e para gquem vendia, com 0 passar do tempo essa
distribuicdo comecou a ser em grande quantidade pelos grandes atacadistas, tanto
0S comerciantes como 0S consumidores comegaram a receber seus produtos
fechados, embalados, sem nenhuma condicdo de conhecer seu real produto
(CAVALIERI FILHO, 2011).

Segundo Cavalieri Filho (2011, p. 3), a origem do direito do consumidor esta

relacionada com a Revolucédo Industrial:

O novo mecanismo de producéo e distribuicdo imp6s adequacdes também
ao processo de contratacdo, fazendo surgir novos instrumentos juridicos: os
contratos coletivos, contratos de massa, contratos de adesdo, cujas
clausulas gerais seriam estabelecidas prévia e unilateralmente pelo
fornecedor, sem a participagdo do consumidor.

Como grande aumento populacional nas metrépoles, acabou gerando um
acréscimo de demanda, possibilitando um aumento consideravel na oferta, as
indUstrias passaram a querer produzir mais, para vender para mais pessoas.
Ocasidao em que foi criada a chamada produgcdao em série, “standartizacdo” da
producdo, a homogeneizacdo da producdo. A industria passou entdo a ter
capacidade de entregar, para um maior nimero de pessoas, mais produtos e
servicos (NUNES, 2009, p. 3).

Conforme entendimento de Nunes (2009, p. 3, grifado no original):

Essa producdo homogeneizada, “standartizada”, em série, possibilitou uma
diminuicdo profunda dos custos e um aumento enorme da oferta, indo
atingir, entdo, uma mais larga camada de pessoas. Esse modelo de
producdo é um modelo que deu certo; veio crescendo na passagem do
século XIX para o século XX; a partir da Primeira Guerra Mundial houve um
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incremento na producdo, que se solidificou e cresceu em niveis
extraordinarios a partir da Segunda Guerra Mundial com o surgimento da
tecnologia de ponta, do fortalecimento da informética, do incremento da
telecomunicacéo etc.

Outro grande fator foi 0o desenvolvimento tecnolégico e cientifico, trazendo
muitos beneficios para toda sociedade em geral, mas também aumentou
infinitamente os riscos do consumidor, pois na producdo em série um unico defeito
de concepcéo ou fabricagdo pode trazer grandes riscos e efetivos danos para um
namero indeterminados de consumidores (CAVALIERI FILHO, 2011).

Segundo Cavalieri Filho (2011, p. 3): “sao riscos do consumo, riscos em série,
riscos coletivos”.

Como exemplo dos riscos aos quais o consumidor é submetido cita-se o talco
Morhange em 1972, que causou intoxicacdo em muitas criangas, levando algumas
delas a morte por um defeito de concepc¢éo do produto fabricado. O azeite Espanhol
que causou uma forte pneumonia atipica em milhares de pessoas; e também o caso
do silicone nos Estados Unidos, que causou cancer em centenas de mulheres.
Esses grandes casos mencionados foram apenas uma parte de todos acidentes de
consumo, atingindo milhares de vitimas (CAVALIERI FILHO, 2011).

Analisando o problema em profundidade da ordem juridica nas relagbes de
consumo, exigia-se uma nova postura juridica, capaz de permitir o delineamento de
um novo direito, fundando em principios modernos e eficazes (CAVALIERI FILHO,
2011).

Conforme Cavalieri Filho, (2011, p. 4) “[...] nos principais paises do mundo,
apos uma longa e criativa atuacao jurisprudencial, foram editadas leis especificas
para disciplinar as relacées de consumo entre 0s quais o Brasil”.

Os primeiros movimentos pré-consumidor surgiram, conforme Cavalieri Filho
(2011, p. 4):

No final do século XIX e inicio do século XX, surgiram 0s primeiros
movimentos pré-consumidores nos paises que estavam em franco
desenvolvimento industrial, como a Franga, a Alemanha, a Inglaterra e,
principalmente, os Estados Unidos.

O consumidor comecou a ser reconhecido como sujeito de direitos
especificos tutelados pelo Estado somente na década de 1960 com a mensagem do
Presidente John Fitzgerald Kennedy, tendo sido apontado como marco inicial deste
novo direito (CAVALIERI FILHO, 2011).
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O Presidente John Fitzgerald Kennedy, presidindo a maior poténcia capitalista
do mundo pés-guerra, define o que € consumidor na data de 15 de marco de 1962,

ficando reconhecida internacionalmente como Dia dos Direitos dos Consumidores.

Consumidores, por definicdo, somos todos nds. Os consumidores s&o o
maior grupo econémico na economia, afetando e sendo afetado por quase
todas as decisbes econdmicas, publicas e privadas [...]. Mas séo o Unico
grupo importante da economia ndo eficazmente organizado e cujos
posicionamentos quase nunca sdo ouvidos. (CAVALIERI FILHO, 2011, p.
5).

Da mesma forma, a Comissédo de Direitos Humanos merece destaque, pois
no ano de 1973 reconheceu aos consumidores os direitos béasicos como a
seguranca, a informacdo e o respeito, entre outros. A Assembleia Consultiva do
Conselho da Europa ainda em 1973, criou a Carta de Protecdo do Consumidor, esta
carta serviu de base para Resolucdo do Conselho da Comunidade Europeia em
1975 (CAVALIERI FILHO, 2011).

Na Franga nasceu as primeiras leis consumeristas, sendo elas a Lei de
22/12/1972, a Lei 27/12/1973, e as Leis n° 78,22 e 23, de 10/01/1978 (CAVALIERI
FILHO, 2011).

2.1 Origem do direito do consumidor no Brasil

No Brasil, por volta dos anos de 1970, surge o tema da defesa do consumidor
com a criacdo das primeiras associacfes civis e entidades governamentais. Foi
criado, na cidade do Rio de Janeiro no ano de 1974, o Conselho de Defesa do
Consumidor (CONDECON). Na cidade de Curitiba foi criada, no ano de 1976, a
Associacao de Defesa e Orientacdo do Consumidor (ADOC). O Sistema Estadual de
Protecdo ao Consumidor foi criado em maio de 1976, sendo o atual PROCON.
Assim, houve uma acentuada desigualdade ganhando forca entre produtores e
distribuidores por um lado, e consumidores, por outro lado (CAVALIERI FILHO,
2011, grifado no original).

Segundo Henry Ford, citado por Cavalieri Filho (2011, p. 8), “o consumidor € o
elo mais fraco da economia; [...] ser mais forte do que seu elo mais fraco”. A
finalidade do Direito do Consumidor, é restabelecer o equilibrio na relacdo entre o
fornecedor e o consumidor (CAVALIERI FILHO, 2011).
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Percebe-se assim, que o consumidor se encontrava em total desigualdade
frente ao fornecedor, tornando-se vulneravel técnica, fatica e juridicamente
(CAVALIERI FILHO, 2011).

Por fim, a vulnerabilidade é essencial no conceito de consumidor, conforme o

entendimento de Cavalieri Filho (2011, p. 8):

As normas desse novo direito estdo sistematizadas a partir dessa ideia
basica de protecdo de determinado sujeito: o consumidor, por ser ele
vulneravel. S6 se justifica a aplicacdo de uma lei protetiva em face de uma
relacdo de desiguais. Entre as partes iguais ndo se pode tratar
privilegiadamente uma delas sob a pena de violagdo do principio da
igualdade.

Observando o texto da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, é possivel
perceber que a Constituicdo evoluiu com a historia e também com o modelo de
producdo industrial, sendo de um regime capitalista o fundamento da Republica
Federativa do Brasil, mas de um tipo definido pela Carta Magna, conforme esta
elencado no seu artigo 1°, inciso IV (NUNES, 2009).

Observando o artigo 170 da Constituicdo Federal, que fala sobre os principios
gerais da atividade econbmica, a Republica Federativa do Brasil tem sua
interpretagc&o nos valores sociais do trabalho e nos valores sociais da livre iniciativa,
sempre gerando responsabilidade social quando se fala em regime capitalista
brasileiro (NUNES, 2009).

No Brasil, o surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor, se da apés a
evolucdo nacional e internacional exposto anteriormente, e tem como objeto a
concretizacdo de principios constitucionais, sendo criado por determinacao
constitucional (artigo 48, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias).

A respeito do voto do Ministro Cezar Peluso, Presidente do Supremo Tribunal
Federal, no Recurso Extraordinario n° 351.750, citado pelo autor Cavalieri Filho
(2011, p. 11):

A defesa do consumidor, além de objeto de norma constitucional, é direito
fundamental (art. 5, XXXII), de modo que ndo se pode ser restringida por
regra subalterna, nem sequer por Emenda Constitucional, enquanto inserta
em clausula pétrea (art. 60, § 4°, inc. IV).

Se tratando sobre a questdo da defesa do consumidor, a tutela coletiva na
forma mais concreta €, sem duavida, a transmisséo de direitos subjetivos. Podendo-
se observar como parte da estratégia legislativa do Cédigo, por tanto a inovacao de

constituir novos direitos e preconizar a titularidade do sujeito de direitos consumidor,
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quanto o de mencionar direitos pré-existentes, em alguma medida universais, a
tutela especial do consumidor (MIRAGEM, 2013).

Segundo o que diz respeito ao direito fundamental, menciona o jurista
Miragem (2013, p. 55):

O legislador brasileiro, como modo de realizagdo do direito fundamental,
optou por constituir novos direitos ou referir os ja existentes por meio da
criacdo pela lei, dos chamados direitos basicos do consumidor. Estes
direitos basicos, estabelecidos no artigo 6° do Cédigo, devem ser
vislumbrados, em principio, ndo como um grupo de normas dotadas,
originalmente, de coeréncia e homogeneidade. S&o, antes, normas que
derivam de um sem nimero de diplomas legais e disciplinas tradicionais da
ciéncia e da dogmatica juridica, e que a partir de um critério de identidade
com determinado interesse reconhecido pela ordem juridica, redundam na
formacgé&o de um corpo especifico de normas de protecéo [...].

Desta maneira, além de ser um direito fundamental, por for¢a constitucional,
art. 170, inc. V, a defesa do consumidor é um principio da acdo econémica. Sendo
assim, o Cddigo de Defesa do Consumidor surge para inovar, originando novos
principios, area e objetos de aplicacdo, tendo como objetivo a protecédo do sujeito,
mesmo quando este for protegido por outras leis (CAVALIERI FILHO, 2011).

Acerca da importancia da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, segundo
Benjamin, Marques e Bessa (2012, p. 34, grifado no original):

A constituicdo Federal de 1988 é, pois, a origem da codificagdo tutelar dos
consumidores no Brasil, e o Cédigo de Defesa do Consumidor, [...], que
ganha sua denominacdo justamente do artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias, recebe assim uma garantia constitucional
(hierarquia superior e de ordem publica), construindo um direito privado que
inclui a defesa do consumidor como um de seus valores, e ndo sé a livre
iniciativa (ou a autonomia privada, ou autonomia da vontade das partes e
liberdade de contratar). [...], em uma visdo sistematica do ordenamento
juridico, onde a Constituicao é o 4pice e guia de todo o direito [...].

Discorre também sobre a Constituicdo Federal de 1988, Nunes (2009, p. 6):

Quando examinamos o texto da Constituicdo Federal brasileira de 1988,
percebemos que ela inteligentemente prendeu com a histéria e também
com modelo de producdo industrial [...]. Podemos perceber que os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil sdo de um regime
capitalista, mas de um tipo definido pela Carta Magna. Esta, em seu art. 1°,
diz que a Republica Federativa é formada com alguns fundamentos, dentre
eles a cidadania, a dignidade humana e, como elencados no inc. IV do
art.1°, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
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2.2 Sujeitos da relagcao de consumo

Conforme elenca a definicao juridica de consumidor, que esta estabelecida no
artigo 2° do Cadigo de Defesa do Consumidor, o consumidor padrdo, standard, que
a doutrina majoritaria classifica com espécies de consumidores equiparados, se
caracterizam pela efetivagdo de um ato material de consumo, sendo referidos deste
modo para permitir a aplicacdo da tutela protetiva do Codigo de Defesa do
Consumidor, em beneficio da coletividade, de contratante vulneravel ou mesmo das
vitimas de acidente de consumo (MIRAGEM, 2013).

