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ALMEIDA, Lauanne Pereira Monteiro. Publicidade abusiva para os
hipervulneraveis a luz do Direito do Consumidor: Uma analise
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RESUMO

A presente pesquisa enfatizaré a abusividade da publicidade voltada
para o publico infantil, visto que esse tipo de publicidade aproveita a
vulnerabilidade da crianca para persuadi-la ao consumo de determinado
produto ou servico. Abordara a hipervulnerabilidade da crianca como vitima da
publicidade abusiva, com fundamento na resolugdo 163 do CONANDA,
abordando a evolucéo histéria do Direito do Consumidor, analisando o Direito
do Consumidor como direito fundamental e abordando os Principios
orientadores do Direito do Consumidor. Analisara conceituando e
caracterizando o consumidor, o fornecedor, os produto e servigos na relagao
de consumo. Abordara a publicidade abusiva para os hipervulneraveis, tendo a
crianca como vitima do consumismo, demonstrando o0s impactos legais da
publicidade abusiva, e destacara quais praticas publicitarias sdo consideradas
como abusivas em relacdo ao publico infantil. A metodologia aqui utilizada foi o
método indutivo, utilizando-se de revisdo de literatura, com o aproveitamento
da doutrina brasileira, da legislacdo patria e ainda com o apoio de

jurisprudéncias e artigos publicados na internet.

Palavras-Chaves: Publicidade Abusiva; Crianca; Hipervulnerabilidade;

Resolucdo 163 do Conanda.



ALMEIDA, Lauanne Pereira Monteiro. Abusive advertising for
hypervulnerables in light of Consumer Law: A contextualized analysis of
Resolution 163 of CONANDA. 100p. Completion of course work. Bachelor's
degree in law. Sdo Carlos Metropolitan College - FAMESC, 2017.

ABSTRACT

The present research will emphasize the abusiveness of advertising aimed at
children, as this type of advertising takes advantage of the child's vulnerability to
persuade her to consume a particular product or service. It will address
hypervulnerability of the child as a victim of abusive advertising, based on
CONANDA Resolution 163, addressing the evolution of the history of Consumer
Law, analyzing Consumer Law as a fundamental right and addressing the
Guiding Principles of Consumer Law. It will analyze conceptualizing and
characterizing the consumer, the supplier, the products and services in the
relation of consumption. It will address abusive advertising for hypervulnerables,
having the child as a victim of consumerism, demonstrating the legal impacts of
abusive advertising, and highlighting which advertising practices are considered
abusive to children. The methodology used here was the inductive method,
using a literature review, with the use of Brazilian doctrine, national legislation

and also with the support of jurisprudence and articles published on the internet.

Keywords: Advertising Abusive; Child; Hypervulnerability; Resolution 163 of

Conanda.
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INTRODUCAO

O marco inicial para a existéncia do direito do consumidor é a carta que
0 presidente John Fitzgerald Kennedy, ent&o presidente dos Estados Unidos da
América, enviou ao Congresso Nacional Norte-Americano no dia 15 de Marcgo
de 1962. Nessa carta o presidente afirmava que todos os individuos eram
consumidores. Essa carta estabeleceu alguns direitos basicos aos
consumidores gerando grande repercussao, visto que nela foi demonstrado a
importancia de ter uma lei que garantisse os direitos basicos do consumidor e
nela foi demonstrado a grande influéncia que a propaganda tem para que se
adquira determinado produto ou servi¢o, ViSto 0S mecanismos persuasivos
empregados em cada tipo de publicidade. O Cddigo de Defesa do Consumidor
foi elaborado através de uma determinacdo do artigo 48 dos Atos Das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, foi aprovado durante a convocacao
extraordinaria do Congresso em julho de 1990. Foi publicado em 12 de
setembro de 1990 como a lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 e entrou
em vigor em 11 de marco de 1991.

A publicidade é um meio de veiculacdo de oferta, onde movimenta o
mercado com o fim de atrair e incentivar o individuo a adquirir determinado
produto ou a utilizacdo de um servico, para auferir lucro. Porém, a veiculacao
dessa publicidade deve ser de forma que o consumidor consiga identifica-la
como ta facil e imediatamente, sendo a fiscalizagdo de suma importancia
para evitar abusos ou enganacao ao consumidor, parte vulneravel na relacao
consumerista.

Nas ultimas décadas, a proliferacdo dos meios de comunicacfes de
massa fez com que todos os individuos ficassem submetidos a um grande
namero de publicidade, inclusive as criancas, o que € um absurdo, pois trata-
se de publicidade considerada como abusiva. As publicidades e propagandas
abusivas tendem a desempenhar papel mais potente no processo de
convencimento de determinado grupo de consumidores, o0s quais, em
decorréncia da faixa etéria, sdo tornados hipervulneraveis na relacdo
consumerista. Percebe-se que a publicidade para o publico infantil aproveita a

vulnerabilidade da crianca para persuadi-la ao consumo de determinado
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produto ou servico, pois é fato que a propaganda foi criada para estimular o
desejo de consumir e as criangas ndo estdo prontas para fazer algumas
escolhas sozinhas estando entdo, mais suscetiveis aos apelos da propaganda
e as frustracdes de nao ter o que desejam. Além do fato de a crianca ser um
individuo em desenvolvimento, ndo tendo entdo, o senso critico para assimilar
o carater persuasivo da mensagem publicitaria, muito menos de identificar que
tal pratica € um mecanismo de convencimento. Portanto, por isso a crianca é
considerada hipervulneravel na relagcdo consumerista e por esse fato, todo tipo
de publicidade direcionada a crianca € considerada como abusiva.

O Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CONANDA) tem como escopo proteger a crianca e o adolescente. Em 2014,
foi publicada a Resolucdo n°® 163 do Conanda, com objetivo de estabelecer
disposicbes a respeito da publicidade voltada para a crianca e adolescente.
Essa resolucdo enfatiza o 82° do artigo 37 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, e defende expressamente considerando como abusiva todo tipo
de publicidade dirigida a crianca para persuadi-la ao consumo. As Praticas
publicitarias consideradas abusivas estdo expressas no artigo 2° da referida
resolucdo, dentre elas, pode-se citar o uso de linguagem, personagens e
musicas infantis, promoc¢cdes com prémios ou brindes colecionaveis, uso de
apresentadores de programas infantis, dentre outros. Assim como todo ato
ilicito, a publicidade direcionada a crianca € passivel de sanc¢des, tanto na
esfera administrativa, quanto na civel e Penal.

A pesquisa desenvolvida neste trabalho de conclusdo de curso €
composta por trés capitulos. O primeiro intitulado de “O reconhecimento do
Direito do Consumidor como direito fundamental” nesse capitulo foi abordado o
conceito do direito fundamental, bem como a justificativa e fundamentacao
legal pelo qual o direito do consumidor é considerado como um direito
fundamental. O primeiro capitulo € composto de trés sec¢bes, sendo a secao
1.1 Historico do Direito do Consumidor, 1.2 Direito do Consumidor da
Constituicdo Federal e a 1.3 Principios orientadores do Direito do Consumidor.

O segundo capitulo € intitulado “Relagdo de consumo em analise” onde
foi explicada a relagdo de consumo em si, sua composi¢cdo, e abordado a
respeito da figura do consumidor, consumidor por equiparagao, fornecedor, 0os

tipos de fornecedor de acordo com a doutrina, suas responsabilidades como
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tal, produto e prestacéao de servico, bem como suas fundamentacdes legais. O
segundo capitulo € composto por trés sec¢des, sendo a 2.1 O Consumidor, 2.2
O Fornecedor e a 2.3 O produto e a prestacao de servigo.

O terceiro capitulo € intitulado “Publicidade abusiva para os
hipervulneraveis: A crianga como vitima do consumismo”, onde foi abordado e
comprovado que a crianca € considerada como consumidora, portanto sendo
vitima de todo mecanismo de publicidade voltada a ela, por esse fato é
considerada como hipervulneravel na relacdo consumerista. O terceiro capitulo
€ composto por trés se¢des sendo a 3.1 Delineamento da locugao “Publicidade
Abusiva”®, 3.2 Os impactos legais da publicidade abusiva e a 3.3 A Crianga
como vitima da publicidade abusiva: Uma analise da resolucdo 163 do
CONANDA.
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1 O RECONHECIMENTO DO DIREITO DO CONSUMIDOR COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

Antes de adentrar no direito do consumidor como direito fundamental, é
importante ressaltar o que seria esse direito fundamental. O direito fundamental
sdo aqueles reconhecidos e vinculados a esfera do Direito Constitucional de
determinado Estado (SARLET, 2009, p. 30). Segundo Juristas Leigos (2002,
p.2), os direitos fundamentais sdo aqueles valores éticos, morais e politicos,
considerados por uma determinada sociedade, em uma determinada época,
para que, sendo eles respeitados, estejam assim asseguradas as condi¢des
minimas que irdo permitir uma existéncia com dignidade, liberdade e igualdade
para qualquer pessoa, em qualquer lugar do mundo onde se encontre. Ou seja,
sdo agueles direitos basicos de todo cidadao. Araudjo, sobre a tematica, vai

acrescer que:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a
categoria juridica instituida com a finalidade de proteger a
dignidade humana em todas as dimensdes. Por isso, tal qual o
ser humano, tem natureza polifacética, buscando resguardar o
homem na sua liberdade (direitos individuais), nas suas
necessidades (direitos sociais, econdémicos e culturais) e na
sua preservacdo (direitos relacionados a fraternidade e a
solidariedade) (ARAUJO, 2005, p.109-110.)

Esse direito fundamental é classificado em direitos de 1°, 2° e 3°
dimensdo. Segundo José Eliaci Nogueira Dibégenes Janior, os direitos
fundamentais de primeira dimensdo, sdo os direitos civil e politicos que
compreendem as liberdades classicas; os direitos fundamentais de segunda
dimensao séo os direitos econbmicos, sociais e culturais, exigem prestacédo do
Estado em relacdo ao individuo. E, por fim, os direitos fundamentais de
terceira geracado, sao os direitos coletivos, como ao meio ambiente, a qualidade
de vida, paz, autodeterminacdo dos povos e a defesa do consumidor, da
infancia e da juventude (DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.). As garantias
constitucionais buscam consagrar a solidariedade, consolidando dessa maneira
os principios da Revolucdo Francesa: liberdade (1° dimenséo), igualdade (2°
dimenséo) e fraternidade (3° dimenséo) (VILLELA, 2012, s.p.).
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[...] a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta,
tdo-somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e
para a natureza complementar de todos os direitos
fundamentais, mas afirma, para, além disso, sua unidade e
indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno [...]
(SARLET; MARINONI, MITIDIERO, 2012. p. 259).

Percebe-se, entédo, que o Direito do consumidor é um Direito Fundamental
de terceira geracdo. Porém, segundo Ricardo Henriqgue Weber, nota-se que a
defesa do consumidor possui algumas similitudes com os direitos fundamentais
da segunda dimensao, por se tratar de uma intervencao estatal em beneficio
da pessoa do consumidor, e dos consumidores da sua coletividade, para limitar
a livre iniciativa, percebe-se entdo que as dimensdes dos direitos fundamentais
interagem e se integram mutuamente, ou seja, uma ndo anula a outra
(WERBER, 2009, p.55). Neste sentido, ainda, Weber vai mencionar que:

Para exemplificar esta nuanca da defesa do consumidor como
integrante da segunda dimensao dos direitos fundamentais,
tem-se a expressdo da garantia fundamental descrita no inciso
XXXII, do artigo 5° “o Estado promovera, na forma da lei”. Esta
se configura na prestacéo do poder publico em elaborar lei que
propicie a defesa e prote¢do do consumidor frente aos abusos
praticados pelo mercado (prestacdo juridica); como também
determina ao Estado promover, através de uma atuacao
positiva, a defesa do consumidor em vista da desigualdade que
impera na relacdo de consumo (prestacdo fatica) (WERBER,
2009, p. 55).

O Direito do consumidor € caracterizado como direito fundamental pelo
fato de no artigo 5°, inciso XXXIlI*, da Constituicdo de 1988 determinar
expressamente que na forma da lei o Estado promover4d a defesa do
consumidor. Tem-se assentado na doutrina e na jurisprudéncia brasileira que a
localizag&o do preceito constitucional nesse setor privilegiado da Constituicéo,
a rigor, o coloca a salvo da possibilidade de reforma pelo poder constituinte
instituido (MIRAGEM, 2002. p.117). Segundo Ricardo Henriqgue Weber, o

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 29 mar. 2017. Art. 5° Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [omissis] XXXII - o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor;
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Direito, através da Constituicdo Federal, firmou a defesa do consumidor como
um direito fundamental. Para que o consumidor, ndo sofra por demais, com a
sua sujeicdo ao mercado. Uma das prerrogativas do direito fundamental é
impor limites ao mercado, por intermédio de valores aos quais devem se
submeter as partes privilegiadas, no intuito de amenizar as desigualdades e a
falta de liberdade do agente social e econdmico da atualidade (WEBER, 2009,
p. 44). Ricardo Henrique Weber, ainda, afirma que

A sua formalizacdo no texto constitucional externa a sua
legitimacdo, em vista da necessidade que o ser humano tem de
consumir bens e servicos e de ser protegido contra o0s
atentados que podem ser praticados pelo mercado, que visa 0
lucro e o aumento do capital. Tal direito fundamental tem como
objetivo atenuar o desnivel de igualdade e de liberdade
adstritos a relacéo de consumo. (WERBER, 2009, p.46)

Visto que é definido como direito fundamental, segundo o 8§1° do artigo
5° da Constituicdo Federal?, o direito do consumidor deve ter aplicabilidade
imediata, visto que é consagrado como norma definidora de direitos e
garantias. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, Talvez a inovacdo mais significativa
tenha sido a do artigo 5° 81° da CF, de acordo como o qual as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade
imediata, excluindo, em principio, 0 cunho programatico destes preceitos
(SARLET, 2004, p.77).

O Direito Fundamental de defesa do consumidor anuncia um dever
estatal de erradicar a desigualdade entre as partes da relagcdo de consumo, em
vista da evidente desproporcdo das forgas atuantes e sua relevancia social. E
uma tarefa do Estado, implementar a protecdo do consumidor, por meio de
intervencdes normativas e faticas. Nao é por isso que se deve negar a
aplicabilidade plena deste direito fundamental (WERBER, 2009, p. 61).