Segundo Benjamin, Marques e Bessa (2012, p. 53):

A defesa do consumidor, como sujeito-vitima, como sujeito-contratante,
como agente econdmico nos momentos pré e pds-contratual, como pessoa
cujos dados estdo contidos em um banco de dados de comerciantes ou de
crédito, a defesa do consumidor na relacdo de consumo, quanto a sua
gualidade-adequagdo, quanto a sua qualidade-segurangca, quanto a
guantidade prometida, protecdo através da sanc¢do administrativa e penal
daqueles que abusam ou violam os direitos deste consumidor — é esta a
linha basica que use matérias tdo diversas, no CDC, sejam normas de
direito privado (arts. 1° a 54), sejam normas administrativas, penais,
processuais e as disposi¢cdes finais sobre direito intertemporal (arts. 55 a
119).

O artigo 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei. 8.078/90) dispde:

Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final. Paragrafo U(nico. Equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relacdes de consumo.

O caput do artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece que o
consumidor pode ser tanto pessoa fisica como juridica, tanto uma como a outra tera
sua protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor. E denominado consumidor quem
adquirir, contratar a aquisicdo de um produto ou servico, também quem apenas
utilizar o produto ou servigo. Conclui-se que a relagdo de consumo pode resultar de
um contrato, meramente de fato (um contrato social), que determina por si s6 a
existéncia de uma relagéo de consumo. O critério oferece, por outro lado, um desafio
para a definicdo de consumidor standard, definicdo usada para o destinatario final.
Para o efeito que visa justificar a protecdo em geral, o consumidor que adquire o
produto ou o servico de um profissional, caracteriza-se a vulnerabilidade do
consumidor, pois esse se coloca em posicdo mais favoravel (MIRAGEM, 2012,
grifado no original).
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Segundo o entendimento de Silva Neto (2013, p. 30):

O legislador brasileiro optou por uma concepc¢ao objetiva de consumidor,
considerando este toda e qualquer pessoa que adquire ou utiliza produto ou
servico. O Caodigo é expresso e determinar que também pessoas juridicas
poderdo ser consumidoras, se adquirirem o produto ou servico como
destinatarias finais.

A definicdo do consumidor € ampla em seu alcance material. No Cdédigo de
Defesa do Consumidor a definicdo de consumidor ndo é meramente contratual (o
adquirente), mas tende também a proteger as vitimas desses atos ilicitos pré-
contratuais como as praticas comerciais abusivas, as propagandas enganosas,
assim como todas as vitimas do fato do produto e do servigco, se os acidentes de
consumo tenham ou ndo sido usados os produtos ou servicos como destinatarios
finais.

Em relacdo ao consumidor equiparado - conceito encontrado no paragrafo
anico do artigo 2°, artigo 17 e artigo 29 do Codigo de Defesa do Consumidor -
percebe-se que ndo necessita a existéncia de um ato de consumo (aquisicdo ou
utilizacéo direta), bastando o sujeito ser exposto as situacfes previstas no Cadigo,
seja na condicdo de uma coletividade de pessoas, conforme se refere o artigo 2°,
paragrafo unico do CDC, como sendo vitima de um acidente de consumo como se
refere o artigo 17 do CDC, ou como destinatarios de praticas comerciais, de
formacédo e execucao do contrato como diz o artigo 29 do CDC (MIRAGEM, 2012,
grifado no original).

A coletividade, que esté prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor, no seu
art. 2°, paragrafo Unico, dispfe, que se equipara a consumidores a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacées de consumo.
Essa equiparagdo serve para fundamentar a protecdo coletiva dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos que estédo fundados no artigo
81 e incisos do Cdédigo de Defesa do Consumidor (MIRAGEM, 2012).

As vitimas de acidente de consumo, como prevé o artigo 17 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, para os efeitos desta secdo, equiparam-se aos
consumidores com sendo todas as vitimas do evento. Esta se¢cdo é a que regula a
responsabilidade dos fornecedores por algum fato do produto ou servico que venha
a acontecer. Nesses casos inclui-se a responsabilidade como danos a saude, a
integridade ou o patriménio do consumidor (chamados de acidente de consumo). Se

o consumidor tenha adquirido ou néo, utilizado ou ndo o produto ou servico, ele vai
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estar equiparado pela norma, basta que tenha sofrido danos decorrentes de um
acidente de consumo (MIRAGEM, 2012).

A definicdo de fornecedor encontra-se no caput do artigo 3° do Cddigo de
Defesa do Consumidor que dispde:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcdo, transformacao,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servicos.

Nesse sentido é correto afirmar que o conceito de fornecedor, para os efeitos
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, sdo todos membros da cadeia de
fornecimento, definindo-se as extensdes de seus deveres juridicos, e também sobre
a matéria de responsabilidade civil (MIRAGEM, 2012).

Considera-se fornecedor para Cavalieri Filho (2011, p. 73, grifado no original):

A estratégia do legislador permite considerar fornecedor todos aqueles que,
mesmo sem personalidade juridica (“entes despersonalizados”), atuam nas
diversas etapas do processo produtivo (producao-transformacao-distribuicao-
comercializagdo-prestacédo), antes da chegada do produto ou servico ao seu
destinatério final.

Serdo tratados pela lei como fornecedores todos aqueles fornecedores ou
produtores originarios e também todos o0s intermediarios (intervenientes,
transformadores, distribuidores) e, ainda, o comerciante, desde que facam disso
suas atividades principais ou profissdbes (CAVALIERI FILHO, 2011, grifado no
original).

Neste sentido, Cavalieri Filho (2011, p. 73), salienta que “todos os
intermediarios  (intervenientes, transformadores, distribuidores) e, afinal, o
comerciante — desde que facam de suas atividades essenciais ou profissdes, serdo
tratados pela lei como fornecedores”.

Nessa perspectiva é importante lembrar, no que versa sobre a relacdo de
CcoNsumo:

N&o caracterizam relacdo de consumo as relagdes juridicas estabelecidas
entre ndo profissionais, causal e eventualmente, o que, nada obstante, ndo
os desonera dos deveres de lealdade, probidade e boa-fé, visando ao
equilibrio substancial e econdmico do contrato, que deve cumprir a sua
funcéo social. (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 73).
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A ideia que aduz sobre o conceito de fornecedor se da em relacdo as
atividades profissionais, habituais e com finalidades econbmicas, com vistas a
satisfacdo de um fim econdmico unitario e permanente, dentro de um respectivo
perfil organizado e unificado (CAVALIERI FILHO, 2011).

Conforme o entendimento do Nunes (2009, p. 90):

Finalmente, apresente-se desde ja uma distin¢éo feita pelo CDC, [...], mas
que diz respeito ao conceito de fornecedor. Este € o género do qual o
fabricante, o produtor, o construtor, o importador e o comerciante sdo
espécies. Ver-se-a que, quando a lei consumerista quer que todos sejam
obrigados e/ou responsabilizados, usa o termo fornecedor. Quando quer
designar algum ente especifico, utiliza-se de termo designativo particular:
fabricante, produtor, comerciante etc.

O cdédigo de Defesa do Consumidor conforme consta em sua aplicagdo, em o
reconhecimento de uma pessoa fisica ou juridica ou de um ente despersonalizado
como fornecedor de servicos, sendo esses critérios puramente obijetivos,
independentemente de sua natureza juridica e até mesmo o fato de se tratar de uma
sociedade civil, basta que desempenhem determinada atividade no mercado de
consumo mediante remuneragéo (CAVALIERI FILHO, 2011).

2.3 Relacgéo juridica de consumo

A relacéo juridica de consumo que esta prevista no Codigo de Defesa do
Consumidor, tem que conter todos elementos necessarios na sua relagéo juridica.
Esses elementos simplificadamente sdo o sujeito passivo (consumidor), 0 sujeito
ativo (fornecedor) e o objeto (a aquisicdo de produto ou servico). O elemento que
apresenta maior complexidade, dentre esses, é a definicdo de consumidor (SILVA
NETO, 2013, grifado no original).

No tocante a norma juridica, aqueles que participam de alguma maneira da
relacdo social, tem definido ser um vinculo elaborado pelo Direito, sendo ela uma
relacdo juridica, cada um dos envolvidos, tem suas respectivas atribuicdes. Um dos
sujeitos tem o poder e o0 outro sujeito tem o dever ou a subordinagédo, essa
procedéncia vincula o Direito, caracteristica essa da norma juridica (CAVALIERI
FILHO, 2011).

O objeto da relacdo de consumo do produto e do servigo, conforme
entendimento de Cavalieri Filho (2011, p. 74):
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O objeto da relacao juridica de consumo é a prestacao a qual tem direito o
consumidor e a qual estda obrigado o fornecedor, em razdo do vinculo
juridico que os une. O objeto de uma relagéo juridica, como cedico, € o
elemento em razdo do qual a relacdo se constitui e sobre o qual recai tanto
a exigéncia do credor, como a obrigacdo do devedor. O objeto desta
prestacdo, este sim, serd um produto ou um servico. Destarte, uma relagcéo
juridica de consumo, em sentido estrito, sera caracterizada pela presenca,
em um dos polos, do consumidor padrdo (ou standard ou stricto sensu,
assim definido pelo caput do art. 2° do CDC, no outro polo, um fornecedor,
assim definido pelo caput do artigo 3° do CDC, e finalmente, pela existéncia
de um vinculo juridico de direto material decorrente da celebragdo de
contrato de fornecimento de produto (artigo 3°, § 1°) ou de prestacdo de
servico (artigo 3°, § 2°).

Conforme o entendimento do Cavalieri Filho (2011, p. 57):

[...] relacdo juridica como toda relacédo social disciplinada pelo Direito. [...]
defini-las como toda relacdo da vida social que produz consequéncias
juridicas. Logo, toda relagéo juridica é social, mas nem toda relacéo social é
juridica, somente aquela que, por sua relevancia, € disciplinada pelo Direito.

“As relagdes de consumo tém uma relagdo contratual ou extracontratuais,
individuais ou coletivas” (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012, grifado no
original).

Dessa forma se da o conceito de consumidor e fornecedor, sendo esses
dependentes, uma vez que s6 havera relacdo de consumo com a presenca desses
dois sujeitos (MIRAGEM, 2012).

O conceito de consumidor, standardt, que se encontra no artigo 2° do Codigo
de Defesa do Consumidor tem como definicdo juridica estabelecida, sendo
considerada pela doutrina majoritaria  como consumidores equiparados,
caracterizando-se ou ndo como tal. Desta forma sao referidos, para permitir a funcéo
na tutela coletiva do CDC, a favor da coletividade, das vitimas expostas ao poder
abusivo do parceiro mais forte (MIRAGEM, 2016, e-book).

Ainda sobre o conceito de consumidor standart, destaca Miragem (2016, e-

book, grifado no original):

Por outro lado, o critério que oferece maior desafio para a definicdo
do consumidor standard é a interpretacdo da expressédo destinatario final.
Isto porque, em geral, vai se considerar o consumidor, para efeito de
justificar a protecdo legal que recebe, como o leigo, o ndo profissional que
adquire produto ou servico de um profissional, especialista, que por isso
coloca-se em posi¢do mais favoravel, caracterizando a vulnerabilidade do
consumidor.
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Distingue-se entre a doutrina juridica, dentre seus elementos de uma relacéo
juridica os sujeitos, o objeto, o fato juridico e a garantia, a interpretacédo do ambito de
aplicacdo da lei especial do consumidor, objetiva sua protecdo em determinadas
relagcbes nas quais manifesta esta qualidade, impondo antes de tudo a definicdo
conceitual dos seus fundamentos constitutivos (MIRAGEM, 2013).

Conforme entendimento de Miragem (2013, p. 135, grifado no original):

[...], de acordo com a técnica legislativa adotada no direito brasileiro, ndo
existe no CDC uma definicdo especifica sobre o que seja relacdo de
consumo. Optou o legislador nacional por conceituar os sujeitos da relacéo,
consumidor e fornecedor, assim como seu objeto, produto ou servico. No
caso, sao considerados conceitos relacionais e dependentes. S6 existira um
consumidor se também existir um fornecedor, bem como um produto ou
servico.