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 29 mar. 2017. Art. 5° Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [omissis] § 1° As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.
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1.1 HISTORICO DO DIREITO DO CONSUMIDOR

A partir da segunda metade do século XVIII até a primeira do século XX,
o mundo vivenciou grandes transformacdes em relacdo a area do trabalho e
consumo. Nessa época, a Revolucdo Industrial foi iniciada na Inglaterra,
estendendo-se, posteriormente, para os demais paises do Ocidente e do
Oriente (LIMA, s.d, p.1). Sabe-se que, antes da revolucéo, a producdo era mais
familiar, com menor namero de pessoas envolvidas, era producdo manual,
artesanal, mecanica, mas com a Revolucao industrial, adveio uma producédo
em massa, com grande quantidade e variedade, o que ocasionou uma
substituicdo de pessoas por maquinarios (ANJOS, 2002, p. 09). Segundo o

magistério apresentado por Miriam de Almeida Souza:

Antes da era industrial, o produtor-fabricante era simplesmente
uma ou algumas pessoas que se juntavam para confeccionar
pecas e depois trocar os objetos. Com o crescimento da
populacdo e o movimento do campo para as cidades, formam-
se grupos maiores, a producdo aumentou e a responsabilidade
se concentrou no fabricante, que passou a responder por todo
0 grupo (SOUZA, 1996, p.48).

No mesmo entendimento, Flavia Oliveira Lemes (2011) afirma que antes
da Revolucdo Industrial, o produtor-fabricante eram aqueles que
confeccionavam objetos para troca-los por algo de seu interesse que pudesse
suprir as suas necessidades basicas. Contudo, com o0 crescimento da
populacdo e com a era Industrial, a producdo passou a ser em massa, as
pessoas migraram do campo para as cidades. Por esse motivo, a producdo
perdeu seu toque pessoal ganhando o0 comércio proporcdes
despersonalizadas, pois haviam intermediarios entre a producdo e o consumo,
0 que ndo ocorria antes (LEMES, 2011, s.p.).

Com o advento da Revolugcdo Industrial, houve a massificacdo da
producgdo, que é a padronizacdo do produto e o consumo de massa (HARVEY,
2008, p.131). Com isso, a fabricacdo comecou a ser dividida em etapas, era
concentrado em uma unica atividade, o trabalhador se especializava na area e
em consequéncia, aumentava a producao, o que acabava influindo no custo do
produto final (FIGUEIRA, 2001, p. 198). Segundo Hildeliza Boechat Cabral:
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Com o fenbmeno da massificacdo dos produtos e a formacgéo
de uma cadeia de producédo, surge a contratacdo em massa,
originando os contratos por adesdo, que transformam em um
campo fértil para as clausulas abusivas, que se tornaram uma
pratica comum, deixando o0s consumidores subjugados a
vontade dos fornecedores e impotentes quanto a defesa de
seus direitos (CABRAL, 2016, p.34).

Ainda nesse contexto de produgcdo em massa, Hildeliza Boechat Cabral
afirma que era de suma importancia uma lei que pudesse regulamentar a
relacdo primitiva entre as figuras que, contemporaneamente, sdo denominadas
de “consumidor” e “fornecedor”, porquanto tais concepc¢des ainda nao existiam
e as relacbes eram norteadas pelas legislacbes de cunho civel. Apenas
posteriormente, a temética envolvendo as relacdes de consumo foi objeto de
preocupacdao por parte do Legislativo (CABRAL, 2016, p.34).

O Fordismo € responsavel por essa produgcdo em massa e foi
desenvolvido no século XX. Sistema de producao criado por Henry Ford, um
empresario dono de uma indastria de automoveis, tinha como objetivo reduzir
0S custos da producdo, baratear o produto e com isso, vender muito. Na
producdo dos automoéveis, o automaovel ficava em cima de uma esteira rolante
e cada trabalhador trabalhava em apenas uma etapa o que o fazia ficar muito
agil. Segundo Vinicios Correia Santos, o fordismo se apoiou em cinco
transformacdes: (i) producdo em massa, em que as operacdes efetuadas pelo
trabalhador eram racionalizadas com o fim de combater o desperdicio de
tempo; (ii) parcelamento das tarefas, consistente em cada trabalhador ter sua
tarefa especifica, repetindo diversas vezes durante o dia; (iii) criagdo da linha
de montagem, com uma esteira rolante na qual os trabalhadores ficavam lado a
lado e realizavam a atividade que lhes cabiam; (iv) padronizacdo das pecas,
para evitar o desperdicio e reduzir o trabalho, um mesmo elemento era
montado em um mesmo modelo; (v) automatizacdo das fabricas, com

maquinario (SANTOS, 2009, p.1). Lima, ainda, vai complementar expondo que:

O fordismo foi um processo que se popularizou bastante
durante o século XX, ajudando a disseminar o consumo de
carros entre todas as classes econdmicas ao redor do mundo.
Foi um modelo que surgiu a partir da racionalizacdo do
capitalismo, criando as chamadas "produgcbes em massa" e o
"consumo de massa” (LIMA, s.d, p.6).
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Com a Revolucdo Industrial, verifica-se a alteracdo do cenario
econOomico tradicionalmente existente. Ora, as pessoas pararam de trabalhar
em casa com seus produtos artesanais e foram trabalhar nas fabricas,
objetivando atender uma producdo em massa. Em decorréncia da
mecanizacdo das atividades desenvolvidas e a precarizacdo das relacdes de
trabalho, houve uma ampliagédo do desemprego e, por esse fato, a mao de obra
foi desvalorizada e substituida por maquinas, conforme observa Pedron e
Caffarate (2000, s.p.).

As pessoas tinham cargas horarias de trabalho extenuantes, chegando a
trabalhar 18 horas por dia, em condi¢des precarias. Neste contexto, ainda, é
possivel mencionar que a mao de obra infanti era uma prética
institucionalizada e, em conjunto com as mulheres, eram mal remuneradas,
percebendo salarios inferiores ao sexo masculino (LIMA, s.d., p. 02). Essa
substituicdo da mé&o de obra foi progressiva e a distribuicdo dos produtos foram
delegadas aos distribuidores e atacadistas, diferente do que ocorria, onde a
fabricacdo era artesanal e o produto era entregue pelo fornecedor ao
destinatario final diretamente (CABRAL, 2016, p. 34).

Neste contexto histoérico, € interessante colocar em destaque a redacéo
do Manifesto Comunista, de 1848, de autoria de Karl Heinrich Marx e Friedrich
Engels. O manifesto tinha o intuito de extinguir as classes sociais, pois elas
representavam o confronto entre a burguesia e o proletariado e, por
conseguinte, a exploracdo da primeira sobre a segunda através do sistema da
alienacdo, mecanismo caracterizador do regime capitalista e do seu principal
substrato fatico: a propriedade burguesa (BASTOS JUNIOR, 2009, p. 55).

Neste sentido, ainda, pode-se colacionar o seguinte excerto do Manifesto:

Pela exploragdo do mercado mundial a burguesia imprime um
carater cosmopolita a producdo e ao consumo em todos 0s
paises. Para desespero dos reaciondrios, ela retirou a industria
sua base nacional. As velhas industrias nacionais foram
destruidas e continuam a sé-lo diariamente. Sdo suplantadas
por novas industrias, cuja introdu¢éo se torna uma questao vital
para todas as nacdes civilizadas, industrias que ndo empregam
mais matérias-primas autoctones, mas sim matérias-primas
vindas das regides mais distantes, e cujos produtos se
consomem ndo somente no proprio pais mas (sic) em todas as
partes do globo. Em lugar das antigas necessidades, satisfeitas
pelos produtos nacionais, nascem novas necessidades, que
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reclamam para sua satisfacdo os produtos das regibes mais
longinquas e dos climas mais diversos. Em lugar do antigo
isolamento de regides e na¢gbes que se bastavam a si proprias,
desenvolvem-se um intercambio universal, uma universal
interdependéncia das nacbes (MARX; ENGELS, 1999, p. 13).

Nessa época existia grande exploracdo dos trabalhadores. Na fabrica,
operarios eram organizados em formacdo militar, subordinados tanto aos
patrbes quanto as maquinas, o ritmo de producéo era intenso e os acidentes de
trabalho provenientes das mas condi¢des laborais eram corriqueiros. Dedos
eram decepados nas engrenagens, trabalhadores das minas de carvao ficavam
com deficiéncia pulmonar, criancas trabalhavam muito perdendo assim a sua

infancia e isso era a regra e ndo a excecao.

O maquinismo fazia os trabalhadores ter movimentos
repetitivos, mondétonos, de facil execucdo, de modo que a
maquina tinha mais valor para o burgués do que o homem e
por esse fato, o Manifesto Comunista defendia a teoria da luta
de classes, pretendendo extinguir a propriedade burguesa para
que, através de uma revolucdo definitiva, acabe a exploracdo
de uma classe sobre a outra (BASTOS JUNIOR, 2009, p. 54).

Diante dessas mazelas, movimentos sociais comecaram a surgir com o
intuito de se criar uma legislacdo que regulasse a relacdo de trabalho e que
pudesse exterminar as condicbes desumanas que aqueles trabalhadores eram
submetidos. Esses movimentos sociais foram de suma importancia para a
relacdo de consumo, pois foi a partir do surgimento dagueles que surgiu o
“‘movimento da relagdo de consumo”. Em complemento ao expendido, afirma

José Geraldo Brito Filomeno:

[..] que o chamado movimento consumerista, tal qual nés
conhecemos hoje, nasceu e se desenvolveu a partir da
segunda metade do século XIX, nos Estados Unidos, ao
mesmo tempo em que 0s movimentos sindicalistas lutavam por
melhores condi¢des de trabalho [...] (FILOMENO, 1999, p. 24).

Segundo Daniel Mascoloti Spréa, o Movimento da Relacdo de Consumo
tinha como base dois pontos principais: restabelecer o equilibrio de poder entre
os profissionais e estimular um movimento social para comprimir as empresas

a tratar melhor o consumidor (SPREA, s.d, p. 08). Esse movimento teve grande
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importancia, pois, por meio dele, associacbes de protecdo e defesa do
consumidor foram criadas em toda parte do mundo, as quais foram decisivas
na criagdo de um direito que viesse assegurar os direitos basicos do
consumidor. Esse movimento teve varias fases, de inicio associou a relacao
trabalhista com a relacdo de consumo, com fulcro em que se o patrdo néo
oferecesse condicbes dignas de trabalho aos seus funcionarios, ou seja, se o
patrédo fosse ruim, ndo era merecedor de 0os consumidores comprassem seus
produtos. Nesse entendimento, Hélio Zaghetto Gama aponta que o
comerciante que explorasse velhos, mulheres e/ou menores, ou que nao se
mostrasse razoavel ao progresso dos direitos sociais, seria detestado pelos
sindicatos (GAMA, 2000, p. 03).

ApoOs essa fase inicial, a relacdo trabalhista ainda estava lado a lado com
a relacdo de consumo, porém nessa nova fase, esse movimento procurou a
valorizagcédo do dinheiro do consumidor, ou seja, os produtos tinham que ser
produtos de qualidade, pois estariam postos no mercado para o consumidor
adquirir. O movimento consumerista possibilitou o surgimento, nos Estados
Unidos, a New York Consumers League, que, atualmente € a Consumers
Union, um movimento denominado como movimento das Listas Brancas,
fundado em 1898 por Florence Kelley. O movimento lutava pelos direitos dos
consumidores, porguanto, em tal periodo, ndo existiam sistemas de
fiscalizacdo seguros, bem como lutava contra a exploracdo do trabalho,
inclusive a exploracdo da mulher no ambiente de trabalho, conforme o escdélio
de Cavalieri Filho (2014, p. 04).

[...] the league implemented a system of inspecting goods and
labeling them with white tags if approved. To accomplish this
task, the league inspected production sites of all varieties
including factories and apartment houses, and sought to
educate consumers about the negative effects of subsidizing
sweatshop labor. Many responded by refusing to purchase any
product that did not carry the white label (GWU, s.d., s.p.).?

%A liga implementou um sistema de inspecionar bens e rotula-los com etiquetas brancas se

aprovado. Para realizar esta tarefa, a liga inspeccionou locais de producdo de todas as
variedades, incluindo fabricas e residéncias, e procurou educar os consumidores sobre os
efeitos negativos de subsidiar a m&o-de-obra explorada. Muitos responderam recusando-se a
comprar qualquer produto que nao tivesse o rétulo branco” (tradugéo-nossa).



23

No que se refere ao aparato legislativo voltado para a figura do
‘consumidor” ou, ainda, para a figura primitiva que renderia ensejo ao
contemporaneo “consumidor”, faz-se necessario tecer algumas consideracoes.
No inicio do século XX, de forma indireta, jA existiam legislacbes que, de
alguma forma, protegiam as primitivas relacbes de consumo. Nos Estados
Unidos da América, por exemplo, é possivel fazer alusao as leis de fixacdo de
padrbes técnicos para produtos e servigos (1901), normas para padronizacao
na venda de cereais (1901), manteiga (1906) e enlatados (1923)
(MARIMPIETRI, s.d., p. 06).

No Brasil, também de forma indireta, existia, a fim de exemplo, a Lei
Delegada N° 4, de 26 de Setembro de 1962* com destaque no fato de que
se positivou a intervencdo estatal no dominio econdmico para que fosse
assegurada a livre distribuicdo de produtos de primeira necessidade a
populacdo. Nela, o Estado avoca para si a responsabilidade de garantir
géneros de qualidade aos consumidores, intervindo na relagdo estabelecida
entre estes e seus destinatarios; A Lei n® 4.137 de 1962, conhecida como Lei
de Repressao do Poder Econdmico, da qual derivou muitas conquistas para
0os consumidores, como o Conselho Administrativo de Defesa EconGmica —
CADE (VIEIRA, 2012, s.p).