O desenvolvimento da relagéo juridica de consumo esta sujeito ao mesmo
processo juridico. As diretrizes juridicas de protecdo do consumidor, nelas envolvido
0s principios, incidem sempre que ocorrem, em qualquer area do direito, a praticas
de consumo, desse modo entendido o fornecimento de produtos, a prestacdo de
servigos, os acidentes de consumo e outros suportes faticos, e operam os efeitos
juridicos nelas presumidos. Nesta relacao diferencia-se sempre 0s sujeitos que sao
sempre o consumidor e o fornecedor, e ter4 por elemento produtos e servicos
(CAVALIERI FILHO, 2011).

Quanto a regulamentacéo das relacbes de consumo, podemos especificar a
teoria econbmica liberal, na qual se compreende que a concorréncia por si sO
equipararia os negdécios dos consumidores e das empresas, de modo que nao seria
essencial regular as relagcbes de consumo, pois os interesses dos consumidores
seriam satisfeitos pelas empresas, ja que se determinada empresa nao produzisse
produtos e servicos de qualidade e com preco baixo, outra empresa o faria. Porém,
outras causas influenciam o mercado, de modo que este ndo consegue, a
autorregulacéo para produzir produtos e servigos de qualidade e com preco baixo
(SILVA NETO, 2013).

Orlando Celso da Silva Neto (2013, p. 12), afirma que:

Déficit de informacdes, déficit de capacidade de analisar informacfes
(mesmo que estas sejam prestadas de forma integral), acordos de preco,
dificuldades fisicas de transporte e entrega de mercadorias, praticas
predatdrias, monopolios naturais, oligopdlios, assim como dezenas de
outros fatores, fazem com que ndo se possa deixar a autorregulacao a
cargo do mercado, especialmente a autorregulacdo das relagbes de
consumo.
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Desta forma, o governo deve regular as relacbes de consumo com a finalidade
de conter o prejuizo do consumidor pelas falhas do mercado, gerando deveres
legais ao fornecedor, por exemplo. Tendo em vista distingdo do consumidor diante
do fornecedor, se busca iguala-los (SILVA NETO, 2013).

Segundo Gustavo Tepedino, citado por Orlando Celso da Silva Neto (2013,
p.17):

Ao completar vinte anos, pode-se dizer que formas de interpretacdo e, de
maneira mais abrangente, de inser¢éo do Cédigo de Defesa do Consumidor
no ordenamento e na pratica juridica nacional passaram por trés grandes
fases sucessivas.

Ocorre que a primeira fase havia um impasse de aceitacdo e utilizacdo do
Caodigo de Defesa do Consumidor por parte dos tribunais, ja na segunda fase ocorre
um radicalismo consumerista, quando tudo é considerado como rela¢cdo de consumo
e 0 consumidor conseguiria fazer tudo; na terceira fase, a que vivemos no presente
momento, verificamos um maior reconhecimento na importancia do Codigo de
Defesa do Consumidor, até mesmo para o exercicio da cidadania, bem como a
idealizacdo de que este codigo simboliza direitos fundamentais da pessoa.

Orlando Celso da Silva Neto (2013, p. 18), diz que:

Nenhuma dessas fases € estanque, mas pode se aceitar que representem a
ideia predominante da época, e hoje, a ideia predominante é de que o
Cédigo deva ser interpretado dentro (a partir) de uma concepgéo
funcionalista, e que a funcdo do Cddigo é proporciona prote¢cdo ao
consumidor.

Além do mais, o Estado tem o dever de administrar o mercado de modo que
se busque a igualdade de atuacao, de forma que o mercado se torne eficaz e seguro
para os consumidores (SILVA NETO, 2013).
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3. PRATICAS COMERCIAIS

Conforme estabelece o artigo 29 do Codigo de Defesa do Consumidor, 0s
consumidores expostos as praticas comerciais, para os fins deste capitulo e do
seguinte, equiparam-se a todas pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas
prevista nela. Esta equiparacdo ao consumidor se da quando estiver presente a
vulnerabilidade do contratante, de modo que se justifigue a equiparacdo com o
objetivo de assegurar o equilibrio entre desiguais, visando a prote¢cdo do consumidor
nas préaticas comerciais (MIRAGEM, 2012).

No que aduz Nunes (2009, p. 85): “[...] o legislador inseriu no seu artigo 29,
para equiparar ao consumidor todas as pessoas, mesmo as que nao puderem ser
identificadas, que estdo expostas as praticas comerciais”.

No mundo da protecdo do consumidor a oferta, € um fenémeno regrado, até
constitucionalmente, estabelecendo-se como principio, a for¢ca obrigatéria da
promessa, dai sobrevindo a sua irrevogabilidade no decorrer do prazo fixado pelo
anunciante ou outro razoavel, a lei ainda estabelece um dever genérico de
informacédo, acompanhado de outros mais especificos (BENJAMIN, MARQUES E
BESSA, 2012).

Dispbe ainda o doutrinador Nunes (2009, p. 85): “[...Juma vez existindo
qualquer pratica comercial, toda a coletividade de pessoas ja exposta a ela, [...] se
possa identificar um uUnico consumidor real que pretenda insurgir-se contra tal
pratica”.

O caréter vinculante aplica-se a todo tipo de informacdo ou publicidade,
informacéo esta que o Cddigo de Defesa do Consumidor no seu artigo 30, contém
todo tipo de exibicdo do fornecedor que ndo seja considerado anuncio, mas que
mesmo assim, sirva para induzir o consentimento como decisdo do consumidor.
Esses anuncios que sdo apresentados por representantes do fornecedor ou por ele
préprio, bem como as que constam em bulas ou em alguns rétulos (BENJAMIN,
MARQUES E BESSA, 2012).

Conforme menciona Nunes (2009, p. 85):

[...] se um fornecedor faz publicidade enganosa e se ninguém jamais
reclama concretamente contra ela, ainda assim isso ndo significa que o
anuncio ndo é enganoso [...]. O Orgdo de defesa do consumidor, agindo
com base na legitimidade conferida pelos artigos 81 e s. do CDC, pode
tomar toda e qualquer medida judicial que entender necessaria para impedir
a continuidade da transmissdo do anuncio enganoso, para punir 0
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comerciante [...], portanto, praticamente de uma espécie de conceito difuso
de consumidor, tendo em vista que desde ja e desde sempre todas as
pessoas sdo consumidoras por estarem potencialmente expostas a toda e
gualquer pratica comercial.

A oferta caracteriza-se como toda informacéo ou publicidade, suficientemente
precisa, ser veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacdo, com associacao
a produtos ou servicos oferecidos ou exibidos (CAVALIERI FILHO, 2011).

A publicidade ou a informacdo séo aquelas que possibilitam a realizagao de
um negadcio juridico, ou seja, precisa ter as informacdes corretas, tendo que conter,
no minimo os fundamentos relevantes e suficientes na efetivacdo do negaocio juridico
(SILVA NETO, 2013).

Conforme o CDC no seu artigo 31 e seu paragrafo Unico dispde:

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0S riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores.
Paragrafo Unico. As informacgdes de que trata este artigo, nos produtos
refrigerados oferecidos ao consumidor, serdo gravadas de forma indelével.

A informacdo no mercado de consumo, existem para serem informadas no
instante da formalizacdo do ato de consumo, isto é, no instante da contratacao.
Conforme o artigo acima citado, empenha-se, sobretudo, a oferta ndao publicitaria,
ficando o dever de comunicar sendo tarefa do fornecedor. O cd6digo, como se
entende, d4 grande destaque ao aspecto preventivo da protecdo do consumidor,
sendo uma das praticas mais eficientes de prevencdo na comunicacao pré-
contratual (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012).

No Cdbdigo de Defesa do Consumidor a oferta ndo se constata
substancialmente da proposta do Cdédigo Civil. Ambas devem revestir as mesmas
caracteristicas, a saber sobre a seriedade, na capacidade que deve ser plausivel, na
qual o consumidor seja capaz de confiar completamente, na medida em que deve
envolver todos os elementos que vao constituir o contrato, de modo a consentir a
simples adesao do consumidor que € receptivel, ou seja, passivel de aceitagdo por
consumidores identificados ou identificaveis. Entretanto, esta condicdo da oferta,
gue em principio € a mesma da proposta no Codigo Civil, sofre uma importante
flexibilizacdo no Codigo do Consumidor. A primeira delas diz respeito a sua
integridade, no direito tradicional, se a oferta ndo é completa geralmente é

considerada simples convite a oferta, sem forca vinculativa. Ja no Codigo do



25

Consumidor, ndo. Se a informagéo ou a oferta ndo for suficientemente necessaria,
ela ndo invalida a situacdo da oferta, pois o artigo 31 do Cddigo de Defesa do
Consumidor imp&e ao fornecedor o dever de esclarecer por completo, de sorte que a
eventual excluséo de algum dado nao transforme a oferta em mero convite a ofertar
(CAVALIERI FILHO, 2011).

Na sua significacdo tradicional, oferta € uma proposta de celebracdo de um
contrato que uma pessoa faz a outra. Conforme define Silvio Rodrigues, citado por
Cavalieri Filho (2011, p. 145):

A proposta é a oferta dos termos de um negdcio, convidando a outra parte a
com ele concordar. Constitui ato juridico unilateral, por intermédio do qual o
solicitante (aquele que faz a proposta) convida o oblato (aquele que recebe
a proposta) a contratar, apresentando desde logo os termos em que se
dispbe a fazé-lo.

Na sociedade de massa que abrange a oferta, vé-se, ndo apenas as técnicas
de inducédo pessoal, como ainda outras mais coletivas e difusas, entre as quais
estdo as promocdes de vendas e a propria publicidade. No contrato de massa, na
qualidade do seu carater coletivo, a oferta deixa de ser especificada e cristalina, e
passa a ser feita também através de meios massificado, como a publicidade, a
exibicdo das mercadorias em vitrines, em exposicdes, e até na rua. Quando o dono
da banca de jornais e revistas expde as suas mercadorias ao publico, esta fazendo
oferta (CAVALIERI FILHO, 2011).

Conforme o entendimento de Cavalieri Filho (2011, p. 147):

No regime dos contratos de consumo, ndo ha mais espaco para o chamado
dolos bénus, toleravel pela doutrina civilista tradicional porque, em ultima
instancia, seria aumentar, enfatizar, exacerbar as qualidades de um produto
ou servigo para incrementar o seu consumo. Nas relagdes de consumo néo
mais sao permitidos tais excessos, porque a oferta esta adstrita ao principio
da transparéncia.

Segundo o autor Miragem conceitua (2016, e-book), com relacédo dos sujeitos

na relacdo de consumo.

A nocao de vulnerabilidade no direito associa-se a identificacdo de fraqueza
ou debilidade de um dos sujeitos da relagdo juridica em razdo de
determinadas condi¢des ou qualidades que lhe s&o inerentes ou, ainda, de
uma posicdo de forca que pode ser identificada no outro sujeito da relagéo
juridica [...]. A opc¢éo do legislador brasileiro, como ja referimos, foi pelo
estabelecimento de uma presuncédo de vulnerabilidade do consumidor, de
modo que todos os consumidores sejam considerados vulneraveis, uma vez
que a principio ndo possuem o poder de direcdo da relagdo de consumo,
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estando expostos as praticas comerciais dos fornecedores no mercado.

3.1 Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo

Ao longo do século XX a responsabilidade civil passou por um grande
desenvolvimento, sofrendo maiores impactos decorrente de transformacfes na area
do Direito. Por outro lado, ampliou-se enormemente o campo de incidéncia da
responsabilidade civil, chegando a reproduzir uma grande maioria, de casos no
Judiciério, principalmente, nos Juizados Especiais (CAVALIERI FILHO, 2011).

Conforme a teoria do risco do empreendimento, todo o fornecedor que exerca
alguma atividade no mercado de consumo, tem o compromisso de responder pelos
eventuais vicios ou defeitos do produto ou servico fornecido por ele, dependo ou ndo
da culpa, tendo sempre que responder pela qualidade e segurangca dos mesmos. O
consumidor sendo o elo mais fraco, ele ndo podera responsabilizar-se pelos riscos
das relacdes de consumo ou ficar sem alguma indenizacdo. Cabendo ao fornecedor
arcar com os custos dos danos causados. Quando ocorre essas praticas abusivas,
que geram danos aos consumidores, o fornecedor tem o dever de responder
administrativamente criminalmente, promovendo a compensacao dos danos
causados (CAVALIERI FILHO, 2011).

No entendimento de Silva Neto (2013, p. 198):

Antes de definir a natureza da responsabilidade de fornecedor nas relacdes
consumeristas, € importante definir a funcdo e as finalidades da
responsabilidade, especialmente da responsabilidade civil, na organizacéo
das relagBes humanas, incluindo sua influéncia sobre a definicdo do
comportamento humano.

A responsabilidade civil, no que diz respeito a sua repercussdo, garante um
valor de pecunia arbitrado, compensando ou reparando o dano causado, j4 a
responsabilidade penal, se concede com a pena, por meio de san¢do mais intensa
(GIANCOLI E ARAUJO JUNIOR, 2016, e-book).

A responsabilidade civil sera aplicada no Cdédigo do Consumidor quando
ocorrer um acidente de consumo, tendo a relagdo juridica contratual ou
extracontratual, que um se refere ao fornecedor de produtos e servi¢os j4 no outro
esta se referindo ao consumidor. A responsabilidade do fornecedor, na sistematica
do CDC, se divide em responsabilidade do fato do produto ou servico e
responsabilidade por vicio do produto ou servico. O artigo 12 ao 14 do Cddigo de
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Defesa do Consumidor refere-se a responsabilidade pelo fato do produto ou servico,
ja os artigos 18 ao 20 trata-se da responsabilidade pelo vicio do produto ou servico
(CAVALIERI FILHO, 2011).

O dano causado pelo fato do produto ou servi¢o e pelo vicio do produto ou
servigo, representa uma responsabilidade civil do fornecedor em razdo dos danos
causados pelo defeito na elaboracado, producdo, comercializacdo e distribuicdo do
produto ou servico, esta violagdo na seguranca referente ao dano causado na
atuacdo no mercado de consumo, gerando o dever de indenizar, por parte do
fornecedor (MIRAGEM, 2016).

3.2 Fato do produto e do servico

O dano causado pelo fato do produto ou servico e pelo vicio do produto ou
servi¢o, representa uma responsabilidade civil do fornecedor em razdo dos danos
causados pelo defeito na elaboracao, producédo, comercializacdo e distribuicdo do
produto ou servigo, esta violagdo na seguranca referente ao dano causado na
atuacdo no mercado de consumo, gerando o dever de indenizar, por parte do
fornecedor (MIRAGEM, 2016).

Acerca do entendimento Benjamin, Marques e Bessa (2016, e-book).

“Fato do produto" ou "fato do servi¢co" quer significar dano causado por um
produto ou por um servi¢o, ou seja, dano provocado (fato) por um produto
ou um servico. Encaixa-se em um sistema mais amplo de danos, regrado
pelo Cédigo Civil;, danos esses decorrentes ora de "fato proprio” (a regra
geral), ora de "fato de outrem" (artigos. 932 a 934), ou, ainda, de "fato
causado por animais" (art. 936). O novo regime desta matéria quer dizer
exatamente isto: o Cdédigo Civil, em matéria de danos causados por
produtos ou servigcos de consumo, é afastado, de maneira absoluta, pelo
regime especial do Codigo de Defesa do Consumidor. SO excepcionalmente
aplica-se o Cadigo Civil, ainda assim quando ndo contrarie o sistema e a
principiologia (art. 4.°) do C6digo de Defesa do Consumidor.

O compromisso pelo fato do produto ou do servico consiste no efeito de
imputacdo ao fornecedor, de sua responsabilizacdo da motivacdo dos danos
causados por defeito na concepcao ou fornecimento de produto ou servigo causando
seu dever de indenizar por seu descumprimento do dever geral de seguranca

pertinente a sua representagéo no mercado de consumo (MIRAGEM, 2013).
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Dispde o artigo 12 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90):

O fabricante, o produtor, o0 construtor, nacional ou estrangeiro, € 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.

Ao praticarem a atividade econdmica, os fornecedores podem ocasionalmente
expor no mercado produtos imperfeitos, que ndo proporcionam ao consumidor
seguranga em Seu CONsSuUmMO Ou USO e causam ou podem circunstanciar danos ao
consumidor. Se ocorrer isso, os fornecedores responderdo pelos danos causados
por defeitos em seus produtos ou servi¢os, de forma objetiva (SILVA NETO, 2013).

Ocorre que o fato gerador do produto se da por um eventual incidente, com o
efeito desse incidente, pode-se dizer que vai causar um dano moral e também pode
causar um dano material, aos consumidores que adquirirem algum determinado
produto. Essa casualidade se resulta por conta de um defeito do produto,
denominando-se sempre este fato gerador de defeito do produto (CAVALIERI
FILHO, 2011).

Benjamin, Marques e Bessa (2012, p. 147) dizem que:

O tratamento que o Cdédigo da a esta matéria teve por objetivo superar, de
uma vez por todas, a dicotomia classica entre responsabilidade contratual e
responsabilidade extracontratual. Isso porque o fundamento da
responsabilidade civil do fornecedor deixa de ser a relacdo contratual
(responsabilidade contratual) ou o fato ilicito (responsabilidade aquiliana)
para se materializar em fungéo da existéncia de um outro tipo de vinculo: a
relacdo juridica de consumo, contratual ou nao.

No regime do direito do consumidor, a responsabilidade nesse sentido é
determinada em decorréncia do conteudo do dever infringido. A responsabilidade
pelo fato do produto ou do servi¢co, neste sentido, corresponde na decorréncia da
violacdo de um dever de seguranca que se refere a todos os fornecedores que se
dispde a inserir produtos e servicos no mercado de consumo (MIRAGEM, 2012).

A reconhecimento da responsabilidade do fornecedor pelo fato do produto ou
do servico ndo prescinde na localizagcdo do caso, da presenca do defeito, como
aspecto fundamental da violacdo do dever de seguranca. Verifica -se que o
fornecedor responde por todos os riscos do exercicio do fornecimento de produtos

ou servicos, mas somente em relacdo aquelas nas quais fica demostrada a
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existéncia de um defeito (MIRAGEM, 2013).
Neste sentido aduz Nunes (2009, p. 174):

A responsabilidade pelo fato do produto e do servigco [...], dentro do
regramento da responsabilidade objetiva, é dirigida mesmo ao fato do
produto ou servico em si [...]. E o fato do produto e do servico causadores
do dano que importa. O estabelecimento da responsabilidade de indenizar
nasce do nexo de causalidade existente entre o consumidor (lesado), o
produto ou servigo e o dano efetivamente ocorrente.

Nos casos em que se dao por conta de defeito do produto que foi langcado no
mercado de trabalho, nesses casos nem se menciona o Cdodigo Civil, deixando de
ser uma relacdo contratual, materializando-se em outro tipo de vinculo, que é o
produto defeituoso, resultante nas relacdes de consumo. A causa deste acidente se
da por conta de um contrato ou nao, ficando entdo estabelecido no que dispde o
artigo 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CAVALIERI FILHO, 2011).

Enfatiza ainda o autor Cavalieri Filho (2011, p. 290), sobre a questdo da
responsabilidade: “[...] o fato gerador da responsabilidade do fornecedor n&o € mais
a conduta culposa, tampouco a relacédo juridica contratual, mas o defeito do produto,
bastara o nexo causal entre o defeito do produto ou servico e o acidente de

consumo”.

3.3 Vicio do produto e do servico

Na responsabilidade pelo vicio do produto ou do servico provém da violacao a
um dever de adequacgédo. Adequacédo, entendida como a qualidade do produto ou
servico de auxiliar, ser util, aos fins que legitimamente dele se esperam. Neste caso
é responsabilidade do fornecedor, pelos vicios do produto ou servicos que abrangem
o efeito resultante da violacdo aos deveres de qualidade, quantidade, ou informacéo,
impedindo com isso, que o produto ou servico atenda aos objetivos que
legitimamente dele se esperam, que € o dever de adequacao (MIRAGEM, 2012).
Conforme esta previsto no artigo 18 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90):

Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com
a indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria, respeitadas as variagbes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.
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O Cddigo elucidou o vicio como falta de qualidade de um produto ou servico,
no que diz respeito ao abastecimento de produtos, como ja especificado
anteriormente o Codigo implica que todo e qualquer produto ou servi¢o distribuido
tenha qualidade, ndo sendo autorizado a comercializacdo de produto ou servico
viciado, salvo se expressamente apresentado ao consumidor o vicio, ndo se
permitindo a exoneragdo de responsabilidade abstratas e genéricas. O Cadigo
comporta a comercializacdo de produto com vicios aparentes, desde que o
consumidor tenha conhecimento expresso desses vicios, mas de maneira alguma
aceita a exoneracdo de responsabilidade pela colocacdo no mercado com vicio
oculto, conhecido ou ndo do fornecedor (SILVA NETO, 2013).

O regime dos vicios dos produtos é paralelo a normatizacdo dos vicios
redibitérios que tem seu fundamento nos artigos. 441 - 446 do Cddigo Civil. Desta
maneira, havendo relacdo de consumo, aplicam-se principalmente os artigos 18 a 25
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Caso diverso, reflete no proveito do
comprador, a disciplina propria do Coddigo Civil. Ressalta-se, desde ja, que a
existéncia do Codigo de Defesa do Consumidor ndo desobriga a realizacdo de
didlogos das fontes do Cédigo Civil no Capitulo IV. As explicacfes juridicas, tanto
para um setor como para outro, decorrem de analise simultanea e comparativa dos
diplomas legais do CDC e CC, com presuncdo de harmonia entre as fontes,
fundamento principalmente ao projeto constitucional de tutela dos interesses do
consumidor, no artigo 5°, XXXII, da Constituicdo Federal de 1988 (BENJAMIN,
MARQUES E BESSA, 2012).

Menciona o autor Cavalieri Filho (2011, p. 319), alguns exemplos que se dao
por conta do vicio do produto:

z

[...] o primeiro defeito € o vicio grave que compromete a seguranca do
produto ou servico e causa dano ao consumidor, como o automével que
colide com outro por falta de freio e fere os ocupantes de ambos o0s
veiculos; o segundo vicio é defeito menos grave, circunscrito ao produto ou
servigo, que penas causa o0 seu mau funcionamento, como a televisdo que
nao funciona ou que néo produz boa imagem, a geladeira que nao gela etc.

Conforme enfatiza Bertoldi (2011, e-book), com relagéo a responsabilidade do

fornecedor no tocante aos vicios de consumo:

Ao fornecedor é atribuido o dever de colocar no mercado de consumo
produtos isentos de qualquer vicio, seja por falta de qualidade, ou
guantidade. Se assim ndao fizer, age com culpa, s6 que, pelo sistema do
CDC esté culpa é absolutamente presumida, nao cabendo ao consumidor
provar a culpa do fornecedor para obter a reparagdo do dano provocado
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pelo vicio do produto. Se nos vicios por inseguranca do produto ou servigo o
fornecedor responde objetivamente pelos danos que o consumidor venha a
sofrer, nos vicios por inadequacédo ele responde subjetivamente, s6 que
com presuncdo absoluta de sua culpa, que decorre dos riscos de sua
atividade comercial.

Ao contrario do Cdédigo Civil, o Codigo de Defesa do Consumidor ndo se
determina apenas aos vicios ocultos, mas sim na no¢do de vicio que € bem mais
amplo, incluindo os vicios aparentes e de facil verificacdo, bem como produtos que
estejam em discordancia com normas regulamentares de elaboracgéo, distribuicdo ou
apresentacao. Decorréncia esta que chega a parir de andlise conjunta de diversos
dispositivos do Cdédigo de Defesa do Consumidor (BENJAMIN, MARQUES E
BESSA, 2012).

Assim dispbde o caput do artigo 20 do Cdodigo de Defesa do consumidor Lei
8.078/90):

O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os tornem
improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade com as indicacdes constantes da oferta ou
mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a
sua escolha.

Com o mesmo proposito da disciplina referente aos vicios dos produtos, o
Cédigo de Defesa do Consumidor inova ao regular no artigo anteriormente
mencionado, 0s vicios dos servicos. A preocupacdo necessaria € que 0S Servicos
apresentados no mercado de consumo atendam a um grau de particularidade e
funcionamento que ndo deve ser determinado unicamente pelas clausulas
contratuais, mas de modo objetivo, considerando, entre outras referéncias, as
indicacOes frequentes da oferta ou mensagem publicitaria, a adequacao para os fins
gue provavelmente se esperam dos servicos, normas regulamentares de
prestabilidade (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012).