Contudo, pode-se afirmar que o marco inicial para a existéncia do direito
do consumidor, como ramo auténomo do Direito, deu-se, no dia 15 de marco
de 1962, com uma carta que John Fitzgerald Kennedy, entdo Presidente dos
Estados Unidos da América, enviou ao Congresso Nacional Norte-Americano.
Nessa carta, Kennedy falava que todos os individuos sdo consumidores, porém
o0 consumidor é o unico polo ndo eficazmente organizado na economia,
afetando e sendo afetado diariamente. Em complemento, Cavalieri Filho (2014,
p. 5) vai ponderar que a Carta de Kennedy foi responsavel por estabelecer
alguns direitos basicos a serem conferidos aos consumidores. Essa carta gerou

grande repercusséao, nela o entdo Presidente mostrou ao Congresso Nacional

* BRASIL. Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962. Dispde sdbre a intervencdo no
dominio econdmico para assegurar a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do
povo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Ldl/LdI04.htm>. Acesso em 02
set. 2017. Art. 1° A Unido, na forma do art. 146 da Constituicdo, fica autorizada, a intervir no
dominio econdmico para assegurar a livre distribuicdo de mercadorias e servigos essenciais ao
consumo e uso do povo, nos limites fixados nesta lei.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI163956,21048-O+Direito+do+Consumidor+no+Brasil+e+sua+breve+historia
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI163956,21048-O+Direito+do+Consumidor+no+Brasil+e+sua+breve+historia
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI163956,21048-O+Direito+do+Consumidor+no+Brasil+e+sua+breve+historia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm#art146
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Norte Americano a importancia de se legislar e garantir os direitos basicos do

consumidor, veja a carta a seguir:

To the Congress of the United States (John Fitzgerald
Kennedy):

Consumers, by definition, include us all. They are the largest
economic group in the economy, affecting and affected by
almost every public and private economic decision. Two-thirds
of all spending in the economy is by consumers. But they are
the only important group in the economy who are not effectively
organized, whose views are often not heard.

The federal Government--by nature the highest spokesman for
all the people--has a special obligation to be alert to the
consumer's needs and to advance the consumer's interests.
Ever since legislation was enacted in 1872 to protect the
consumer from frauds involving use of the U.S. mail, the
Congress and Executive Branch have been increasingly aware
of their responsibility to make certain that our Nation's economy
fairly and adequately serves consumers' interests. (...)
Marketing is increasingly impersonal. Consumer choice is
influenced by mass advertising utilizing highly developed arts of
persuasion. The consumer typically cannot know whether drug
preparations meet minimum standards of safety, quality, and
efficacy. He usually does not know how much he pays for
consumer credit; whether one prepared food has more
nutritional value than another; whether the performance of a
product will in fact meet his needs; or whether the "large
economy size" is really a bargain (USA, s.d, s.p)°.

Denota-se, a partir do contetado apresentado na Carta de Kennedy ao
Congresso Norte-Americano, que se reconheceu que o0 consumidor €
fortemente influenciado pela propaganda direcionada a uma categoria

especifica para aquisicdo do produto ou do servico comercializado, posto que

®“Para 0 Congresso dos Estados Unidos: Consumidores, por definicdo, somos todos nés. Os

consumidores sdo 0 maior grupo econdmico na economia, afetando e sendo afetados por
guase todas as decisdes econdémicas publicas e privadas. Dois tercos de todos os gastos da
economia sao feitos pelos consumidores. Mas é o Unico grupo importante da economia que
ndo é eficientemente organizado, cujos pontos de vista quase nunca sao ouvidos. O Governo
Federal — Por natureza, o maior porta voz de todas as pessoas — tem a obrigacdo de estar
alerta para as necessidades do consumidor e promover 0s seus interesses. Desde que a
legislagéo foi promulgada em 1872 para proteger o consumidor das fraudes decorrentes de uso
do U.S. Mail, o congresso e o Poder Executivo tém a consciéncia que para a economia ser
justa e adequada, deve servir de acordo com os interesses dos consumidores. (...)O Marketing
€ cada vez mais impessoal. A escolha do consumidor é influenciada pela propaganda de
massa, que € desenvolvida se utilizando de artes de persuasao. O consumidor geralmente nao
tem a possibilidade de saber se os preparativos dos remédios cumprem com as normas
minimas de seguranca, qualidade e eficacia. Ele geralmente ndo sabe quanto paga pelo
crédito, se um alimento tem mais valor nutritivo que outro, se o desempenho de um produto, de
fato, supre suas necessidades, ou ainda, se a “grande economia” publicitada é realmente uma
pechincha” (tradugao-nossa).
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se empregam mecanismos de cunho persuasivo. Igualmente, a sobredita carta
ponderou que o consumidor, comumente, sequer tem possibilidade de ter
ciéncia acerca dos preparativos empregados na producdo dos remédios e se
estes cumprem as normas minimas de seguranca, qualidade e eficacia. Ora, o
texto clama por uma protecéo a figura do consumidor e, por decorréncia logica,
reconhece-o como vulneravel em tais relacoes.

Essa data foi um marco tédo importante, que desde entdo, se comemora
o dia internacional do consumidor no dia 15 de marco, dali em diante, varios
movimentos surgiram com muita for¢a, ndo s6 nos Estados Unidos da América,
mas em todo o mundo (CABRAL, 2016, p. 37). Em ambito internacional,
convém mencionar que na 29° Sessdo da Comisséo de Direitos Humanos das
Nacdes Unidas, em 1973, em Genebra, foram reconhecidos os Direitos
fundamentais do Consumidor (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 6). Sobredita
sessdo reconheceu a integridade fisica, a seguranca, a intimidade, a honra, a
informacdo e o respeito a dignidade humana como direitos préprios dos
consumidores (FARIA, s.d., s.p).

Em 1985, por meio da Resolucdo de n® 39/248, foi estabelecido nas
NacBes Unidas normas, principios e objetivos para que 0os governos pudessem
fornecer protecdo ao consumidor. Foi a primeira vez, em nivel mundial, que
houve o reconhecimento e a aceitacdo dos direitos basicos do consumidor. Na
Resolucdo multicitada pode-se perceber a preocupacédo da Assembleia Geral
da ONU em incumbir aos Estados o dever de constituir e aplicar politicas
proprias para se perpetrar a defesa do consumidor, e também de adotar
medidas que garantam a manutencdo dessas regras (NORAT, 2011, p.9). E,
por meio dessa resolucdo, a Assembleia Geral da ONU adotou normas de

protecdo do consumidor. Miriam de Almeida Souza, ainda, vai acrescer que:

[...] as Na¢des Unidas também entendem como medida para a
protecdo dos consumidores o Cdédigo de Conduta para as
Firmas Transnacionais, projeto de ONU desde meados dos
anos 60, ponto de vista compartilhado pela Organizacéo
Internacional das Associacfes de Consumidores (International
Organization of Consumers Unions — IOCU), com sede em
Haia (SOUZA, 1996, p. 57).
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Em ambito nacional, na década de 70, mais precisamente em 1974
surgiu a primeira entidade consumerista brasileira, 0 CONDECON (Conselho
de Defesa do Consumidor), no estado do Rio de Janeiro (GIANCOLI; ARAUJO,
2011, p. 23 apud LACERDA, s.d, s.p). Dois anos ap6s, mais precisamente, em
1976 surgiram, o ADOC (Associacdo de Defesa e Orientacdo do Consumidor
em Curitiba), a APC (Associacéo de Protecdo ao Consumidor em Porto Alegre)
e, em Sao Paulo, surgiu Sistema estadual de protecdo do consumidor pelo
decreto de n°® 7890/1976, em raz&o desse decreto, surgiu o PROCON.

Nos anos 70 criam-se, ainda de forma timida, associac¢des civis
e entidades governamentais objetivando a defesa do
consumidor. Em 1974, foi instituido o Conselho de Defesa do
Consumidor (CONDECON)-RJ; Em 1976, a Associagcdo de
Defesa e Orientagdo do consumidor (ADOC)-Curitiba/SC; ainda
em 1976, a Associagao de Prote¢cdo ao Consumidor (APC)- Em
Porto Alegre-SC; em maio de 1976 pelo decreto 7.890, o
Governo do Estado de S&o Paulo criou um Sistema Estadual
de Protecdo ao Consumidor e o Grupo Executivo de Protecéo
ao Consumidor, que passou a ser denominado de PROCON
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 07).

A protecdo do Direito do Consumidor € tdo importante, que muitos dos
ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro, acolheram a Resolugédo da ONU.
A partir dos movimentos sociais nhacionais, influenciados pelos movimentos
externos, e o0 processo de reconhecimento do consumidor como figura
detentora de direitos, pode-se afirmar que, no Brasil, a Constituicdo da
Republica Federativa, em 1988, configurou verdadeiro marco protecionista,
incluindo, de maneira expressa, a necessidade da protecdo do consumidor. Em
1988, a Constituicdo Federal, finalmente, estabelece como dever do Estado
promover a defesa do consumidor, consoante se infere da diccdo do inciso
XXXII do art. 5° (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 07).

1.2 DIREITO DO CONSUMIDOR NA CONSTITUICAO FEDERAL

Como advento da Revolucdo Industrial, a producdo passou a ser em

grande escala, houve o aumento da capacidade produtiva do ser humano,
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aumento dos mecanismos de producdo e distribuicdo dos bens criados, com
isso era necessario uma norma juridica que fosse efetiva em cuidar dos
consumidores, pois na época havia muita desigualdade na relacdo
consumerista e nessa relacéo se aplicava o codigo Civil de 1916, o que de fato
nao era satisfatério (MOURA, 2016, p. 09). Com isso, a Constituicdo Federal,
em seu artigo 5° XXXII estabelece o direito do consumidor como direito
fundamental e dever do Estado, essencial a dignidade da pessoa humana.
Segundo Hildeliza Boechat Cabral, essa natureza de direito fundamental
garante uma aplicacdo diferenciada da norma, atribuindo-lhe primazia e
imperatividade (CABRAL, 2016, p. 53). Em tom de complemento, Cavalieri

Filho, em seu escdlio, vai afirmar que

Qual é o sentido desse dispositivo constitucional e que
conclusdo dele podemos tirar? Nao ha nele uma simples
recomendacdo ou adverténcia para o Estado, mas sim uma
ordem. “O Estado promovera a defesa do consumidor”.
Promover a defesa do consumidor ndo € uma mera faculdade,
mas sim um dever do Estado. Mais do que uma obrigacao, é
um imperativo constitucional. E se € um dever do Estado, por
outro lado é uma garantia fundamental do consumidor
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 11).

Segundo Flavia Marimpietri (s.d.), os direitos fundamentais sao direitos
basicos de sobrevivéncia digna e inerente a todas as pessoas, figurando o
direito do consumidor como tutela de uma necessidade humana béasica na
atualidade — consumir. E importante ressaltar que, os direitos fundamentais
incluindo o do consumidor, ndo devem garantir apenas a subsisténcia, mas
também devem assegurar sobrevivéncia qualificada ou qualidade de vida.
Estes direitos acompanharam a evolucdo do Estado, e assim também se deu
com o direito do consumidor (MARIMPIETRI, s.d., p. 08).

Percebe-se, entdo, que como principio fundamental, a protecéo e defesa
do consumidor é considerada como clausula pétrea, visto que é uma garantia
constitucional, e por esse fato, ndo pode ser restringida ou suprimida pelo
legislador. Segundo José Ernesto Furtado de Oliveira, o Codigo de Defesa do
Consumidor, por ser legislacdo complementar a Constituicéo, criou direitos que
ja definitivamente pertencem ao patriménio de todo consumidor, de modo que

nenhuma lei que venha a alterar in pejus tal situagéo juridica ou restringir esses
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direitos consagrados sera recepcionada pelo ordenamento juridico, e muito
menos com ele vivera (OLIVEIRA, 2002, p. 147).

No artigo 60, 84 da nossa Constituicdo Federal ¢, estdo
elencadas as clausulas pétreas. A palavra pétrea vem de
pedra, significando "duro como pedra". Trasladando a
etimologia da palavra para o campo constitucional, clausula
pétrea é aquela imodificavel, irreformavel, insuscetivel de
mudanca formal. Tais clausulas consignam o nucleo
irreformavel da Constituicdo. Assim, a forma federativa de
Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a
separacdo dos poderes, os direitos e garantias individuais
(como o artigo 5, XXXIl), ndo podem sofrer mudancgas (nem por
emendas constitucionais), porquanto sdo imodificaveis
(MORAIS, 2012, p.26).

O artigo 170, inciso V, da Constituicdo Federal’ estabelece o direito do
consumidor como principio para a ordem econémica, que de acordo com
Mateus de Miranda Morais, € um dos principios a ser seguido para o
desenvolvimento da atividade econdmica, como meio de se atingir o objetivo
constitucional em que se fundamenta, relacionando-se a valorizagdo do
trabalho e a livre iniciativa, para que possa assegurar produtos e servicos

dignos, nos ditames da justica social (MORAIS, 2012, s.p).

A ordem econdmica constitucional (CF, arts. 170 a 181),
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de o6rgaos
publicos, salvo nos casos expressamente previstos em lei, e
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os principios previstos no
art. 17 (MORAES, 2007, p. 785).

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 29 mar. 2017. Art. 60. A
Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [omissis] 84° N&o serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto
direto, secreto, universal e periodico; Il - a separacao dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais.

"Ibid.Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: [omissis] V - defesa do consumidor;
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E, finalmente, o artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT)®, determina que o Congresso Nacional elabore o Cédigo
de Defesa do Consumidor. E enfim, no dia 11 de setembro de 1990, surgiu o
Caodigo de Defesa do Consumidor. Segundo Claudia Lima Marques esses
dispositivos citados ganharam uma forca positiva, no sentido de obrigar o
Estado a tomar certas atitudes, inclusive a de proteger determinado grupo
difuso de individuos, como os consumidores (MARQUES, 2006, p. 164).

Em 04/12/89 o Projeto do Codigo de Defesa do Consumidor,
apresentado pela Comisséo Mista do Congresso, foi publicado.
Contudo, recebeu novas emendas até ser aprovado pela
prépria Comissdo, e posteriormente- apds superados alguns
problemas procedimentais-, pelo Plenario, durante a
convocacao extraordinaria do Congresso, no recesso de julho
de 1990. Finalmente, o Projeto foi sancionado, com vetos
parciais, e publicado em 12 de Setembro de 1990 como Lei n.
8.078, de 11/09/90 (ATHENIENSE, 2004, p. 10).

Percebe-se que, apesar dos dispositivos constitucionais abordarem
sobre o direito do consumidor, o Poder Constituinte Originario deixou de incluir
um capitulo com direitos e normas especificas ao Direito do consumidor, como
existe com relacdo ao meio ambiente. Segundo Lucas Pinto Sim&o, a auséncia
de capitulo especifico disciplinando o Direito do Consumidor ndo importa em
prejuizo a tutela do consumidor e, muito menos, denota auséncia de
preocupacdo do Poder Constituinte Originario com relacdo a tutela do Direito
do Consumidor, pois as normas constitucionais de Direito do Consumidor
devem ser apreendidas e decorrem de outros principios gerais da Constituicdo
Federal ou de normas especificas que regulam determinados direitos materiais.