Conforme prevé o artigo 2°, paragrafo Unico do Cédigo de Defesa do
Consumidor, englobando a equiparagédo, as normas estabelecidas pelo CDC, aos
gue fazem parte das relacdes de consumo, considerando também a universalidade,
como 0s consumidores de produtos ou servicos, um conjunto de classes ou
categorias deles (MIRAGEM, 2013).

Enfatiza Miragem (2013, p. 140) dizendo ainda:

A relacao juridica béasica que vincula os sujeitos da relacdo no caso da
equiparacdo ndo é a existéncia de ato de consumo, mas a mera situacao do
consumidor como membro de uma coletividade cuja intervencdo no
mercado de consumo ndo precisa ser necessariamente ativa, realizando um
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ato de consumo, as pode se configurar simplesmente pela subordinagéo
aos efeitos da acdo dos fornecedores no mercado.

O sentido desta equiparacdo é o de fazer abranger pelas normas do Codigo
de Defesa do Consumidor, ndo apenas 0s consumidores atuais, participantes reais
de relacbes de consumo, como também a consideracdo da universalidade, do
conjunto de consumidores de produtos ou servigos, ou mesmo 0 grupo, classe ou
categoria deles. Considerando um instrumento a finalidade da equiparagao, servindo
de fundamento a tutela coletiva dos direitos e interesses difusos, individuais
homogéneos e coletivos que se encontram respectivamente no artigo 81 e ss. do
Caodigo de Defesa do Consumidor (MIRAGEM, 2013).

Salienta Miragem (2013, p. 140):

Neste sentido, enquanto membro de uma coletividade de pessoas, sofrera
como os demais membros os efeitos desta intervengéo, razdo pela qual
podera ter seus interesses reconhecidos e protegidos por intermédio das
regras relativas a tutela coletiva de direitos prevista no CDC. Dai porque se
deve considerar como coletividade de pessoas que haja intervindo nas
relacbes de consumo, ndo apenas 0S que tenham realizado atos de
consumo (adquirido ou utilizado produto ou servi¢co), mas sim a todos que
estejam expostos as praticas dos fornecedores no mercado de consumo.

3.4 Tutela coletiva do consumidor

Encontra-se descrito no artigo 81 da Lei 8.078/90 os direitos coletivos,
necessariamente por ter objeto a tutela de direito difuso, coletivo ou individual
homogéneo (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012).

A tutela coletiva de direitos, tem como base em uma sé acao, a procedéncia
de uma deciséo cujo o efeito destina-se a protecédo de todos os titulares de direito
violado, sendo evidentemente uma grande vantagem de direito. (MIRAGEM, 2012).

Acerca do interesse coletivo segundo MIRAGEM (2014, p. 662, grifado no
original):

Neste sentido, trés sdo os sentidos mais assentos do que se deva
considerar como interesse coletivo. Primeiro, a nogao de interesse coletivo
como interesse pessoal de um determinado grupo. Em seguida, seu
reconhecimento como soma de interesses individuais. E por fim, a no¢ao de
interesse coletivo como sintese de interesses individuais, hipétese em que
interesses individuais sdo “atraidos por semelhanca e harmonizados pelo
fim comum” dando origem a uma espécie de fenbmeno coletivo.

Os interesses ou direitos difusos, sdo aqueles de natureza indivisivel,

mencionados como transindividuais, que se faca titulares pessoas indeterminadas e
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ligadas por situagfes de fato. Um vinculo juridico independe da inexisténcia anterior
entre seus titulares e aqueles contra quem serao tutelados, tratando-se de direitos
ou interesses (MIRAGEM, 2014).

Segundo MIRAGEM (2014, p. 664): “Ha, neste sentido, uma cadeia abstrata
de pessoas, cujo interesse real ou presumido pela norma, autoriza sua protegéo pela
via exclusiva da acao coletiva”.

A resposta para entender sobre interesses ou direitos difusos encontra-se no
artigo 81, paragrafo unico e inciso | do Cédigo de Defesa do Consumidor que
dispde:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individual, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| — Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligada por circunstancia de fato.

Na definicdo legal de direitos difusos, optou-se por dois critérios denominados
de aspectos subjetivo e aspecto objetivo. O primeiro refere-se sobre a indeciséo dos
titulares e do afastamento entre eles na relacéo juridica base; e o segundo aspecto
diz respeito sobre a indivisibilidade do bem legitimo (BENJAMIN, MARQUES E
BESSA, 2012).

Conforme Benjamin, Marques e Bessa (2012, p. 463, grifado no original):

Como exemplos de tutela judicial de interesses difusos, citem-se a acdo
coletiva que objetiva a interrupcdo de veiculacdo de publicidade enganosa
ou abusiva (art.37 do CDC), a vedacdo de comercializacdo de produto com
alto grau de nocividade ou periculosidade (art.10 do CDC) e, ainda, o
pedido para que determinado arquivo de consumo (SPC, Serasa etc.) deixe
de realizar o tratamento de informacdes sem a prévia comunicagdo ao
consumidor, como determina o § 2° do art. 43 do CDC.

Todos os consumidores estdo beneficiados por esta tutela jurisdicional, bem
como pessoas indeterminadas por situacbes faticas, por tempo, lugar e,
principalmente, porque estdo expostas as praticas indicadas (BENJAMIN,
MARQUES E BESSA, 2012).

Os interesses ou direitos coletivos encontram-se conceituados no artigo 81 do
Caodigo de Defesa do Consumidor, paragrafo Unico, inciso Il que dispde:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

[...] I — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
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cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com parte contraria por
uma relacgéo juridica base.

Estdo ligados os direitos coletivos por uma relacdo juridica como, por
exemplo, consumidores de um comércio de massa, socios de uma empresa, como
uma relacdo juridica base. Por isso, os possuidores desses direitos s&o
indeterminaveis ou determinaveis (CAVALIERI FILHO, 2011).

No direito do consumidor sempre quando houver uma questdo definida na
estipulacdo contratual, quando a vantagem da parte seja de anular, impedir ou
modificar os limites do ajuste, sendo assim passiveis de protecdo variaveis na
condicao de sua existéncia (MIRAGEM, 2014).

Nas acdes coletivas referentes aos direitos e interesses coletivos, o Codigo
de Defesa do Consumidor, ao tratar dos efeitos da sentenca, estabelece sua eficacia
ultra partes, mas delimita ao grupo, categoria ou classe, conforme o artigo 103,
inciso Il do CDC, sendo que a decisdo s6 afeta os titulares de direito ligados aos
interesses protegidos de cada relagdo juridica base que estabelece esta esfera de
interesses tutelaveis (MIRAGEM, 2014).

Os interesses ou direitos individuais homogéneos encontra-se estipulado no
artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, paragrafo Unico, inciso lll que
dispoe:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

[...] Il —interesses ou diretos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Nesse direito, 0 ente quando pretende ingressar com uma acéao coletiva, atua
em nome proéprio para requerer direito alheio, sendo assim o possuir determinado e
plural e o objeto relacionando como divisivel. Esta reparagdo do dano se executara
por execucao individual dando preparo na execuc¢éo da sentenca coletiva (NUNES,
2009).

A Lei 7.347/85 (Lei da Acgéao Civil Publica) tutelava unicamente sobre os
direitos difusos e coletivos. No Brasil foi inserida a tutela dos interesses individuais
homogéneos, conforme a Lei 8.078/90, sob o incentivo da class action for damagens
do direito norte-americado, objetivando o reembolso dos danos diretamente sofridos
como virtude do mesmo fato (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012, grifado no
original).
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Segundo o entendimento sobre o direito do consumidor na tutela de
interesses e direitos individuais homogéneos como experiéncia brasileira, aborda
Miragem (2014, p. 668):

[...] no caso de indeniza¢cbes decorrentes de acidentes de consumo
envolvendo grande nimero de vitimas. Assim, por exemplo, os casos da
exploséo de um shopping na cidade de Osasco, em S&o Paulo, ou no caso
do desabamento do edificio Palace, no Rio de Janeiro. Ou, ainda situacfes
de produtos defeituosos que terminam por causar danos aos consumidores,
como foi o caso dos placebos vendidos como anticoncepcionais (caso
Microvlar), que por isso ndo serviram aos fins a que se destinavam, dando
causa a situacdes de gravide indesejada e determinando a indenizagéo.

Nas acfes coletivas que causem prejuizos aos consumidores por danos
materiais e morais que tenham sofrido por causa da publicidade enganosa, vicios de
produtos, clausulas abusivas, etc. é possivel requerer a condenacdo do fornecedor
para indenizar os prejuizos sofridos individualmente as vitimas, na conduta
guestionada nas acfes (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012).
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4. A PUBLICIDADE NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Na época em que os produtos eram feitos artesanalmente, as mercadorias
eram vendidas para o comprador pessoalmente, entre a comunicac¢ao do fornecedor
com o comprador. Com a Revolucdo Industrial, a publicidade tornou-se necessaria
em um sistema de comunicagdo em massa, este fendmeno que se origina na atual
sociedade de consumo e no mundo todo. O objetivo principal da publicidade é
informar os produtos disponiveis para a sociedade, despertando seu interesse na
compra dos produtos, este interesse se da devido ao investimento na publicidade. A
publicidade € capaz de mexer com suas necessidades, seu inconsciente,
adicionando produtos anunciados entre as mercadorias necessarias para 0
consumidor (CAVALIERI FILHO, 2011).

Na relacdo juridica de consumo a figura do consumidor, na perspectiva da
protecdo, sempre serd vulneravel, mas na sociedade em que vivemos sempre
haveréa publicidade, mas esta publicidade ter4 que ser regrada pelo direito.

A pratica que o fornecedor usa par divulgar seus produtos e servi¢os, ndo ha
dever legal que seja imposto de como isso deve ser feito, mas o0 que existe € o dever
de informar para que serve o produto e o servico de forma correta, para que nao
haja nenhum tipo erro, conforme consta na definicdo que o artigo 31 do Cédigo de
Defesa do Consumidor nos traz (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012).

Assim enfatiza Nunes (2009, p. 446), sobre o instrumento de utilizacdo da
publicidade:

A publicidade como meio de aproximacdo do produto e do servico ao
consumidor tem guarida constitucional, ingressando como o principio capaz
de orientar a conduta do publicitario no que diz respeito aos limites da
possibilidade de utilizagdo desse instrumento.

Conforme dispbde o artigo 6°, incisos IV e VI do Cddigo de Defesa do
Consumidor:

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

[...]IV — a prote¢do contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servicos;

[...]VI — a efetiva prevencéo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

No que diz respeito ao inciso IV do artigo 6° do Codigo de Defesa do
Consumidor, a publicidade n&o pode prejudicar grupos sociais ou estimular

comportamento ilegal ou antissocial, se caso ocorrer, serd considerado pratica
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abusiva. O Estado pode reduzir a publicidade determinando horéarios e locais. As
informacBes que consistem no produto informado ndo podem ter elementos de
fantasia, pois induzem o consumidor ao erro. Conforme o que estabelece o artigo 6°
inciso VI do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o fornecedor tem a obrigacdo de
proteger o consumidor caso o dano nao for reparado, devendo passar a informagéo
correta do produto, adquirindo-o com qualidade. Se a confianga ndo for passada, a
reparacao do dano tem que ser assegurada (SILVA NETO, 2013).
Enfatiza Cavalieri Filho (2011, p. 131):

Se o principal objetivo da publicidade é estimular a aproximacdo entre o
consumidor e os produtos e servigcos oferecidos, entédo a atividade por ela
desenvolvida se enquadra com perfeicdo na fase pré — contratual,
diretamente relacionada com a nova nocéo de oferta trazida pelo CDC.

No que diz respeito a publicidade enganosa, se um fornecedor transmite o
anuncio produto na televisdo, radio ou internet, este caso especifico denomina-se
direito difuso, podendo gerar danos de natureza transindividuais, cuja protecao sera
muito mais eficiente se acontecer através de acdes coletivas, pois esse anuncio
Sujeita-se a todas as pessoas expostas a esta propaganda, de forma indiscriminada
e geral, causada pela propaganda (SILVA NETO, 2013).