(SIMAO, 2016, s.p). Ainda, de acordo com Nishiyama, pode-se dizer que

A protecdo do consumidor na Constituicdo brasileira € muito
abrangente, ndo estando restrita apenas aos arts. 5°, inciso
XXXII, e 170, inciso V”. Ou seja, a Constituicdo Federal possui
amplos dispositivos que visam tutelar os Direitos Sociais do
Homem Consumidor, estabelecendo-se direitos ao individuo
(liberdades negativas) e deveres ao Estado (liberdades
positivas). O fato de ndo haver um capitulo na Constituicdo

®BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 29 mar. 2017. Art.48.0
Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicao, elaborara
cédigo de defesa do consumidor.
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Federal especifico relacionado ao Direito do Consumidor néo
altera de forma alguma a importante protecdo constitucional
concedida aos consumidores (NISHIYAMA, 2010, p. 130).

Existem outros dispositivos que possuem relagdo com o Direito do
Consumidor além dos dispositivos constitucionais acima abordados. O artigo
24, incisos V e VIII da Constituicdo Federal®, por exemplo, atribui competéncia
concorrente a Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre
responsabilidade por dano ao consumidor. J& o artigo 150, 85° da Constitui¢cdo
Federal'®, determina que a lei estabeleca medidas para que os consumidores
sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e
servi¢os, sendo que tal mandamento constitucional foi cumprido mediante a
promulgacéo da Lei n® 12.741/2012.

Ja o artigo 175, paragrafo Unico, inciso Il da Constituicdo Federal!,
estabelece que a lei dispora sobre os direitos dos usuarios de servicos
publicos, sendo norma programatica de Direito do Consumidor. O artigo 220,
§4°, da Constituicdo Federal™?, dispbe sobre restricdes & propaganda comercial
de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias e o artigo

|13

221 da Constituicdo Federal™, que determina os principios a serem observados

na producdo e programacdo das emissoras de radio e televisdo, também

° BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 29 mar. 2017. Art. 24,
Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [omissis]
V - producdo e consumo; [omissis] VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

19 pid. Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [omissis] § 5° A lei determinara
medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam
sobre mercadorias e servigos.

“lbid. Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos.
Paragrafo Unico. A lei disporé sobre: [omissis] Il - os direitos dos usuarios;

?|bid. Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicdo. [omissis] §4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotéxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso |l
do paragrafo anterior, e conter4, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso.

“Ibid. Art. 221. A producéo e a programagcao das emissoras de radio e televisao atender&o aos
seguintes principios: | - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;
Il - promocao da cultura nacional e regional e estimulo a producao independente que objetive
sua divulgacao; Ill - regionalizacdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei; IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia.
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podem e devem ser analisados sob a oOtica de protecdo do consumidor.
(SIMAO, 2016, s.p).

Portanto, fica claro que o Direito do Consumidor possui seu fundamento
na Constituicdo Federal, inclusive o proprio artigo 1° do Cdédigo de Defesa do
Consumidor reconhece que o “codigo estabelece normas de protecéo e defesa
do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos artigos 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposi¢cdes Transitérias” (BRASIL,1990).

1.3 PRINCIPIOS ORIENTADORES DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Segundo De Placido e Silva (1993, p.447) os principios revelam o
conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda
espécie de acéo juridica, tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer
operacdo juridica. Principios juridicos, sem duavida, significam o0s pontos
basicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio
direito. No Direito do Consumidor, grande parte dos principios estdo
regulamentados no artigo 4° do Cédigo do Consumidor'®. Seréo abordados os

principios mais importantes.

“ BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢éo do consumidor
e dé& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>.
Acesso em 30 mar. 2017. Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude
e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida,
bem como a transparéncia e harmonia das relacées de consumo, atendidos os seguintes
principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; Il -
acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa direta;
b) por incentivos a criagdo e desenvolvimento de associacdes representativas; c) pela
presenca do Estado no mercado de consumo; d) pela garantia dos produtos e servicos com
padrdes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho. Il - harmonizag&o
dos interesses dos participantes das relacdes de consumo e compatibilizacdo da protecédo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e
fornecedores; IV - educacédo e informacao de fornecedores e consumidores, quanto aos seus
direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo; V - incentivo a criagdo pelos
fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos e servicos,
assim como de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos de consumo; VI - coibigdo e
represséo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a
concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e criagfes industriais das marcas e
nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores; VII -


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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Os principios devem ser entendidos como indicadores de uma
opcao pelo favorecimento de determinado valor, a ser levada
em conta na apreciagdo juridica de uma infinidade de fatos e
situagbes possiveis. [...] Os principios juridicos fundamentais,
dotados também de dimensdo ética e politica, apontam a
direcdo que se deve seguir para tratar de qualquer ocorréncia
de acordo com o direito em vigor (GUERRA FILHO, 1998,
p.17).

O caput do referido artigo trata do Principio da Transparéncia, que diz
gue o fornecedor tem o dever de prestar informagdes claras e corretas sobre o
produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, refletindo na lealdade e
respeito entre as partes da relacdo de consumo, possibilitando uma
aproximacdo e uma relacdo contratual mais sincera e menos danosa entre
consumidores e fornecedor (OLIVEIRA, 2012, s.p).Isto é, em qualquer
informacgéo prestada ao consumidor e em qualquer atividade que incentive o

consumo, € necessario que haja clareza.

N&o se pode conceber um ato negocial que demonstre falta de
clareza em seu carater expressivo, pois a capacidade de
persuasdo do fornecedor para com o consumidor, tendo por
referencial o produto ou o servico, s6 contemplar4d o éxito
desejado na relagdo de consumo se aspectos inerentes a sua
constituicdo forem bem explicitados (ROSA, 1995, p. 39).

O inciso | do referido dispositivo trata do Principio da Vulnerabilidade,
em que coloca o consumidor como a parte mais fraca da relacdo de consumo.
Segundo Daniela Maria Paludo, o Codigo de Defesa do Consumidor pressupde
a vulnerabilidade do consumidor partindo do principio de que nas relacdes de
consumo existe uma desigualdade féatica entre fornecedor e consumidor, razao
pela qual, ao estabelecer vantagens e direitos ao consumidor, tenta igualar sua
posicdo juridica na relacdo contratual (PALUDO, s.d, p. 10). Com o
reconhecimento dessa vulnerabilidade, menciona Carvalho, o principio da

isonomia é efetivado:

Com o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor,
efetiva-se o principio constitucional da isonomia, tratando de
forma desigual os desiguais, certo que na duavida, a melhor

racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos; VIII - estudo constante das modificagbes do
mercado de consumo.
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interpretacdo e solucdo a serem dadas ao caso concreto deve
ser a protecdo do consumidor, parte constitucionalmente
reconhecida mais fraca (CARVALHO, 2013, p.12).

Existem trés espécies de vulnerabilidade, no que toca ao Direito do
Consumidor, tais quais: vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade juridica e
vulnerabilidade fatica. A vulnerabilidade técnica se refere a auséncia de
informacdo necessaria sobre produtos e servicos para a tomada de uma
decisado (SILVA, 2015, p.10). Isto €, o consumidor é vulneravel pelo fato de nédo
deter conhecimento técnico de determinado produto ou servico, e por essa falta
de conhecimento ele pode ser enganado. A vulnerabilidade juridica se refere a
falta de conhecimentos juridicos, de contabilidade, de economia, matematica
financeira e outros, por exemplo, acerca dos juros cobrados que o consumidor
tem (ALEXANDRIDIS, s.d, s.p). Isto €, o consumidor ndo tem o conhecimento
sobre possiveis consequéncias juridicas de uma relacdo de consumo. E, por
fim, a vulnerabilidade fatica, em que o fornecedor é o detentor do poderio
econdmico, encontrando-se em posi¢ao de supremacia (ALEXANDRIDIS, s.d,
s.p). Isto €, pelo fato de o fornecedor deter um maior poder econémico, 0
consumidor fica em uma posicao de desvantagem.

Os incisos Il, VI e VIl tratam do Principio do Dever Governamental.
Esse principio apresenta como objetivo a protecdo do consumidor,
determinando a atuacdo do Estado para tal, pois o Estado deve intervir no
mercado de consumo, pela seguranca e qualidade de produtos e servicos,
essa protecao se da pelo meio legislativo e administrativo. Baseando-se nesse
principio, o Estado tem obrigacdo de atuar nas relagcbes de consumo com a
finalidade de proteger a parte mais fraca, a saber, o consumidor. Isto se d& por
meio legislativo e administrativo. O objetivo maior € garantir o respeito aos
interesses consumeristas (FRANK, 2015, s.p.). Barbosa, ainda, vai

complementar, dizendo que:

[...] a participagdo do Estado é imprescindivel para que haja o
equilibrio de condicbes entre o fornecedor e o consumidor.
Para tanto, deve atuar em dois “momentos distintos”,
inicialmente na elaboracdo de normas que atendam ao
interesse da coletividade e, a posteriori na entrega da efetiva
prestacdo jurisdicional (BARBOSA, 2009, p. 06 apud SOUZA,
2011, p. 01).
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O inciso lll trata do Principio da Boa-fé, que significa que, nas relacdes
de consumo, as partes devem proceder com probidade, lealdade, solidariedade
e cooperagdo na consecucdo do objeto do negdcio juridico, de forma a manter
a equidade nesse tipo de relacdo. (GUGLINSKI, s.d., s.p.). Ou seja, agir com
transparéncia, respeito, veracidade, sinceridade, sem objetivar somente o lucro
facil com o consequente prejuizo ao outro. Percebe-se entdo, que esse
principio ndo alcanca apenas o fornecedor, mas também o consumidor. Ora,

neste contexto, Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva acresce:

Exige o CDC a boa-fé dos contratantes porque pressupde o
contrato ndo como sintese de interesses contrapostos ou
pretensdes antagbnicas, mas como instrumento de cooperacao
entre as partes, que devem comportar-se com lealdade e
honestidade, de maneira que ndo frustrem mutuamente as
legitimas expectativas criadas ao redor do negédcio juridico
(SILVA, 2004, p. 71).

O inciso IV trata-se do Principio da Informacéo e Educacgédo, assim como
o artigo 6° lll. Relacionado a informacdo, deve-se ter esclarecimento dos
direitos e deveres dos consumidores e fornecedores, com o intuito de
harmonizar a relagdo de consumo e de tornar ilegal qualquer ato ou
procedimento que atente contra o direito a informacdo do consumidor. Todas
as informacdes devem ser amplas, substanciais, extensivas a todos 0s
aspectos da relacdo de consumo estabelecida. (FRANK, 2015, s.p). A
informacdo é de grande importancia para o consumidor, pois somente tendo
informacdes claras e precisas o consumidor podera tomar uma decisdo segura

de acordo com seu desejo e necessidade.

A informagcdo ao consumidor, tem como escopo: ‘i)
consciencializagdo critica dos desejos de consumo e da
priorizacdo das preferéncias que lhes digam respeito; ii)
possibilitacdo de que sejam averiguados, de acordo com
critérios técnicos e econdmicos acessiveis ao leigo, as
gualidades e o preco de cada produto ou de cada servigo; iii)
criacdo e multiplicacdo de oportunidades para comparar 0s
diversificados produtos; iv) conhecimento das posicoes
juridicas subjetivas proprias e alheias que se manifestam na
contextualidade das séries infindaveis de situacdes de
consumo; V) agilizacdo e efetivacdo da presenca estatal
preventiva, mediadora, ou decisoria, de conflitos do mercado
de consumo. (TARTUCE; NEVES 2016, p. 73).



35

Ja em relacdo a educacao, segundo Kleyton Proenco de Oliveira, este
principio busca a melhoria no mercado de consumo, visto que a educagéo
possui papel fundamental na formulacdo da mentalidade do consumidor, pois o
consumidor educado tem uma postura consciente diante do ato de consumidor,
mesmo sendo a parte mais vulneravel na relacdo de consumo, educado, tem o
poder de escolha sobre os produtos e servigos colocados a sua disposi¢cdo no
mercado (OLIVEIRA, 2012, s.p).

E, por fim, o principio da confianca que € de suma importancia na
relacdo consumerista, pois é necessario que o consumidor esteja seguro que o
produto ou servico é adequado para o fim que se destina. Segundo Hildeliza
Boechat Cabral, esse principio tutela as expectativas legitimas e razoaveis do
consumidor, que espera nao sofrer lesdo ou prejuizo em funcdo da aquisicao.
O consumidor espera que o produto ndo ponha em risco sua saude e de sua
familia (CABRAL, 2016, p.116).
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2 RELACAO DE CONSUMO EM ANALISE

A relacdo de consumo entre pessoas € um dos mais antigos meios de
sobrevivéncia, visto que, desde muito antes do nascimento do cristianismo, ja
havia relacGes de troca de alimentos entre pessoas, quase sempre ndmades,
trocavam parte do seu alimento, proveniente de plantacdes ou de caca, por
outros produtos do qual necessitava (SPREA, s.d., p.2). Porém, para melhor
compreensao da relagdo de consumo, é importante inicialmente abordar a
respeito da relacdo juridica, visto que a relacdo de consumo €, basicamente, o
vinculo juridico, ou o pressuposto l6gico do negdcio juridico celebrado de
acordo com as normas do Codigo de Defesa do Consumidor (PAIVA, 2015,

s.p). Diniz, por sua vez, explicita que:

A relagdo juridica consiste num vinculo entre pessoas, em
razdo do qual uma pode pretender um bem a que outra é
obrigada. Tal relacdo s6 existira quando certas acbes dos
sujeitos, que constituem o ambito pessoal de determinadas
normas, forem relevantes no que atina ao carater dedntico das
normas aplicaveis a situacdo. SO haverda relacao juridica se o
vinculo entre pessoas estiver normado, isto &, regulado por
norma juridica, que tem por escopo protegé-lo (DINIZ, 2010, p.
515).

A relacdo de consumo € a relacdo entre o consumidor e o fornecedor,
onde o consumidor adquire um produto ou servico do fornecedor. Essa relacdo
€ vista como uma relacdo desigual, por evidenciar maior poder contratual do
fornecedor e por causa da vulnerabilidade do consumidor (CABRAL, 2016,
p.87). Percebe-se, entdo, que pelo fato de o consumidor ndo conhecer as
peculiaridades dos produtos ou servicos a serem prestados, prevé entdo uma

superioridade contratual por parte do fornecedor.

[...] a relagdo de consumo se caracteriza por meio do
consumidor adquirindo um produto ou servico colocados no
mercado de consumo através da figura do fornecedor, por meio
dessa negociacédo entre ambos (TOMKO, 2015, s.p).

Segundo Rizzatto Nunes, a relacdo de consumo ocorre sempre que se

puder identificar num dos polos da relacdo, o consumidor, no outro, o
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fornecedor, ambos transacionando produtos e servicos (NUNES, 2005, p. 120
apud TOMKO, 2015, s.p). A relagdo juridica de consumo possui trés
elementos: o subjetivo, o objetivo e o finalistico. Os elementos subjetivos sédo
as partes envolvidas na relacao juridica, ou seja, o consumidor e o fornecedor.
Ja por elemento objetivo devemos entender o objeto sobre o qual recai a
relacao juridica, sendo certo que, para a relacdo de consumo, este elemento é
denominado produto ou servico, ja o elemento finalistico, traduz a ideia de que
o consumidor deve adquirir ou utilizar o produto ou servico como destinatario
final (LFG, s.d, s.p).

Percebe-se, entdo, que para que se configure a relacdo de consumo,
S80 necessarios que estejam presentes seus elementos subjetivos que sdo o
consumidor tido como sujeito ativo e o fornecedor como sujeito passivo que
vende um produto ou presta um servico no mercado de consumo, sendo estes

elementos, objetivos.

Para que uma relagéo juridica seja caracterizada como uma
relacdo de consumo, é preciso a presenca dos elementos
subjetivos e de pelo menos um dos elementos objetivos. A falta
de qualguer um desses requisitos descaracteriza a relagdo
juridica de consumo, afastando-a, portanto, do ambito de
aplicacao do Cédigo de Defesa do Consumidor. (PAIVA, 2015,

s.p.).

Nas relacbes de consumo, aplica-se o Cadigo de defesa do consumidor,
mas pode ser que o Cdédigo de Processo Civil ou Cédigo Civil seja aplicado
subsidiariamente se atenderem mais efetivamente ao direito do consumidor, no
caso concreto (CABRAL, 2016, p. 88). Ao elencar os direitos basicos do
consumidor no Cdédigo de Defesa do Consumidor, esse concretizou a
determinacao constitucional. Esses direitos fundamentam a tutela juridica do
consumidor, séo direitos basilares e servirdo de base para toda a legislacao
consumerista. Segundo Leonardo de Medeiros Garcia (2011, p. 63), ao elencar
os direitos do consumidor, o legislador fez questdo de ressaltar que se tratam
de direitos basicos, ou seja, aqueles que irdo servir de base na orientacdo e
instrumentalizagdo das relagdo de consumo”.Esses direitos basicos buscam a

protecdo do consumidor, sujeito vulneravel da relacdo de consumo e estdo
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previstos no artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor®®. Por essa
vulnerabilidade, o Estado interviu e disp0s esses direitos a fim de uniformizar

0S interesses contrapostos no mercado de consumo.

2.1 O CONSUMIDOR

Sabe-se que a Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990, conhecida
como Cdbdigo de Defesa do Consumidor, foi criada para proteger a pessoa do
consumidor. O conceito de consumidor estd ligado ao conceito de consumir
que segundo o Online Ethimology Dictionary*®, o verbo "consumir" vem do latim
consumere, que significa usar, comer ou desperdicar. A figura do consumidor,
para fins juridicos, est4 conceituada no caput do artigo 2° do Codigo de Defesa
do Consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final” (BRASIL, 1990). Segundo Rangel
(2013, s.p.), consumidor é aquele que adquire mercadorias, independente da
natureza que possuam, como particular, e para uso doméstico ou mesmo

profissional, sem intuito de revenda.

O conceito de consumidor adotado pelo Cobdigo foi
exclusivamente de carater econémico, ou seja, levando-se em

> BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 15 jun. 2017. Art. 6° S&o
direitos basicos do consumidor: | - a protecdo da vida, salde e seguranca contra 0S riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
nocivos; Il - a educacéo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos,
asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contrata¢gBes; Il - a informacao
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta de
guantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como
sobre os riscos que apresentem; 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 servigos; V - a modificacdo das clausulas contratuais
que estabelecam prestacbes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; VI - a efetiva prevencao e reparagéo
de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VII - 0 acesso aos 6rgéos
judiciarios e administrativos com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados; VIII - a facilitacdo 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 alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias; IX - (Vetado); X - a adequada e eficaz prestagdo dos servigos publicos em
geral. Paragrafo Unico. A informacgdo de que trata o inciso Il do caput deste artigo deve ser
acessivel a pessoa com deficiéncia, observado o disposto em regulamento.

'® Dicionario etimoldgico online
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consideracdo tdo-somente o personagem que no mercado de
consumo adquire bens ou entdo contrata a prestacdo de
servicos, como destinatario final, pressupondo-se que assim
age com vistas ao atendimento de uma necessidade prépria e
ndo para o desenvolvimento de uma atividade
negocial (FILOMENO, 2007, p. 28 apud PULLINO, 2013, s.p).

No artigo supracitado, veem-se trés elementos distintos, a saber: o
subjetivo, o objetivo e o teleoldgico. No que atina ao o0 elemento subjetivo, que
€ a pessoa fisica ou juridica, percebe-se que o Cddigo de Defesa do
Consumidor d4& uma abrangéncia bem ampla no rol de tutelados. Ao lado disso,
0 escopo do legislador foi garantir que todos que estejam envolvidos em uma
relacdo de consumo, independente de suas caracteristicas de personalidade,
possam ser protegidos.

Ja4 o elemento objetivo, quem adquire ou utiliza produto ou servico,
percebe-se que a relacdo de consumo ndo se da exclusivamente com quem
formalizou um contrato com o fornecedor, mas a todos que se conectem de
algum modo ao objeto da relacdo. E, por fim, o elemento teleoldgico, também
conhecido como finalistico que é a finalidade pretendida, ou seja, o destino final
do produto ou servi¢co (ALVES, 2012, s.p). Norat, ainda, vai apresentar, em tom

de magistério, as seguintes ponderacdes:

Uma relagdo juridica devera apresentar trés elementos: o
subjetivo, o0 objetivo e o finalistico, para que possa ser tutelada
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Desta maneira,
estaremos diante de uma relacdo juridica de consumo. O
elemento subjetivo diz respeito aos polos desta relacdo: o
consumidor e o fornecedor (NORAT, 2011, s.p.).

A doutrina se divide basicamente em duas teorias explicativas sobre o
conceito de consumidor como destinatario final. Parte adota a teoria finalista ou
subjetiva e outra se filia a teoria maximalista (MOURA, 2016, p.11). Segundo,
Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva, na teoria finalista € considerado
consumidor quem adquire no mercado de consumo O produto ou servigo;
aquele em razdo de quem € interrompida a cadeia de producao e circulacdo de
certos bens e servigos, para usufruir ele mesmo, ou terceiro a quem os ceda,
das respectivas fungbes, de modo né&o profissional (destinatario final

econdmico) (SILVA, 2008, p. 08).
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Esta interpretacdo restringe a figura do consumidor aquele que
adquire (utiliza) um produto para uso préprio e de sua familia;
consumidor seria o ndo profissional, pois o fim do CDC é tutelar
de maneira especial um grupo da sociedade que €& mais
vulnerdvel. Consideram que, restringindo o campo de
aplicacdo do CDC aqueles que necessitam de protecéo, ficara
assegurado um nivel mais alto de protecdo para estes, pois a
jurisprudéncia serd construida sobre casos em que o
consumidor era realmente a parte mais fraca da relacdo de
consumo, € nao sobre casos em que profissionais-
consumidores reclamam mais benesses do que o direito
comercial ja Ihes concede (MARQUES, 2006, p. 304).

Percebe-se, entdo, que essa teoria considera como consumidor, o
destinatario final que adquire de fato o produto ou servico, como se pode
perceber através do julgado do STJ RE nos EDcl no AgRg no Recurso Especial
N° 1.358.231 - SP (2012/0259414-1) da ministra Nancy Andrighi:

Ementa: Direito Civii e Direito do Consumidor. Transporte
Aéreo Internacional de Cargas. Atraso. CDC. Afastamento.
Convencédo de VarsOvia. Aplicacdo. 1. A jurisprudéncia do STJ
se encontra consolidada no sentido de que a determinagéo da
gualidade de consumidor deve, em regra, ser feita mediante
aplicacdo da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do
art. 2° do CDC, considera destinatario final tdo somente o
destinatario fatico e econdémico do bem ou servigo, seja ele
pessoa fisica ou juridica. 2. Pela teoria finalista, fica excluido
da protecédo do CDC o consumo intermediario, assim entendido
como aquele cujo produto retorna para as cadeias de producao
e distribuicdo, compondo o custo (e, portanto, o preco final) de
um novo bem ou servico. Vale dizer, s6 pode ser considerado
consumidor, para fins de tutela pela Lei n® 8.078/90, aquele que
exaure a fungdo econdmica do bem ou servico, excluindo-o de
forma definitiva do mercado de consumo. 3. Em situacbes
excepcionais, todavia, esta Corte tem mitigado os rigores da
teoria finalista, para autorizar a incidéncia do CDC nas
hip6teses em que a parte (pessoa fisica ou juridica), embora
ndo seja tecnicamente a destinataria final do produto ou
servigo, se apresenta em situagdo de vulnerabilidade. 4. Na
hipotese em andlise, percebe-se que, pelo panorama fatico
delineado pelas instancias ordindrias e dos fatos
incontroversos fixados ao longo do processo, ndo é possivel
identificar nenhum tipo de vulnerabilidade da recorrida, de
modo que a aplicacdo do CDC deve ser afastada, devendo ser
preservada a aplicacdo da teoria finalista na relacdo juridica
estabelecida entre as partes. 5. Recurso especial conhecido e
provido (BRASIL, 2012).

Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva ao tratar da teoria maximalista,

afirma que consumidor é quem adquire no mercado de consumo o produto ou
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servico; aquele em razdo de quem é interrompida a cadeia de producédo e
circulacdo de certos bens e servicos, para usufruir ele mesmo, ou terceiro a
gquem os ceda, das respectivas funcdes, ainda que esses bens e servigcos
possam ser empregados, indiretamente, no exercicio de sua empresa ou
profissdo. Ora, a partir do escolio apresentado pelo autor supramencionado,
ainda que venham a ser interligados, acessoriamente, a sua atividade produtiva
ou profissional, coletiva ou individual, voltada ou ndo para o lucro (destinatario
final fatico) (SILVA, 2008, p. 08) Em tom de complemento, Marques,

oportunamente, vai apresentar as seguintes consideracoes:

[...] segundo esta corrente, para que as normas do CDC
possam ser aplicadas a um numero cada vez maior de
relacbes no mercado. Consideram que a definicdo do art. 2° é
puramente objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou
juridica tem ou néo fim de lucro quando adquire um produto ou
utiliza um servico. Destinatario final seria o destinatario
fatico do produto, aquele que retira do mercado e o utiliza, o
consome, por exemplo, a fabrica de toalhas que compra
algodao para transformar, a fabrica de celulose que compra
carros para o transporte de visitantes, o advogado que compra
uma maquina de escrever para seu escritdrio, ou mesmo o
Estado quando adquire canetas para uso nas reparticbes e, €
claro, a dona de casa que adquire produtos alimenticios para a
familia. (MARQUES, 2006, p. 305).

O Ministro Moura Ribeiro, integrante do STJ, reconheceu a incidéncia da
teoria  maximalista no Agravo de Recurso Especial N° 1.041.728-DF,
oportunidade em que enquadrou o Estado como consumidor e também o
produto adquirido para o uso profissional, de modo a abranger o disparo
acidental de arma de fogo efetuado por policial militar com pistola cedida pela

corporacéao, equiparando-o a consumidor;

Ementa: Consumidor. Agravo em recurso especial. Recurso
manejado na vigéncia do NCPC. Acédo de indenizacdo. Disparo
acidental de arma de fogo efetuado por policial militar com
equipamento da corporacdo. Pretendida equiparacdo a
consumidor. Agravo provido para determinar sua conversdo em
recurso especial (BRASIL, 2017).
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O paréagrafo nico do artigo 2°%', artigo 17*® e artigo 29*°, todos do Cédigo
de Defesa do Consumidor, tratam dos consumidores por equiparagéo, que sao
agueles que sem ter participado diretamente da relacdo de consumo com o
fornecedor, estiver de alguma forma vinculado aos efeitos da aquisicdo ou
utilizacao de servico ou produto colocado no mercado de consumo, chamado
de consumidor bystander (MOURA, 2016, p. 13). Esses dispositivos
supracitados criam novas espécies de consumidor, percebe-se entdo que o
conceito de consumidor ndo esta limitada aquele que utiliza ou adquire produto
ou servico como destinatario final,mas também abrange o terceiro que sofreu
algum efeito da relacdo de consumo, mesmo sem que tenha se envolvido
diretamente (GUIMARAES, s.d, p. 05). Cavalieri Filho, ainda, em tom de

complementacao, vai lecionar que:

Estéo igualmente amparados todos aqueles, que muito embora
nao se amoldem ao conceito juridico de consumidor padrao,
estdo expostos aos efeitos decorrentes, das atividades dos
fornecedores no mercado, podendo ser por ela atingidos ou
prejudicados (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 59).

A respeito da coletividade de pessoas, prevista no paragrafo Unico do
artigo 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor, para que se configure como tal,
€ necessario que a coletividade de pessoas tenha participado, de alguma forma
da relacdo de consumo (GARCIA, 2011, p. 23) Segundo Philomeno (2001, p.
44 apud RETTMANN, 2003, s.p), o paragrafo unico do art. 2° trata ndo mais
daquele determinado e individualmente considerado consumidor, mas de uma
coletividade de consumidores, sobretudo quando indeterminados, que tenham
intervindo numa relacdo de consumo. Percebe-se, entdo, que o objetivo da
norma supracitada € a protecdo da coletividade de pessoas que, mesmo sem
realizar diretamente um ato de consumo, podera sofrer as consequéncias da

atuacao dos fornecedores no mercado.

' BRASIL. Lei n°. 8078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 15 jun. 2017. Art. 2° [omissis]
Pardgrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

®|bid. Art. 17. Para os efeitos desta Secado, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas
do evento.