Pode-se imaginar que, na pratica para melhor idealizar o que ocorre no artigo
29 do CDC, a seguinte situacdo, segundo Silva Neto (2013, p. 422, grifado no
original):

Um pequeno mercado recebe do grande distribuidor uma oferta especial de
produtos e, interessado nas condicbes vantajosas, deseja contratar.
Quando manifesta sua aceitagdo, € informado que a oferta ndo é mais
vélida (por exemplo, o distribuidor apresenta novos pregos, ou impde
condicdes restritivas). Muito embora nédo seja consumidor no sentido do art.
2° do CDC, uma vez que adquire produtos com intuito de revende-los [...].

No que diz respeito sobre o principio da vinculacéo contratual da publicidade,
conforme disp&e o artigo 30 do Cdédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 30. Toda informacé&o ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por gualquer forma ou meio de comunicagdo com relacdo a produtos e
servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Se tratando sobre o aspecto do regime contratual consumerista, a
publicidade, executa o papel igual ao da oferta no regime contratual civel, pois no
Caodigo de Defesa do Consumidor, obrigando o fornecedor a concluir o contrato.
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Essa obrigacdo é indispensavel no que diz respeito ao consumo em massa e da
oferta ao publico (CAVALIERI FILHO, 2011).
Na conceituacdo Benjamin, citado por Cavalieri Filho (2011, p. 133 e 134), na

vinculagéo se atua de duas maneiras:

Primeiro obrigando o fornecedor, mesmo que se negue a contratar.
Segundo, introduzindo-se (e prevalecendo) em contrato eventualmente
celebrado, inclusive quando seu texto o diga de modo diverso, pretendendo
afastar o carater vinculante. Se o fornecedor recusar o cumprimento da sua
publicidade, ou se ainda, ndo tiver condicbes de cumprir 0 que prometeu, 0
consumidor, com base no artigo 35 do CDC, pode escolher entre o
cumprimento forcado da obrigacdo e aceitacdo de outro bem de consumo.
Caso o contrato ja tenha sido firmado, sem contemplar integralmente o
conteldo da publicidade, o consumidor pode exigir sua rescisdo, com
restituicdo do ja pago, mais perdas e danos.

Encontra-se estabelecido a partir do artigo 36 no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifigue como tal, chamada de publicidade clandestina
(CAVALIERI FILHO, 2011).

O artigo 36, no seu paragrafo Unico do Codigo de Defesa do Consumidor,
estabelece que o fornecedor pode anunciar com total liberdade seus servicos e
produtos, conforme dispde o principio da transparéncia referente a mensagem
publicitaria, mas deve fazé-lo nos parametros dos fundamentos cientificos e féaticos,
como fonte de sua fundamentacdo, complementa ainda dizendo Benjamin, Marques
e Bessa (2012, p. 251): “[...] mensagem publicitaria, cuja caréncia esta incluida no
conceito de publicidade enganosa, sem que se desse acesso aos consumidores. E
esse dever que vem expresso no texto legal”.

Ainda no que que se refere ao principio da transparéncia da fundamentacao

Benjamin, Marques e Bessa (2012, p. 251), complementa dizendo:

[...] cada vez que uma escola anunciar, como uma das qualidades de seus
cursos, colocacgéo de seus alunos no mercado de trabalho, s6 pode fazé-lo
guando dispuser de dados que mostrem, claramente, o nivel de emprego de
seus diplomas. Observa-se que o dever de dar acesso é do anunciante
(fornecedor) e ndo da agencia. Esta, porém, como cautela, deve manter
copia da fundamentacdo do fornecedor, até para demonstrar sua nao
responsabilidade em caso de alegacdo de publicidade enganosa.

Segundo Silva Neto (2013, p. 486) “Publicidade, quando realizada na forma
da lei, é fendbmeno desejavel e que deve ser admitido e incentivado pelo

ordenamento”.
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A propaganda transmitida aos consumidores sempre tem de ser anunciada de
forma verdadeira, ndo podendo manipular frases, sons e imagens, para nao
confundir o consumidor da realidade do produtor que esta sendo anunciado pelo
fornecedor. (NUNES, 2009).

Existem muitas formas de publicidade clandestina, uma dessas técnicas é a
do merchandising. Essa forma de publicidade é indireta, e se encontra em
propagandas de novelas, filmes e programas de televisdo. Muitos dos produtos sédo
anunciados sem que o consumidor perceba de que isso significa uma pratica
publicitaria. Isso acontece, por exemplo, quando um ator de novela pede uma Coca-
Cola, esta demonstracdo pode ser especifica ou propaganda veiculada de forma
indireta (NUNES, 2009).

No tocante as técnicas do merchandising, se vé uma diferenca bem diversa
do marketing. A técnica do merchandising significa dizer que é a apari¢ao publicitaria
de alguns servigcos, produtos, audio ou até mesmo artigos impressos. Publicidade
esta que € comum nas relagbes de consumo. A técnica do merchandising se da por
exemplo o consumo de um refrigerante de um certo filme, também pode se dar por
um uso exclusivo de celular da marca Samsung em uma determinada novela. Nao
ha nada expresso com a proibicdo do merchandising no Cddigo, mas se nao
bastasse os acontecimentos que envolvem a nocividade perante o consumidor. O
principio da identificacdo tera que ter uma mudanca significativa em relacdo as
técnicas trazidas pelo merchandising (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012).

A publicidade se da de uma grande dimensao na sociedade de consumo, em
face das acOes que efetua perante o consumidor, ndo podendo ser utilizada sem
controle, neste caso ndo podendo persuadir o consumidor a erro. Os artigos 36 ao
38 do CDC, sujeitando a amparar o consumidor da publicidade abusiva ou
enganosa, ha no estagio pré-contratual, neste sentido ndo estd impedindo a
publicidade, pois ela é fundamental na sociedade de consumo, tornando assim fonte
de obrigacéo, estabelecendo cuidados ao fornecedor que for utilizar (CAVALERI
FILHO, 2011).

Existem dois dispositivos no ordenamento juridico brasileiro que na pratica
sao pouco conhecidos, que sdo denominados por publicidade enganosa ou
publicidade abusiva, esta proibicdo é ampla e flexivel no que diz respeito ao seu
tocante, o dispositivo ndo proibe este tipo de publicidade, mas esses dois conceitos
acabam se tornando perigosos em relacdo ao consumidor. Essas praticas nao

decorrem somente nas promog¢des ou no marketing, mas sim ocorrem em todas as
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técnicas mercadologicas, sem haver nenhum desvio nessas situagfes (BENJAMIN,
MARQUES E BESSA, 2012).

A publicidade enganosa encontra-se no artigo 37 nos 88 1° e 3° do Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor que dispde:

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

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

[...] 8 3° Para os efeitos deste Cdédigo, a publicidade &€ enganosa por
omissao quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou
servico.

O conceito de publicidade enganosa é a capacidade de induzir ao erro o
consumidor, sobre qualquer informacédo do produto ou servico anunciado. Ha dois
tipos de publicidade enganosa: a omissiva e a comissiva. A publicidade omissiva se
caracteriza de forma que o andncio deixa de acrescentar, indicar ou afirmar algo
importante sobre o produto, podendo assim levar o consumidor ao erro. Ja na
publicidade comissiva, o fornecedor diz que o produto tem aquela caracteristica,
mas que na realidade néo existe, levando o consumidor ao erro (CAVALIERI FILHO,
2011).

Conforme se da a ampliacdo da complexidade da matéria o legislador preferiu
denominar de publicidade enganosa. No direito brasileiro, esta complexidade tem
ordem publica de protecdo ao consumidor, para que este ndo seja enganado. N a
verdade ndo importa a verdade real sobre a enganosidade, basta que tenha ocorrido
em seu potencial, levando o consumidor ser induzido ao erro ja se observa a ma-fé
do fornecedor, mas essa matéria é apreciada objetivamente para fins de
ressarcimento (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012).

Conforme menciona Benjamin, Marques e Bessa (2012, p. 256):

O Cadigo nutri pela publicidade enganosa por omissdo a mesma antipatia
gue manifesta pela publicidade enganosa comissiva. A enganosidade por
omissao consiste na pretericdo de qualificacdes necessarias a uma
afirmacao, na pretericdo de fatos materiais ou na informacdo adequada. A
enganosidade por omissao varia conforme o caso, ja que ndo exige que
anuncio informe ao consumidor sobre todas as qualidade e caracteristicas
do produto ou servigo. O fundamental aqui € que a parcela omitida tenha o
condao de influenciar a deciséo do consumidor.
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Se em um anuncio o fornecedor for expor seus produtos e servicos ao
consumidor, ndo existira a intencdo de enganar por parte do anunciante. Se for ou
nao verificado sua boa-fé ou ma-fé, nesses casos isso € irrelevante, pois a intencao
do dolo ou culpa, s6 ganharam destaque maior quando tiver relagdo no tratamento
penal de cada caso concreto. Se o consumidor for levado ou ndo a indug&o do erro
por parte do anunciante, ja basta essa caracterizacdo para que seja publicidade
enganosa (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012).

No que diz a respeito de conceito de publicidade abusiva, menciona
Benjamin, Marques e Bessa (2012, p. 258):

O conceito de publicidade abusiva, mais recente que o de publicidade
enganosa, deixa, gradativamente, o terreno da concorréncia desleal para
inserir-se na area do direito do consumidor. O direito, como j& observado,
ainda ndo descobriu um critério infalivel para identificacdo da abusividade.
Trata-se de uma nocao plastica, informacdo. Por um critério residual, em
matéria publicitaria patolégica, pode-se afirmar que abusivo é tudo aquilo
gue, contrariando o sistema valorativo da constituicdo e das leis, ndo seja
enganoso.

A publicidade abusiva se encontra no artigo 37 no § 2° do Codigo de Defesa
do Consumidor que dispde:

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

[..] § 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria 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 salde ou seguranca.

No nosso ordenamento juridico, ndo foi ainda descoberto como se caracteriza
a identificacdo de uma publicidade abusiva, mas se tem uma no¢do de como se
caracteriza esta abusividade. E identificado por analises ja descobertas, podendo
afirmar que esta abusividade se d4 em virtude de tudo aquilo que contraria 0 Nn0sso
Direito (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012).

O caréater da abusividade se d4 em conta dos efeitos da propaganda e de
como sao anunciadas. Nao tem relagdo direta com o produto ou servigo, podendo
seus efeitos causarem algum constrangimento ao consumidor (NUNES, 2009).

Enfatiza Reis, mencionando a importancia da andlise do regime da

publicidade em relagao a vulnerabilidade (2015, e -book):
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A vulnerabilidade é simplesmente o reconhecimento de que o consumidor
nao esta inserido na relacdo de consumo em condicao de igualdade com o
fornecedor, pelo simples fato de lhe ser imposta a necessidade de adquirir
produtos e servicos, nos modelos, opcBes e condi¢cdes impostas por
fornecedores [...] pode-se sumarizar a vulnerabilidade como a fragilidade
dos consumidores frente aos fornecedores, originada pela detencao dos
meios de produgdo, acentuada e ramificada ao longo do tempo pelo
fortalecimento dessa situacao desigual através da repeticdo continua das
relacdes comerciais sem variacdo significativa no papel assumido por cada
uma das partes.

4.1 Vulnerabilidade majorada

O conceito de consumidor é essencial para a determinacdo na formulacao da
vulnerabilidade; encontra-se na origem da criagdo do Direito do Consumidor,
estabelecendo a desigualdade existente na busca de uma igualdade real entre as
partes, nas relacdes de consumo. Estdo sistematizadas como conceito a partir da
ideia basica de protecdo de um determinado sujeito, entre as normas desse novo
direito: se tratando de um consumidor vulneravel. A frente de uma relacdo de
desiguais, se aplica uma lei mais protetiva, portanto, hdo se pode violar o principio
da igualdade, por privilegiar as partes iguais nas relacdes de consumo (CAVALIERI
FILHO, 2011).

Conforme saliente a autora Dias (2015, e-book, grifado no original), referente
a vulnerabilidade:

A vulnerabilidade é condicdo intrinseca a todo e qualquer consumidor, por
ser esta a parte mais fraca da relacdo de consumo (art. 4.°, I, do CDC).
Alids, o direito do consumidor foi posto em virtude do préprio
reconhecimento dessa vulnerabilidade na nossa sociedade.

E considerada presuncdo legal absoluta a vulnerabilidade do consumidor,
esta presuncdo indica se as normas do direito do consumidor serdo aplicadas e
como serdo aplicadas. Ha uma grande desigualdade entre dois agentes
econOmicos, chamados de consumidores e fornecedores, nas relagcdes que eles
criam entre si. As regras especiais sdo fundamentadas por essas relacdes juridicas
que acontecem, que constitui uma lei ratione personae que € caracterizada pela
protecdo do sujeito mais fraco nas relacbes de consumo (MIRAGEM, 2013, grafado
no original).