% |bid. Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores
todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
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[...] € a universalidade, conjunto de consumidores de produtos
€ Servicos, ou mesmo grupo, classe ou categoria deles, e
desde que relacionados a um determinado produto ou servico,
perspectiva essa extremamente relevante e realista, porquanto
€ natural que se previna, por exemplo, o0 consumo de produtos
€ Servigos perigosos ou entdo nocivos, beneficiando-se, assim,
abstratamente as referidas universalidades e categorias de
potenciais consumidores. Ou, entdo, se ja provocado o dano
efetivo pelo consumo de tais produtos ou servicos, 0 que se
pretende é conferir & universalidade ou grupo de consumidores
0s devidos instrumentos juridico-processuais para que possa
obter a justa e mais completa possivel reparacdo dos
responsaveis (BRITO, 2007, s.p).

A respeito das vitimas do evento previsto no artigo 17, a equiparacao €
concedida a todas as vitimas do acidente de consumo. E abrangido a todas as
pessoas, mesmo as que nao realizaram nenhum tipo de relacdo contratual com
o fornecedor, mas que sofrerem algum tipo de dano pelo fato da ma prestacéo
do servico contratado ou da ma qualidade do produto adquirido do fornecedor.
Assim, concedendo-lhes o direito a indenizacdo por danos morais e, ou
materiais, mesmo que ndo haja nenhum tipo de relacdo contratual com o

fornecedor (GUIMARAES, s.d, p.6). Denari, ainda, vai lecionar que:

No tocante a responsabilidade por danos decorrente da
propagacao do defeito de qualidade, alcangcando o consumidor
e inclusive terceiros, vitimas do evento (conforme artigo 17 do
CDC), destaca-se a necessidade da ocorréncia de trés
pressupostos: defeito do produto; eventos damini (evento
danoso) e a relacdo de causalidade entre o defeito e 0 evento
danoso (DENARI, 1998, s.p apud GUIMARAES, s.d., p.7).

A fim de exemplificar, pode-se citar o acidente da companhia aérea TAM,
ocorrido em 31/10/1996, conforme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, julgado pelo Ministro Luiz Felipe Salom&o, em que causou danos a
terceiros nao pertencentes diretamente a relagdo consumerista estabelecida
com o fornecedor. Neste sentido, colaciona-se a ementa do paradigmatico
Recurso Especial n° 1.281.090-SP

Ementa: Responsabilidade civil. Acidente aéreo. Pessoa em
superficie que alega abalo moral em razdo do cendrio tragico.
Queda de avido nas cercanias de sua residéncia. Consumidor
por equiparacdo. Art. 17 do CDC. Prazo prescricional. Cédigo
Civil de 1916. Inaplicabilidade. Conflito entre prazo previsto no
Cddigo Brasileiro de Aeronautica (CBA) e no CDC. Prevaléncia
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deste. Prescricdo, todavia, reconhecida. 1. A Segunda Secao
sufragou entendimento no sentido de descaber a aplicacdo do
prazo prescricional geral do Codigo Civil de 1916 (art. 177), em
substituicdo ao prazo especifico do Codigo de Defesa do
Consumidor, para danos causados por fato do servico ou
produto (art. 27), ainda que o deste seja mais exiguo que o
daquele (Resp 489.895/SP, Rel. Ministro FERNANDO
GONCALVES, SEGUNDA SECAO, julgado em 10/3/2010). 2.
As vitimas de acidentes aéreos localizadas em superficie séo
consumidores por equiparacdo (bystanders), devendo ser a
elas estendidas as normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor relativas a danos por fato do servico (art. 17,
CDC). 3. O conflito entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e
o Cddigo Brasileiro de Aerondutica - que é anterior a CF/88 e,
por isso mesmo, ndo se harmoniza em diversos aspectos com
a diretriz constitucional protetiva do consumidor -, deve ser
solucionado com prevaléncia daquele (CDC), porquanto é a
norma que melhor materializa as perspectivas do constituinte
no seu designio de conferir especial protecdo ao polo
hipossuficiente da relagdo consumerista. Precedente do STF.
4. Recurso especial provido. (STJ - REsp: 1281090 SP
2011/0197678-2, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Data de Julgamento: 07/02/2012, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicagédo: DJe 15/03/2012)

Segundo o artigo 29 do Cddigo de Defesa do Consumidor, séo
equiparadas a consumidores, também, as pessoas determindveis ou nao,
expostas as praticas nele previstas, nesse caso basta o dano, como por
exemplo, a publicidade enganosa, publicidade abusiva (CABRAL, 2016, p.95).
A Ministra Nancy Andrighi, no Recurso Especial N° 476.428-SC
(2002/0145624-5), disse que ao consagrar o critério finalista para interpretacéo
do conceito de consumidor, a jurisprudéncia do STJ também reconhece a
necessidade de, em situacdes especificas, amenizar o rigor do critério subjetivo
do conceito de consumidor, como aquela pessoa fisica ou juridica que adquire
produto ou servico como destinatario final, nos moldes do artigo 2°,caput, do
Caddigo de Defesa do Consumidor, equiparando entdo fundamentando no artigo
29 do Cddigo de Defesa do Consumidor, todas as pessoas, determinaveis ou

nao, expostas as praticas comerciais abusivas a pessoa do consumidor.

Ementa: Direito do Consumidor. Recurso especial. Conceito de
consumidor. Critério subjetivo ou finalista. Mitigacdo. Pessoa
Juridica. Excepcionalidade. Vulnerabilidade. Constatacdo na
hipétese dos autos. Pratica abusiva. Oferta inadequada.
Caracteristica, quantidade e composicdo do produto.
Equiparagdo (art. 29). Decadéncia. Inexisténcia. Relagéo
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juridica sob a premissa de tratos sucessivos. Renovacdo do
compromisso. Vicio oculto. - A relacao juridica qualificada por
ser "de consumo" ndo se caracteriza pela presenca de pessoa
fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenca de uma
parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor,
de outro. - Mesmo nas rela¢gfes entre pessoas juridicas, se da
andlise da hipotese concreta decorrer inegavel vulnerabilidade
entre a pessoa-juridica consumidora e a fornecedora, deve-se
aplicar o CDC na busca do equilibrio entre as partes. Ao
consagrar o critério finalista para interpretacdo do conceito de
consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece a
necessidade de, em situacdes especificas, abrandar o rigor do
critério subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a
aplicabilidade do CDC nas relagdes entre fornecedores e
consumidores-empresarios em que fique evidenciada a relacao
de consumo. - S&o equiparaveis a consumidor todas as
pessoas, determindveis ou nao, expostas as praticas
comerciais abusivas. - Ndo se conhece de matéria levantada
em sede de embargos de declaracéo, fora dos limites da lide
(inovagao recursal). Recurso especial ndo conhecido.(STJ -
REsp: 476428 SC 2002/0145624-5, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 19/04/2005, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacéo: DJ 09/05/2005 p. 390)

O artigo supracitado tem o objetivo de prevencéo e visa abranger todas
as pessoas que estejam expostas as praticas comerciais, sendo seus
mandamentos aplicaveis assim as normas sobre oferta de produtos;
publicidade; préaticas abusivas; cobranca das dividas; banco de dados e
cadastros de consumidores e, por fim, compreendendo também as normas de
protecdo contratual (GUIMARAES, s.d, p.7). Rangel, por sua vez, vai

apresentar as seguintes ponderacdes:

[...] Com o escopo de harmonizar o0s interesses presentes no
mercado de consumo, com 0 escopo de reprimir eficazmente
os abusos de poder econbmico, com o fito de proteger os
interesses econdmicos dos consumidores finais, o0
legisladorcunhou um poderoso instrumento nas maos das
pessoas expostas as praticas abusivas. Estas, mesmo néo
sendo "consumidores stricto sensu", poderao utilizar as normas
especiais do Estatuto Consumerista, seus principios, sua ética
de responsabilidade social no mercado, sua nova ordem
publica, para combater as préticas comerciais abusivas.
(RANGEL, 2013, s.p)

Percebe-se, entdo, que a definicdo de consumidor do Codigo de Defesa
do Consumidor, comeca no individual, mais concreto no artigo 2° caput, e

termina no geral, mais abstrato no artigo 29. Isto porque, no caput do artigo 2°
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aponta para aquele consumidor real que adquire concretamente um produto ou
um servigo, e o artigo 29 indica o consumidor do tipo ideal, um ente abstrato,
uma espécie de conceito difuso, na medida em que a norma fala da
potencialidade, do consumidor que presumivelmente existia, ainda que possa
nao ser determinado (NUNES, 2005, p.72)

2.2 O FORNECEDOR

O artigo 3°, caput, trata do segundo elemento subjetivo da relacdo de
consumo, o fornecedor. Segundo o referido artigo, fornecedor é toda pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem,
criacdo, construcao, transformacado, importacdo, exportacéo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos. (BRASIL, 1990). Ainda
nesta esteira, de acordo com Cavalieri Filho (2014, p. 80), trata-se de um
conceito bastante amplo, ndo se referindo apenas ao fabricante, mas a todos
os intermediarios e o comerciante. Denota-se, entdo, que, para o Codigo de
Defesa do Consumidor, o fornecedor pode ser tanto pessoa juridica como
pessoa fisica, desde que desenvolva atividade com habitualidade, pois quem
vende de forma eventual ndo é considerado fornecedor. Em complementacéo,

transcreve-se o escolio de Castro que caminha no sentido que:

[...] o fornecedor ndo necessita ser necessariamente uma
pessoa juridica, ja que o texto legal traz a figura dos entes
despersonalizados, podendo se entender assim por uma
interpretacdo "latu sensu", de que também figuram como
fornecedores aqueles que praticam atividades definidas em lei
como fornecedor, podendo ser definidos como tais as pessoas
gue atuam na economia informal, autbnomos, etc. (CASTRO,
2014, s.p)

Silvio Luis Ferreira da Rocha (1992, p. 72 apud PAIVA, 2015, s.p.)
classifica os fornecedores em trés tipos: fornecedor real € aquele que participa
do processo de fabricacdo ou produgcédo do produto acabado, de uma parte
componente ou de matéria-prima; fornecedor aparente € aquele que coloca o

produto no mercado com o seu proprio nome, forma, ou marca apesar de nao
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ter participado do processo de producédo ou fabricacdo do produto. Ou seja, 0
fornecedor aparente € quem se apresenta no mercado como se fosse o
fornecedor real e; fornecedor presumido € o importador de produtos, ou o que
os comercializa sem a identificac&o clara do seu fabricante, produtor, construtor
ou importador.

O STJ tem o mesmo posicionamento, como se pode ver no julgado do
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino no Recurso Especial N° 1.165.279-SP
(2009/0216843-0), em que defende que, segundo o artigo 88 do CDC®, a
vedacdo ao direito de denunciacdo da lide ndo se restringiria exclusivamente a
responsabilidade do comerciante pelo fato do produto nos moldes do artigo
13%* do Cédigo de Defesa do Consumidor, mas a todo e qualquer responsavel
(real, aparente ou presumido) que indenize os prejuizos sofridos pelo

consumidor.

Ementa: Recurso  Especial. Responsabilidade  civil.
Indenizacado por danos morais. Defeito na prestacdo do servico
a consumidor. Denunciacéo da lide. Interpretacdo do art. 88 do
CDC. Impossibilidade. 1. A vedacdo a denunciacdo da lide
prevista no art. 88 do CDC nao se restringe a responsabilidade
de comerciante por fato do produto (art. 13 do CDC), sendo
aplicavel também nas demais hip6teses de responsabilidade
civil por acidentes de consumo (arts. 12 e 14 do CDC). 2.
Revisdo da jurisprudéncia desta Corte. 3. Recurso Especial
Desprovido (BRASIL, 2012).

Ainda nesse contexto, o artigo 12 do Codigo de Defesa do Consumidor,
faz a distincdo que diz respeito ao conceito de fornecedor. Sendo este género
no qual o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, o
importador e o comerciante sdo espécies. Observa-se que, na ocasido em que
a lei consumerista quer que todos sejam obrigados e ou responsabilizados,

utiliza o termo fornecedor, mas quando se quer qualificar algum ente

2 BRASIL. Lei n° 8078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 15 jun. 2017. Art. 88. Na
hipétese do art. 13, paragrafo Unico deste cédigo, a acdo de regresso podera ser ajuizada em
processo autdbnomo, facultada a possibilidade de prosseguir-se nos mesmos autos, vedada a
denunciacgéo da lide.

L 1bid. Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando:
| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados; Il - o
produto for fornecido sem identificagdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou
importador; Il - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.Paragrafo Unico. Aquele
gue efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de regresso contra os demais
responsaveis, segundo sua participagao na causacao do evento danoso.
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especifico, usa-se um termo designativo particular: fabricante, produtor,
comerciante, varejista, dentre outros (XAVIER, s.d, p.13).

De acordo com a doutrina, tem-se a figura do fornecedor equiparado, este
seria um intermediario na relacdo de consumo, com posicao de auxilio ao lado
do fornecedor de produtos ou prestador de servigos, caso das empresas que
mantém e administram bancos de dados dos consumidores. Segundo
Marques, Benjamin e Bessa (2010), o fornecedor equiparado, € aquele que nao
e fornecedor do contrato principal de consumo, mas €é intermediario, antigo
terceiro, ou estipulante, hoje € o ‘dono’ da relagdo conexa (e principal) de
consumo, pelo fato de deter uma posicdo de poder na relagdo com o
consumidor (MARQUES; BENJAMIM; BESSA, 2010, p. 105).

O fornecedor de produtos e servicos deve ser responsavel pelos
produtos e servicos que oferecem ao consumidor na relacdo consumerista.
Segundo Laiane Almeida e Soraia Nascimento, a responsabilidade civil situa-
se no rompimento do equilibrio patrimonial provocado por um dano, ou seja, €
como um dever, perante a inobservancia de uma das partes que estabelecem
um contrato e perante a ocorréncia de dano para outrem, trazendo o patriménio
agredido ao estado inicial ou de se compensar a dor sofrida injustamente
(ALMEIDA; NASCIMENTO, 2011, s.p). Em tal sentido, Venosa vai ponderar:

A responsabilidade civil leva em conta, primordialmente, o
dano, o prejuizo, o desequilibrio patrimonial, embora em sede
de dano exclusivamente moral, 0 que se tem em mira é a dor
psiquica ou o desconforto comportamental da vitima. No
entanto, é basico que, se houver prejuizo a ser ressarcido, nao
temos porque falar em responsabilidade civil: simplesmente
ndo h& porque responder. A responsabilidade civil pressupe
um equilibrio entre dois patrimbnios que deve ser restabelecido
(VENOSA, 2003, p. 28 apud ALMEIDA; NASCIMENTO 2011,

S.p.).