Existem trés tipos de vulnerabilidade: a fatica, a técnica e a juridica ou
cientifica. O primeiro € a vulnerabilidade fatica, entre esses trés é a que se identifica
com mais facilidade, se caracteriza pela maior possibilidade econémica e social

entre 0s agentes econdmicos, em suas fases, eles tém o total controle da producéo
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sendo titulares desses mecanismos, por isso o capital econdmico desses sujeitos, se
identifica pelo status, pela reputacdo social e € claro pela hipossuficiéncia dos
consumidores.

No que diz respeito a vulnerabilidade técnica, essa & reconhecida pelo fato,
de que, o consumidor ndo tem nenhum tipo de conhecimento perante o
funcionamento, ou o processo de produtivo, como também n&o tem no¢do de como
€ atribuido determinado produto ou servico, por faltar em si o conhecimento técnico
que o fornecedor tem. Ja o fornecedor na relacdo de consumo tem o total controle
de como é feito ou executado aquele determinado produto ou servico que o
consumidor quer adquirir, sendo assim o consumidor tem que ter boa-fé e confianca
no fornecedor, pois esse fornecedor pode estar agindo de ma-fé com o consumidor.

E por ultimo se fala na vulnerabilidade juridica ou também conhecida de
vulnerabilidade cientifica, essa ocorre pelo fato do ndo conhecimento do consumidor
perante os Direitos que ele tem e néo sabe, sobre o direito de recorrer ou reclamar,
nao sabendo ele que pode haver algum impedimento de uma agéo que ele queira
adentrar, pode ocorrer uma demora ao acesso a Justica, na tramitacdo de seu
processo. A chamada vulnerabilidade juridica ou cientifica se d4 em decorréncias
desses casos citados (CAVALIERI FILHO, 2011).

Ha um reconhecimento na relacdo de consumo quando consumidor é inserido
nela, tornando-lhe vulneravel, pois esta relagdo de consumo tem como principio
garantidor, a aplicacdo do Direito para assegurar a protecdo do consumidor nessas
praticas, como também o tratamento isonémico. Esses principios norteadores que
reconhecem a vulnerabilidade do consumidor, quando €& reconhecido a
vulnerabilidade se vé uma necessidade de afastamento da execuc¢éo isonémica, iSso
decorre do principio absoluto perante esses acontecimentos que ocorrem com 0O
consumidor. Na relacdo entre o fornecedor e consumidor sempre havera essa
desigualdade, por isso que é reconhecida a vulnerabilidade, o fornecedor sempre
tem a necessidade de anunciar seus produtos e servicos nos modelos e condi¢des
impostas por eles mesmos, isso é chamado de imposicdo unilateral, essas praticas
comercias em relacéo aos precos, condicdes, aquisicdes, é imposta pelo fornecedor
e nao pelo consumidor (REIS, 2015).

Quando tratamos de publicidade dirigida aos hipossuficientes, vemos uma
grande distincdo entre os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia. O conceito
de vulneravel significa dizer que todo consumidor &, ope legis. J& o conceito de

hipossuficiente se trata dos consumidores caracterizados, como 0s idosos, as



44

criangas, os indios, os doentes, entre outros. A hipossuficiéncia pode se caracterizar
como sendo, fisico-psiquica, econbmica ou somente circunstancial. O cdédigo,
menciona como sendo explicito, a protecao especial que merece a crianca contra 0s
abusos publicitarios, notando-se que a hipossuficiéncia é um plus em relacdo a
vulnerabilidade (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012, grifado no original).

J& a hipossuficiéncia encontra-se respectivamente no artigo 6°, inciso VIII, do
CDC, que dispde:

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

[...] VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncias;

Assim enfatiza Benjamin, Marques e Bessa (2012, p. 260), sobre o que

representa a publicidade no mercado:

A nocéo de que o consumidor é soberano no mercado e que a publicidade
nada mais representa que um auxilio no seu processo decisdrio racional
simplesmente ndo se aplica as criancas, jovens de mais para
compreenderem o0 carater necessariamente parcial da mensagem
publicitaria. Em consequéncia, qualquer publicidade dirigida a crianga
abaixo de certa idade ndo deixa de ter enorme potencial abusivo. A
utilizacéo de criangcas em publicidade € uma realidade no nosso Pais.

O Cadigo retrata, explicitamente, sobre 0 assunto da publicidade que abrange
a crianca uma atencao redobrada quanto a esses casos. Conforme a analise dessa
vulnerabilidade acentuada como hipossuficiéncia, devendo assim ser tracados
alguns pontos especiais. De tal modo a publicidade nédo pode diretamente a crianca
a comprar um produto ou servi¢o; as criangcas ndo devem induzir seus pais, ou
outras pessoas adultas a obter produtos ou servigos; ndo podendo aproveitar-se da
seguranca gue a crianca tem sobre seus pais, responsaveis etc. Em um anuncio
publicitario as criancas ndo podem se comportar de forma incoerente em relacéo as
outras criancas da mesma idade (BENJAMIN, MARQUES E BESSA, 2012).

4.2 Publicidade infantil

A publicidade voltada ao publico infantil pode ser considerada abusiva, por se
tratar de criancas que nao tem a menor experiéncia de vida e de nédo ter
entendimento intelectual para distinguir e avaliar as praticas de andncios que estao

voltadas para elas. Sao vistas pelas empresas como essenciais para essa pratica,
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visto que ainda ndo possuem o conhecimento do que realmente é importante para
suas vidas. Conforme o artigo 37 8§ 2° do Codigo de Defesa do Consumidor, a
publicidade direcionada a crianca € abusiva, pois se aproveita da deficiéncia da
crianca em relagdo aos produtos anunciados. Toda pratica de publicidade
direcionada ao publico infantil afronta o principio da identificacao, pois esse publico
ndo tem possibilidade de analisar o interesse mercadoldgico que se tem por tras das
informacdes direcionada a elas. Este publico infantil precisa ter protecdo a essas
acOes de marketing, por se tratar de publico hipervulneravel (FERRAZ, 2015).

No que diz respeito a publicidade relacionada aos hipossuficientes, enfatiza Dias
(2015, e-book):

As criancas merecem atencdo especial do legislador, pois, embora nao
sejam parte da relagcdo de consumo, sédo fortemente influenciadas pelas
mensagens publicitdrias que podem dar causa a essa relagdo por meio de
seus pais ou terceiros. Trata-se, na verdade, do publico-alvo mais
vulneravel e suscetivel aos apelos publicitarios, notadamente porque, a
depender da sua faixa etaria, a crianca sequer tem condi¢des de distinguir o
carater publicitdrio da mensagem a que esta submetida e entender os seus
efeitos persuasivos.

As criangcas tém um papel importante quando falamos de publicidade,
analisando o papel de consumidoras e destinatarias de mensagem publicitaria, tém
sua vulnerabilidade majorada quando se trata de sua vulnerabilidade e
hipossuficiéncia (MOREIRA, 2014).

Assim enfatiza d’ Aquino (2016, e-book):

O Cddigo de Defesa do Consumidor adotou o principio da identificacdo da
mensagem, segundo o qual mensagem publicitaria deve ser pronta e
imediatamente identificada como tal, para, por assim dizer, permitir que o
consumidor dela se defenda, de tal modo a s6 realizar os atos de consumo
qgue efetivamente deseje. Tratando-se, no entanto, de publicidade dirigida
ao publico infantil, quer nos parece que tal disposicdo seja irrealizavel, ja
gue, exatamente por se tratar de um ser em processo de formacdo, a
crianga ndo possui os predicados sensoriais suficientemente formados para
a plena inteleccdo do que seja a publicidade, de quais os seus objetivos e
de como dela se proteger.

Como as criangas sao consideradas hipossuficientes, é fundamental que as
publicidades sejam transmitidas com clareza e facil entendimento, sendo relevante a
fase de formacdo desse publico alvo. E importante oferecer protecdo especial as
criancas diante dessas relagbes de consumo (MOREIRA, 2014).

A vulnerabilidade se destaca através de parametros objetivos, diferentemente
da relacdo a hipossuficiéncia que se identifica com base em padrdes subijetivos.

Todos o0s consumidores sdo vulneraveis na relacdo de consumo, mas a
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hipossuficiéncia é um aspecto resultante da acentuada vulnerabilidade do
consumidor, seja de modo fisico-psiquico, circunstanciais ou econémicos, na relacao
de consumo (MOREIRA, 2014).

No que diz respeito aos limites da publicidade, o artigo 220 da Constituicdo Federal
de 1988, estabelece:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nédo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacgédo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao
social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

8§ 3° Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que ndo se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a salde e ao meio
ambiente.

8 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricbes legais, nos termos do
inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

§ 5° Os meios de comunicacgéo social ndo podem, direta ou indiretamente,
ser objeto de monopalio ou oligopdlio.

§ 6° A publicacdo de veiculo impresso de comunicacdo independe de
licenca de autoridade.

Conforme o artigo anteriormente citado, é consagrado a questédo da liberdade
de pensamento em relacdo ao que diz respeito a publicidade e a comunicacao
social, pois esse direito que a lei estabelece contem principios constitucionais, neste
caso é impedido ao Legislativo e ao Judiciario que seja realizada qualquer forma de
publicidade, ainda mais quando se trata de publico infantil (NERI JUNIOR, 2014).

A protecdo da crianca encontra-se em seu fundamento constitucional, no seu
artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, que dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e o Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

Estabelece no sistema brasileiro o principio da absoluta prioridade do

interesse da crianga, este principio abarca a protecdo do vulneravel, indicando que
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estes de deveres de efetivacdo € da familia, da sociedade e do Estado. A crianga, é

vulneravel em um estado a priori, significa dizer que esta vulnerabilidade se da por

se tratar de crianca, que na verdade € o ponto mais fraco nas relacbes, podendo ser

ferido (vulnerare) ou é vitima facilmente (MIRAGEM, 2013, grifado no original).
Salienta Miragem (2013, p. 117):

[...] a Declaracdo dos Direitos da Crianca, adotada em 20 de novembro de
1959 pela Assembleia-Geral das Na¢BGes Unidas, que a vulnerabilidade da
crianca é reconhecida universalmente: a crianca, por motivo da sua falta de
maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de uma protecdo e
cuidados especiais, normalmente de protecdo juridica adequada, tanto
antes, como depois do nascimento.

A atuacdo do marketing infantil, com suas mensagens comerciais
relacionadas as criancas, acaba trazendo varias consequéncias na vida delas como
mudancas de comportamento, estresse familiar, transtornos alimentares,
delinquéncia e erotizagéo precoce (MOREIRA, 2014).

A crianca e do adolescente tem um grande poder nas decisdes de compra
familiar, estando confrontados pela vulnerabilidade que se da4 em virtude nas
relacdes, conforme a atuacdo do fornecedor no mercado, interposto pelas técnicas
trazidas pelo marketing. Nesta perspectiva, as técnicas que o marketing traz com os
seus apelos, se tornam sedutores aos consumidores em geral, e é claro com mais
intensdo em relagcdo as criancas e adolescentes, que se deixam convencer
facilmente a essas técnicas, por estarem em um estagio de vida incompleto, sua
capacidade intelectual ndo desenvolvida totalmente, por isso, ndo possuem o
controle desses aspectos préticos, que se da pela contratacdo de um negdcio, 0s
valores envolvidos, os riscos e beneficios dos negdécios a serem contratados
(MIRAGEM, 2013, grifado no original).

Conforme enfatiza Miragem (2013, p. 118):

Esta vulnerabilidade agravada da crianca é reconhecida no ambito da
publicidade, sendo que o préprio CDC estabelece o carater abusivo da
publicidade que venha a aproveitar-se da deficiéncia de julgamento da
crianca (artigo 37, 8 2°). Mas igualmente, ainda quando ndo se trate de
publicidade, qualquer conduta negocial do fornecedor que venha a
prevalecer-se da fragueza ou ignorancia do consumidor, em vista, dentre
outras condi¢cdes de sua idade e conhecimento, serd considerada pratica
abusiva (artigo 39, 1V), ilicita, podendo ensejar tanto a imposicao das
sancgfes cabiveis, quanto eventual ineficacia do contrato ou ato existencial
gue resulte desta contratacao.
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No entanto, os 06rgdos publicos sdo responsaveis pelo gerenciamento e
fiscalizacdo nas atividades econb6micas que acontecem no mercado de consumo,
nesses casos quando o juiz for designado a decidir o que envolve essas causas que
se dao por conta do envolvimento de criancas e adolescentes nas relagbes de
consumo ou quando induzam ao consumo, se considera a vulnerabilidade que se da
como diretriz na atuacdo que envolva a crianga e do adolescente (MIRAGEM, 2013).