Muito se escuta sobre os deveres do fornecedor, mas assim como este
tem deveres, possui direitos também, direitos estes respaldados tanto na
Constituicdo Federal, quanto em leis infraconstitucionais, como o Codigo de
Defesa do Consumidor. Alguns desses direitos serdo aqui expostos, como
direito ao contraditorio e a ampla defesa, direito a excludente de

responsabilidade e direito a revisao contratual.
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Da mesma forma, pelos principios gerais do direito, que sdo
representados pelo dever de lealdade entre as partes
contratantes, de reciprocidade, boa-fé, verdade e respeito,
entre outros, o fornecedor também deve ser protegido. O
consumidor, por ser considerado fragil, ndo esta isento de sua
obediéncia (TOMEI, 2017, s.p).

No que tange ao direito do contraditério e a ampla defesa, esse € um
direito constitucional, previsto no artigo 5°, inciso LV??, da Constituicéo federal.
Trata-se de um direito universal, cuja observancia é vinculada a legalidade do
processo, tanto judicial quanto administrativo. Quando se demanda uma acgéo
judicial, o fornecedor devera ser citado para se defender em juizo, sendo
concomitantemente lhe fornecido prazo para tal contestacdo do pedido inicial.
Na esfera administrativa, ele € intimado para comparecer ao 6érgdo competente

para que preste os esclarecimentos de seu interesse (XAVIER, s.d., p 21).

O contraditério, numa acep¢do mais singela, é a garantia que
assegura a pessoa sobre a qual pesa uma acusacédo o direito
de ser ouvida antes de qualquer decisdo a respeito.
[omissis] A ampla defesa, a seu turno, é a garantia que
proporciona a pessoa contra quem se imputa uma acusacao a
possibilidade de se defender e provar o contrario. (CUNHA
JUNIOR, 2011, p. 722 apud SACHINI, 2012, s.p.).

No que tange a excludente de responsabilidade, pode-se citar o direito de
nao indenizar, direito este previsto no artigo 12 83° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, onde o referido paragrafo traz hipéteses especificas de excluséo
da responsabilizacdo para efetivacdo de indenizacbes por fato do produto ou

servico, e a excludente se fundamentando em caso fortuito ou forga maior.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo

sera responsabilizado quando provar: | - que nao colocou o
produto no mercado; Il - que, embora haja colocado o produto
no mercado, o defeito inexiste; Ill - a culpa exclusiva do

consumidor ou de terceiro (BRASIL, 1990).

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 15 jun. 2017. Art. 5° Todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [omissis] LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
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Embora as causas excludentes da responsabilidade pelo fato do produto
ndo estejam elencados no artigo 393 do Codigo de Processo Civil, que
fundamentam o caso fortuito e forgca maior, o Superior Tribunal de Justica tem
aplicado em seus julgamentos de forma subsidiaria, os pedidos do caso fortuito
e da forca maior, no que tange ao dever de indenizacdo ou ndo por danos
causados por produtos ou servigos, como se pode ver no Recurso Especial N°
1.243.970-SE (2011/0056793-5) julgado pelo Ministro Massami Uyeda, que
negou recurso especial fundamentando a exclusédo de responsabilidade de um

posto de gasolina alegando caso fortuito.

Ementa: Recurso Especial - Direito Civil e Consumidor -
Responsabilidade Civil - Indenizacdo por Danos Morais e
Materiais - Fornecedor - Dever de Seguranca - Artigo 14, caput,
do CDC - Responsabilidade Objetiva - Posto de Combustiveis -
Ocorréncia de Delito - Roubo - Caso Fortuito Externo -
Excludente de Responsabilidade - Inexisténcia do Dever de
Indenizar - Recurso Especial Improvido (BRASIL, 2011).

Segundo Rafael Alencar Xavier (s.d., p. 22), o fornecedor tem o direito de
solicitar revisdo contratual ao juiz competente, sem interferir na vulnerabilidade
do consumidor, quando manifesta a desproporcionalidade nas clausulas
compactuadas, sendo essa revisdo decorrente de fatos posteriores ao pacto,
independentemente de ter havido ou ndo previsao ou possibilidade de previsao
dos acontecimentos. Percebe-se, entdo, que,assim como o consumidor, o
fornecedor tem o direito de revisdo contratual, podendo se fundamentar no
artigo 6°, inciso V, do Codigo de Defesa do Consumidor que autoriza modificar
clausulas contratuais que estabelecam prestacfes desproporcionais ou as
revisar em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente

onerosas.

2.3 0 PRODUTO E A PRESTACAO DE SERVICO

O produto e a prestacao de servigo sao elementos objetivos da relacéo de
consumo e constituem objeto de relacdo de consumo, sendo o alvo da

negociacéo entre o fornecedor, que fornece tal objeto, e do consumidor, quem
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o adquire (GOMES, s.d., p. 02). Isto €, exige-se que apresentem duas partes

sendo que em um dos polos estar4 o consumidor e em outro o fornecedor.

O objeto da relacéo juridica de consumo € a prestacdo a qual o
consumidor tem direito e o fornecedor tem a obrigacdo de
prestar; e a entrega do produto ou servico é exatamente o
vinculo juridico que se estabelece entre o fornecedor e
consumidor (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 82).

Segundo o artigo 3°,81°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, produto €
qualquer bem, mével ou imdovel, material ou imaterial. O termo “bem médvel ou
bem imével” vem do direito civil. Segundo Rizzatto Nunes (2005, p. 90), esse
conceito de produto é universal nos dias atuais e esta estreitamente ligado a
ideia do bem, resultado da producdo no mercado de consumo das sociedades
capitalistas contemporaneas. Sendo vantajoso seu uso, visto que o conceito
passa a valer no meio juridico e ja era usado por todos os demais agentes do

mercado (econdmico, financeiro, de comunicacdes, etc.).

Pode-se entender produto como qualquer bem corpéreo ou
incorporeo, moével ou imovel, duravel e ndo duravel, de
apreciacdo econdmica, suscetivel de apropriacdo, destinado a
satisfacdo de necessidades do consumidor, excluidos desse
conceito os insumos (CABRAL, 2016, p. 99).

Os bens méveis estdo previstos nos artigos 82, 83 e 84 do Cddigo Civil,
qgue o conceitua como sendo o0s bens suscetiveis de movimento préprio, ou de
remocao por forca alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacéo
econdmico-social.Assim, o0 bem movel € aquele que pode ser transportado sem

prejuizo de sua integridade, por movimento proprio ou por forca alheia.

Art. 83. Consideram-se modveis para o0s efeitos legais:
| - as energias que tenham valor econémico;

Il - os direitos reais sobre objetos moéveis e as acles
correspondentes;

lll - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas
acoes.

Art. 84. Os materiais destinados a alguma construcéo,
enguanto ndo forem empregados, conservam sua qualidade de
moveis; readquirem essa qualidade os provenientes da
demoli¢do de algum prédio (BRASIL, 2002)
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Os bens iméveis estao regulamentados nos artigos 79, 80 e 81 do Codigo
Civil, em que o conceitua como sendo o solo e tudo quanto se lhe incorporar
natural ou artificialmente, ou seja, sdo aqueles que nado podem ser

transportados sem alteracéo de sua substancia.

Art. 80. Consideram-se imOveis para os efeitos legais:

| - os direitos reais sobre imdveis e as acdes que 0s
asseguram;

Il - o direito a sucesséo aberta.

Art. 81. Nao perdem o carater de imdveis:

| - as edificacbes que, separadas do solo, mas conservando a
sua unidade, forem removidas para outro local;

Il - os materiais provisoriamente separados de um prédio, para
nele se reempregarem (BRASIL, 2002).

No que tange ao aspecto da materialidade do bem, o artigo 3° 81° diz que
o bem pode ser material ou imaterial. Os bens materiais sdo aqueles de
natureza concreta, segundo Markus Samuel Leite Norat (2011, s.p), sdo os
objetos que ocupam espac¢o no mundo fisico, aqueles que nés podemos ver e
tocar, como por exemplo, uma caneta, um livro, um sapato. Ou seja, objetos
com corpo e substancia. Ja os bens imateriais sdo as coisas incorporeas, nos
nao podemos sentir essas coisas fisicamente, elas ndo ocupam lugar no meio
fisico, sdo, portanto, produtos abstratos. Pode-se citar como exemplo destes,
varios produtos oferecidos pelas instituicdes financeiras, como o muatuo e a
caucao, ou mesmo produtos oferecidos por outras instituicdes, como a energia
elétrica (NORAT, 2011, s.p).

Os bens materiais compreendem as coisas corpoéreas,
constituidas de matéria fisica, existentes no mundo fisico, e
gue podem ser objeto de dominio, como por exemplo, um
carro, um celular, uma casa, dentre tantos outros. Por sua vez
0s bens imateriais sao aqueles que ndo sao constituidos de
matéria fisica, ndo ocupando lugar no mundo fisico, como por
exemplo, o conhecimento intelectual, marcas e patentes, etc
(GOMES, s.d., p. 04).

O artigo 26 do Cddigo de Defesa do Consumidor traz a figura dos
produtos duraveis e ndo duraveis. Os produtos duraveis sdo aqueles que nao
se exaurem pelo proprio uso. Markus Samuel Leite Norat (2011, s.p) o

conceitua como bens que devem ser utilizados varias vezes por um longo
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decurso de tempo. Pode-se citar, como exemplo de produto duravel, um
automoével, uma mesa, um computador, um livro, inclusive os produtos
descartaveis que geralmente sao utilizados somente uma vez e apos jogados
no lixo, mas pelo fato de ndo exaurir pelo proprio uso, é caracterizado como
duravel, dentre outros. Diferente do produto duravel, o produto ndo duravel &
um produto que se exaure, naturalmente, pela sua propria utilizacdo. Pode-se

citar exemplo de uma bebida, comida, dentre outros.

O bem de consumo duravel é aguele que néo se extingue com
0 uso, podendo ser utilizado inimeras vezes antes de perder a
sua funcionabilidade, ndo se podendo dizer, entretanto, que
duraré para sempre, uma vez que ha um desgaste natural que
faz com que o bem duravel perca suas caracteristicas iniciais
ao longo do tempo.[...]J& o produto ndo duravel é aquele que
se extingue com o uso, nao ofertando durabilidade através de
sua utilizacdo, a exemplo dos alimentos, das bebidas, dos
remédios, ou seja, 0 produto se extingue enquanto é utilizado
(ALEXANDRIDIS, s.d., s.p.).

No que tange ao servico, este é conceituado no paragrafo 2° do artigo 3°
do Cddigo de Defesa do Consumidor, como qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza
bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes
de carater trabalhista. Assim como os produtos, estes também podem ser
classificados como duraveis e ndo duraveis, cujo conceito € o mesmo. Pode-se
citar a exemplo de servico duravel, o servico de agua e luz, o plano de saude, e

o transporte e a hospedagem a exemplo de servico ndo duravel.

[...] servigos séo as atividades pagas prestadas ao consumidor,
como o0s servicos de profissionais (médico, advogado,
encanador, professor) ou de pessoas juridicas (consultoria
empresarial, assessoria de imprensa, organizadora de
eventos), por meio de seus empregados, prepostos e
representantes. Faz-se mencao especifica também aos
servicos bancérios, financeiros, de crédito e da éarea de
seguros. Mas excluem-se os servicos advindos do contrato de
trabalho, regulado por legislacao propria (ANHEMBI, s.d., s.p.).

Percebe-se, entdo, que a marcante caracteristica do servico para o
enquadramento como relagcdo consumerista e consequente incidéncia da

protecdo do CDC € a onerosidade: a prestacdo do servico deve se dar


https://georgiosalexandridis.jusbrasil.com.br/
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mediante remuneracédo, ressalvados os servicos prestados mediante contrato
de trabalho, que sera objeto da Justica do Trabalho. (CABRAL, 2016, p.101).
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3 PUBLICIDADE ABUSIVA PARA OS HIPERVULNERAVEIS: A
CRIANCA COMO VITIMA DO CONSUMISMO

Segundo o artigo 3°%® do Coédigo Civil, a crianca é absolutamente
incapaz de exercer os atos da vida civil, por esse fato deve ser representada
legalmente por pai, mae ou tutor. Porém, essa condicdo ndo impede que a
crianca figure em um dos polos da relacao juridica de consumo, tendo direito a
protecdo prevista no CDC. Segundo Carvalho e Oliveira (2015, p. 216), a
crianga pode se enquadrar em todos os conceitos de consumidor positivados
no estatuto consumerista, desde a definicAo mais concreta de consumidor
individual (artigo 2°, caput) até a conceituacdo mais geral e abstrata do artigo
29 do Cadigo de Defesa do Consumidor. As criangas sdo consideradas como
consumidoras, visto que estdo constantemente expostas as praticas comerciais
previstas no CDC, sobretudo a publicidade. Nesse mesmo pensamento, Maria

Luiza de Sabo6ia Campos diz:

Qualquer pessoa exposta as mensagens impressas nos
cartazes de rua ou nos luminosos (outdoors) ou a comerciais
de televisdo, na qualidade de receptor de mensagem contida
naquela comunicacao, é consumidor. E € como destinatéria da
publicidade que a crianga € inserida no ambito consumerista,
surgindo entdo a demanda por protecdo juridica (CAMPOS,
s.d., p. 201 apud CARVALHO;OLIVEIRA, 2015, p. 2016).

Pode-se afirmar que a crianga pode tanto consumir/utilizar
concretamente um produto como também, participar da coletividade vitima da
publicidade enganosa ou abusiva ou, ainda, ser vitima de acidente de
consumo.Portanto, é inegavel que as criancas estejam inseridas no conceito
standard de consumidor, pois ndo ha duvidas de que elas sdo destinatarios
finais no mercado de consumo. Podendo, sobretudo, considerar o numero de
produtos/servicos e o0 volume de mensagem publicitaria ou promocional
destinada a este publico-alvo (CARVALHO; OLIVEIRA, 2015, p. 2015).