Saliente d’Aquino (2016, e-book):

As criangas podem considerar o marketing e a publicidade transmitidos pela
midia verdadeiros e imparciais e consequentemente podem consumir e
utilizar produtos perigosos. A publicidade e o marketing podem também ter
forte influéncia sobre a autoestima das criangas, por exemplo quando
retratam imagens corporais irreais. Os Estados devem assegurar que o0
marketing e a publicidade ndo tenham impactos prejudiciais nos direitos das
criangas adotando regulacdo apropriada e encorajando as empresas a
aderirem a cédigos de conduta e utilizarem rotulagem de produtos clara e
precisa e informacdes que permitam aos pais e criancas a tomada de
deciséo informada.

Uma campanha publicitiria de uma empresa do ramo alimenticio foi
condenada pela 2° Turma do Superior Tribunal de Justica que manteve a
condenacédo por venda casada. A campanha promovida pela empresa anunciou um
relégio inspirado em personagens infantis; se o consumidor quisesse adquirir teria
gue juntar cinco pacotes de bolachas e pagar mais o valor de cinco reais. Esta acao
civil publica foi promovida pelo Ministério Publico de Sdo Paulo. A empresa alegou
gue a campanha era dirigida para os pais e ndo para as crian¢as, negando se tratar
de pratica enganosa e abusiva. O consumidor ndo pode ser obrigado a adquirir um
produto que ndo deseja, essa pratica é de venda casada, sendo proibida pelo
ordenamento juridico brasileiro, conforme consta no artigo 39, | do Cédigo de Defesa
do Consumidor. A corte estadual condenou a empresa do ramo alimenticio a pagar
um valor de indenizacéo a sociedade pelos danos difusos, pela publicidade abusiva
para o publico infantil, e também proibiu a empresa de fazer propaganda deste tipo,
sob pena de pagar multa (2016, http://www.conjur.com.br).

A finalidade da publicidade voltada a crianga é definida pelo Conselho
Nacional da Crianca e do Adolescente (CONANDA), que editou a Resolucéo
n°163/2014, que dispbe pelo tema do direcionamento da publicidade abusiva e de
comunicacdo mercadologica a crianca e ao adolescente (d’ AQUINO, 2016).


http://www.conjur.com.br/
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Conforme menciona d’Aquino (2016, e-book):

Em seu artigo 1°, a referida Resolucdo define o termo comunicagéo
mercadolégica. O artigo 2° determina abusiva a pratica do direcionamento
de publicidade e de comunicacdo mercadolégica a crianca, apresentando
uma lista ndo exaustiva. Ja o artigo 3° apresenta os principios gerais a
serem aplicados a publicidade e a comunicacdo mercadoldgica dirigida ao
adolescente.

A Resolucdo do Conanda se enquadra perfeitamente nas disposicOes
constitucionais, esta efetividade que foi atribuida ao Brasil, causando obrigactes
juridicas, sendo assumida internacionalmente, com relacdo voltada a protecdo dos
direitos da dignidade da crianca e do adolescente, ndo podendo ser alegado o
cabimento de inconstitucionalidade da Resolucdo 163/2014, constando como direito
e obrigac@es juridicas definida pelo Conanda, com esta Resolucdo se torna claro o
afastamento dos abusos que acontecem frequentemente na publicidade comercial
gue atinge as criangas e os adolescentes. A determinagéo constitucional que busca
a protecao e efetivacdo aos direitos que o publico infantil tem, é absoluta perante os
objetivos comerciais, ndo podendo admitir que seja confundida a liberdade do direito
fundamental que a pessoa humana tem com a liberdade de comercio. O proposito
que a Resolucdo do Conanda é de grande valia, estando contribuindo na vida social
das criancas e adolescente, para que sejam tradados com primazia (d’° AQUINO,
2016).

Assim conceitua a autora Dias (2015, e-book, grifado no original):

Parece-nos, assim, e a priori, que precisamos de mais Estado no sentido de
aplicacdo da Lei posta, das limitacGes, proibi¢cdes e regulamentacdes ja
existentes em nosso ordenamento juridico, assim como uma participacdo
ainda mais intensa da sociedade civil no debate e denlncia de situacfes
abusivas concretas. [...], com efeito, independentemente da existéncia real
do problema — e, de fato, abusos sdo praticados — do ponto de vista da
técnica normativa, a simples proibicdo da publicidade infantil ndo parece
solucionar (nem mesmo atenuar fortemente) todos os males apregoados e
imputados, quase que exclusivamente, aos efeitos da publicidade (i.e.,
obesidade infantil, angustia, depressao, introducdo precoce da crianga ao
consumismo e a sexualidade, entre outros).

O objetivo do dispositivo que regulamenta a publicidade, ndo tem a finalidade
de banir e sim de controlar o excesso da publicidade, que é transmitida aos
consumidores, para que em uma relagdo de consumo, esses consumidores
vulneraveis ndo sejam lesados de alguma forma. O cbédigo menciona sobre a
atencdo que se tem que ter ao abuso dessa publicidade em relacdo aos
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hipossuficientes, o Estado tem o dever de se impor aos limites que existem na lei,
firmando um controle mais positivo com relacdo a toda essa publicidade
(CARVALHO E OLIVEIRA, 2014).

Conforme aduz Carvalho e Oliveira (2014, e-book), com relagéo a tutela aos
hipossuficientes:

Isso posto, é forcoso reconhecer que a regulamentacéo legal da tutela dos
infantes frente a publicidade ainda se revela bastante genérica e imprecisa,
sendo imperioso que o piso minimo da tutela do consumidor constante do
CDC seja complementado por normatizacao legal especifica que traga a
baila limites claros e mais severos para a publicidade destinada aos
infantes, a fim de que, em Jultima andlise, se promova uma melhor
efetivacdo da protecdo integral da crianca e do respeito de sua
vulnerabilidade agravada

As medidas legislativas que sao impostas por meio de lei federal, com relacao
aos debates, discussdes, no tocante a aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor sobre os assuntos que séo relacionados a proibicdo da publicidade,
necessitaria ser melhor aplicado, como por exemplo iniciativas, companhas, para
mudar a maneira que é transmitida a publicidade aos hipossuficientes, com a ajuda
da familia que € o vetor educacional, sendo eles responsaveis perante as situacées

gue sao impostas as criancas e aos adolescentes (DIAS, 2015).
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5 CONCLUSAO

Com este trabalho de conclusdo de curso, procurou-se abranger uma Visao
sistematica de como se perpetuou o estudo referente a publicidade infantil.

Inicialmente foi abordada a parte histérica do direito do consumidor que se
deu a partir da Revolugéo Industrial, desde seu inicio, seguindo com a evolugéo e
até seus dias atuais. Sendo apontados os conceitos de consumidor e fornecedor,
trazendo suas definicbes que estdo elencados nos artigos 2° e 3° do Cddigo de
Defesa do Consumidor e suas procedéncias, que estao representadas nas relacdes
juridicas de consumo. Foi também fonte de estudo o artigo 6° do Cdadigo de Defesa
do Consumidor, que preconiza os direitos basicos do consumidor, sendo eles,
direitos de protecdo a vida, saude, seguranca, educacao, divulgacéo, informacéo,
protecdo contra publicidade enganosa e abusiva entre outros que estdo presentes
neste artigo acima mencionado.

Logo apds tratou-se das praticas comerciais, que se encontram dispostas a
partir do artigo 29 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, significa dizer que se
equiparam aos consumidores expostos as praticas nela previstas. Dando
continuidade ao trabalho pode-se notar o que preconiza a Responsabilidade Civil
nas relacées de consumo, demostrando que se o fornecedor tem responsabilidade
pelos vicios ou defeitos que o produto ou servico vier a ocorrer, tanto o fato do
produto ou servico como o vicio do produto ou servico, responsabilidade esta que o
fornecedor tera de arcar se ocorrer algum dano ao consumidor.

Em seguida foi tratado sobre o tema da tutela coletiva do consumidor, sendo
assim, discutido os assuntos sobre os direitos coletivos, difusos ou individuais
homogéneos, pois esses direitos encontram-se no artigo 81 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, entendendo assim gue a tutela pode ser tanto individual como coletiva,
pelos danos causados aos consumidores.

No entanto, o objetivo desse estudo é sobre os limites da publicidade infantil
no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, versando também sobre a
publicidade em geral, demonstrando que a publicidade ndo pode em momento
algum prejudicar os consumidores induzindo-os ao erro, ocorrendo isso sera
considerado pratica abusiva ou enganosa. HA sempre uma disparidade entre o
consumidor e fornecedor, nas relacdes, levando a presuncdo absoluta da
vulnerabilidade frente ao consumidor, por se tratar do sujeito mais fraco nas relacoes

de consumo. O reconhecimento da vulnerabilidade se da a partir do momento em
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que o consumidor € inserido na relagdo de consumo.

Toda publicidade dirigida a criancas e aos adolescentes é abusiva, pois essa
pratica comercial afronta o principio da identificacdo, o publico infantil ndo possui
nenhum tipo de entendimento para analisar o interesse mercadolégico, que se
encontram em todos o0s anuncios que sdo dirigidos aos hipossuficientes. A
publicidade tem que ser transmitida com mais clareza, para que seja identificada
com mais facilidade pelas criancas e adolescentes.

As técnicas que sao trazidas pelo marketing, acabam acarretando inUmeras
consequéncias a esse publico alvo, pois com toda essa publicidade direcionada a
elas, acabam trazendo diversos conflitos, como o distarbio alimentar, estresse
familiar, entre outros, isso tudo porque os hipossuficientes ndo tém capacidade de
entender o que ocorre por de traz de toda essa publicidade.

Com todos esses casos de abusos voltados ao publico infantil que vem
acontecendo ao longo do tempo, tem de haver mais fiscalizagdo perante tudo isso,
pelos 6rgdos publicos, que sao responsaveis de averiguar o que porque acontecem
inUmeros casos de publicidade enganosa e outras que também séo relacionadas.

Foi editada no dia 17 de abril de 2014 a Resolucdo 163, pelo Conselho
Nacional da Crianca e do Adolescente (CONANDA), esta Resolucao traz consigo, a
protecdo dos direitos da dignidade da crianca e do adolescente, frente a todos esses
abusos que ocorrem por conta do sistema mercadologico.

A conclusao que se chegou no decorrer de todo o trabalho monogréfico, foi de
qgue a publicidade que é transmitida aos consumidores, deveria passar por algum
tipo processo de averiguacao antes de ser transmitida ao publico em seus andncios
de teve, radio, internet, enfim, para que ndo causasse tanto transtorno que vem
ocorrendo durante muito e muito tempo. Ocorre algumas desconformidades nas
praticas comercias com o Cédigo de Defesa do Consumidor, como por exemplo, a
violacdo ao principio da identificacdo, da vulnerabilidade, da protecdo da crianca e
do adolescente.

O mercado publicitario com seus anuncios, que na maioria das vezes séo
enganosos, nao estdo nenhum pouco preocupados, com o que vao transmitir, se vai
causar algum dano aos consumidores, que a todo tempo estdo dispostos a adquirir
algum produto ou servigo de seu interesse, os publicitarios s6 estédo interessados no
quanto vai render a eles, com toda essa publicidade que € transmitida aos
consumidores, vulneraveis e é claro aos consumidores hipossuficientes. Em nenhum

momento o CDC quer banir a publicidade, mas sim proteger os consumidores
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dessas praticas abusivas, que ocorrem diariamente em nossa sociedade.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, juntamente com a Constituicdo Federal
de 1988, tem em suas legislacdes todos os elementos visando a protecédo voltada
aos conflitos, que acontecem nas relagdes de consumo, protegendo sempre 0s que
necessitam dessa assisténcia, desse Direito.
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