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 03 ago. 2017. S&o
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos.
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Percebe-se, entdo, que as criancas nao sao detentoras de capacidade
de seus direitos por elas mesmas, portanto elas necessitam de terceiros que
possam resguardar os seus bens juridicos fundamentais, até que se tornem
plenamente desenvolvidos, fisico, moral, mental, espiritual e socialmente,
sejam estes terceiros a familia, sociedade ou o Estado. Neste cenéario, devido
a importancia conferida pelo ordenamento juridico, destaca-se o principio da
protecao integral. Segundo Wesley Nogueira, esse principio que norteia a
construcao de todo o ordenamento juridico voltado a protecdo dos direitos da

crianca e do adolescente (NOGUEIRA, s.d, s.p.).

A protecdo integral tem como fundamento a concepcao de
gue criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a
familia, a sociedade e ao Estado. Rompe com a idéia(sic) de
gue sejam simples objetos de intervencdo no mundo adulto,
colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e
gualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes
da condicdo peculiar de pessoas em processo de
desenvolvimento (CURY; GARRIDO; MACURA, 2002, p. 21
apud NOGUEIRA, s.d, s.p).

De acordo com Wesley Nogueira (s.d, s.p), 0 principio da protecéo
integral da crianca e do adolescente tem como marco de origem legal o artigo
227% da Constituicdo Federal, onde é estabelecido como dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacado, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de protegé-los de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséao.
Porém, no ano de 1990, foi criada a lei n° 8.069 para dispor sobre a protecdo

integral a crianca e ao adolescente como se pode ver:

Art. 3° A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos

fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da

** BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 03 ago. 2017. Art. 227. E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.
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protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e
de dignidade (BRASIL, 1990).

Pode-se notar no Estatuto da Crianca e do Adolescente, influéncia de
tal principio em toda sua estrutura, principalmente em relacdo aos direitos
fundamentais destes. O ECRIAD reproduziu, de forma exaustiva, o artigo 227
da Constituicdo Federal, dispondo 0s meios e instrumentos necessarios para
a efetivacdo e garantia de cada um dos direitos fundamentais alusivos a

crianca e ao adolescente.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude,
alimentagcdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer,
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL,
1990).

Q-

Sabe-se que as criancas sdo seres humanos em peculiar processo de
desenvolvimento emocional, psicolégico e social, fato que as tornam mais
vulneraveis. Por essa razdo, ndo tém condicbes de compreender a intencao
da publicidade, tampouco de avaliar a credibilidade e a adequacdo as suas
necessidades como individuo (FREITAS, s.d., s.p.). Por esse fato ela é
considerada como hipervulneravel na relacdo consumerista. E importante
ressaltar, que todo consumidor € vulneravel, porém, existem aqueles que sao
mais vulneraveis na relacdo consumerista, sdo os chamados consumidores
hipervulneraveis, que sado aqueles que se encontram em situacao de fraqueza
ou de inferioridade na relacdo consumerista, estando em desvantagem em

relacdo ao fornecedor.

A vulnerabilidade agravada do consumidor-criangca €
demonstrada, principalmente, a partir da nocdo de que os
infantes estdo em processo de desenvolvimento fisico-motor
(crescimento organico e maturagdo neurofisiolégica), intelectual
(capacidade de pensamento e raciocinio), afetivo-emocional
(modo particular do individuo integrar suas experiéncias) e
social (maneira segundo a qual o individuo reage diante das
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situacbes que envolvem outras pessoas) (CARVALHO;
OLIVEIRA, 2015, p. 223).

Segundo Guglinski (s.d, s.p), os hipervulneraveis sdo aqueles que, em
razdo de sua especial condicdo, como idosos, criancas, deficientes mentais,
analfabetos e semianalfabetos, pessoas sensiveis ao consumo de certos
produtos, dentre outros, ficam ainda mais expostos as praticas comerciais, a
periculosidade e nocividade de certos produtos, enfim, a toda atividade
desempenhada pelos fornecedores no mercado de consumo. A
hipervulnerabilidade do consumidor deve ser considerada a luz de vérias
dimensdes, tais como situacdo sdcio-demografica, comportamental, pessoal e
de mercado, podendo essas circunstancias ser reforcadas devido a diversos
fatores, como analfabetismo, conhecimento técnico, idade e status econémico,
e podem mesmo ocorrer em periodos pontuais da vida de qualquer pessoa
(OLIVEIRA; CIPRIANO, 2017, s.p.). Carvalho e Oliveira apontam que:

[..] o discurso juridico consumerista passa a aplicar a
expressao ‘hipervunerabilidade’ associada a crianga
consumidora. Considerando que essa categoria carrega uma
presuncdo de acumulo de vulnerabilidades, ressai nitida a
especificidade desse grupo no bojo das rela¢cdes de consumo
(CARVALHO; OLIVEIRA, 2015, p. 223).

E cedico que a propaganda foi criada para despertar o desejo ao
consumidor, porém as criancas ndo estdo preparadas para fazer algumas
escolhas sozinhas e seriam mais suscetiveis aos apelos da propaganda e as
frustracdes por ndo ter o que desejam. Os anunciantes devem realizar 0 seu
trabalho respeitando as regras estabelecidas e também o estagio de
desenvolvimento das criancas. Segundo Carvalho e Oliveira (2015, p.223), as
criancas apresentam maiores dificuldades cognitivas em compreender a
complexidade das mensagens mercadoldgicas, podendo até mesmo dizer que
elas sdo dotadas de uma incapacidade de decifrarem totalmente o significado
das mensagens publicitarias. Visto que ndo possuem uma estrutura psiquica
pronta para diferenciar fantasia e realidade e estarem formando seu
pensamento abstrato e senso critico ao longo do processo de desenvolvimento

biopsicoldgico.
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As criancas nao tém, os adolescentes ndo tém a mesma
capacidade de resisténcia mental e de compreensdo da
realidade que um adulto e, portanto, ndo estdo com condi¢cbes
de enfrentar com igualdade de forca a presséo exercida pela

BN

publicidade no que se refere a questdo do consumo
(FREITAS, s.d, s.p).

Segundo o sitio eletrénico “Crianga e Consumo”, a publicidade infantil
comprovadamente se aproveita da vulnerabilidade das criancas para persuadi-
las ao consumo de um produto ou servico, desrespeitando sua condicdo de
individuo em desenvolvimento e atentando contra seu direito a inviolabilidade
fisica e psiquica, além de contribuir para o aumento de problemas sociais como
obesidade infantil, a violéncia, a erotizacdo precoce, dentre outros
(CRIANGAECONSUMO, 2014, s.p.).

[...] a crianga pequena ainda ndo sabe bem separar a fantasia
da realidade. Ela ainda vive numa fase em que o mundo
concreto ndo se apresentou completamente em sua psique, e
devido a isso, é vitima facil para o mercado. E os publicitarios
sabem muito bem disso (SILVEIRA, 2015, s.p).

A crianca € caracterizada como vitima do consumismo visto que além de
o consumismo infantil incentivar a adultizagdo da infancia apresentando e
valorizando produtos inadequados para o uso infantil, que normalmente vém
atrelados a comportamentos adultizados, como sandalias de salto, sutidas de
bojo para criancas, refrigerantes em embalagens parecidas com de
champanhe, produtos quimicos para cabelos, dentre outros. A crianca exposta
a propagandas também cresce baseada em valores equivocados,
desestruturando todo o seu desenvolvimento emocional e psiquico, visto que
os valores trabalhados pela publicidade, que sdo padrdo de beleza, poder,
aparéncias, alimentacdo pouco saudavel, dentre outros, acabam ocupando o
lugar dos verdadeiros valores que edificam o carater humano: amor, empatia,
coletividade, humildade, caridade, dentre outros (SILVEIRA, 2015, s.p).
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3.1 DELINEAMENTO DA LOCUCAO "PUBLICIDADE ABUSIVA"

De acordo com o ordenamento juridico consumerista, a informagéo é um
direito do consumidor, e a publicidade é um meio importante de veiculacédo da
informacéo, porém essa informacdo deve chegar ao consumidor de forma
correta e adequada a compreensdo do consumidor, sem margens a
interpretacdo dubia, que lhe permita conhecer os pros e contras do que esta
adquirindo. Com informacdo clara, ganham todos, tanto os consumidores,
quanto os fornecedores. Portanto, o Codigo de Defesa do Consumidor

explicitamente, proibe a publicidade enganosa e abusiva (ROCHA, 2013, s.p).

N&o se pode negar a importancia da publicidade na sociedade
de consumo, mas, em face da poderosa agao que exerce sobre
0 consumidor, ndo se pode permitir que ela seja utilizada sem
gualquer controle, de modo a induzir o consumidor a erro. Dai
a disciplina do CDC (arts. 36-38) destinada a proteger o
consumidor da publicidade enganosa ou abusiva, na fase pré-
contratual. Ndo proibe a publicidade, pois é indispensavel na
sociedade de consumo, mas torna-a fonte de obrigacgoes,
impondo deveres ao fornecedor que dela se utiliza (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 121).

Antes de adentrar ao delineamento da locugao “publicidade abusiva”, é
de grande importancia definir o que é publicidade. Segundo Silva, a publicidade
€ um grande meio de comunicacdo com a massa, Vvisto ndo ser possivel fazer
um anuncio adaptado a cada individuo da multiddo consumidora. Devendo
esse anuncio ser ajustado ao tipo médio que constitui o grupo consumidor
visado pelo anunciante.

Silva (1976 apud BRANDAO, 2006, p. 53), ainda, define a “publicidade
abusiva” como um poderoso fator de promoc¢éo de vendas e relagdes publicas,
sendo possivel ao anunciante e ao industrial estabelecer rapido contato com os
consumidores, tornando seus produtos e ofertas conhecidos, assim como
adquirir prestigio para sua firma, gracas a diversas classes socioecondémicas,
em diferentes lugares, atingindo centenas de milhares de consumidores
espalhados em vastas areas geograficas, condicionando este publico para a
compra de um produto (SILVA, 1976 apud BRANDAO, 2006, p. 53).
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Publicidade é uma atividade comercial controlada, que utiliza
técnicas criativas para desenhar comunicacdes identificaveis e
persuasivas nos meios de comunicacdo de massa, a fim de
desenvolver a demanda de um produto e criar uma imagem da
empresa em harmonia com a realizacdo de seus objetivos, a
satisfacdo dos gostos do consumidor e o desenvolvimento do
bem-estar social e econémico (FURLAN, 1994, p. 99, apud,
LIMA, 2009, p.16).

Deve-se ressaltar a diferenciacdo entre publicidade e propaganda, pois
por vezes sao usadas como sindnimos, o que € um erro. Segundo Giovana
Maceno Barbosa, (2011, p.13) o termo publicidade é derivado de publico, do
latim publicus e refere-se a qualidade do que € publico, expressa o0 ato de
tornar publico um fato, uma ideia, e tem como caracteristica a comercializacao,
€ 0 que desperta nas pessoas o desejo de adquirir. JA a propaganda, tem
origem do latim propagare, que quer dizer "fazer reproducdo através de
mergulia”, ou seja, enterrar, plantar, mergulhar, propagar principio, teorias,
politica, religiosa ou civica, sendo um bom exemplo propagandas partidarias ou

eleitorais. Valois afirma que:

O termo “publicidade”, com origem do latim “publicus”, que
significa tornar evidente, tem como sentido finalistico difundir,
com intuito comercial, uma informagdo a terceiros, pois o
sigiloso, o nao divulgado, seja por qualguer meio, ndo é
publicidade.A publicidade informa visando ao lucro, ao
beneficio econbmico. [...] Ja a propaganda, diferente da
publicidade, ndo anseia ao lucro, ndo é instrumento de
persuasdo mercadolégica, isto é, ndo tem finalidade de
promover um produto, servigo, ou a imagem de uma empresa.
A propaganda se caracteriza como um meio de difusdo de
valores ideoldgicos, principios, teorias de cunho religioso,
politico, moral, ético e econdmico, sem estimulo comercial.
(VALOIS, 2013, p. 14)

Segundo o artigo 36 *° do Coédigo de Defesa do Consumidor, a
publicidade deve ser veiculada de forma que o consumidor consiga a identificar

como tal, facil e imediatamente, bem como o artigo 31 que diz que as

> BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor
e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>.
Acesso em 30 mar. 2017. Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal.Paragrafo Unico. O fornecedor, na
publicidade de seus produtos ou servicos, mantera, em seu poder, para informagdo dos
legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que d&o sustentacdo a
mensagem.



62

mensagens publicitarias devem ser verdadeiras, corretas, claras, precisas e
ostensivas sobre a apresentagéo e caracteristicas do servi¢co ou produto. Outra
regra importante esta expressa no artigo 30 do Codigo de Defesa do
Consumidor que preceitua que toda publicidade informac&o ou publicidade,
suficientemente precisa, seja ela veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicacdo com relacdo a produtos e servigcos oferecidos ou apresentados,
obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato

que vier a ser celebrado. (BRASIL, 1990). Pasqualotto, ainda, enuncia que:

Segundo a exigéncia legal, a veiculacdo da publicidade deve
permitir a sua identificagéo facil e imediatamente, ou seja, sem
esforco ou exigéncia de capacitacao técnica, e de pronto no
momento da exposi¢cdo.Quando isso ndo corre, ndo s6 o
consumidor que pode estar sendo enganado. Também pode
haver fraude a lei, pois a falta de identificacdo possibilita a
transgressdo de regras como a adverténcia necessaria de
restricdo ao uso de alguns produtos (cigarros), o horéario e o
local de exposicdo do anuncio (bebidas alcodlicas) ou a
proporcdo de publicidade em relagdo a programacao (radio e
televisdo) ou noticiario e reportagens (jornais e revistas).
(PASQUALOTTO, s.d., p. 85 apud COELHO, s.d., s.p.).

O artigo 36 do Cddigo de Defesa do Consumidor e artigos 9° caput e
§1°%°  10%", 28% e 29% do Coédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo
Publicitaria fazem referéncia ao Principio da Identificagdo da Mensagem
Publicitaria, principio muito importante que decorre do proprio dever de
transparéncia e lealdade nas relac6es de consumo, visto que o ocultamento do
carater publicitario pode induzir o consumidor em erro quanto a natureza da
mensagem na hipotese, de fins comerciais, ndo meramente informativa e
desinteressada (DIAS, 2010, p. 67, apud BARBOSA, 2011, p. 30).

® BRASIL. Coédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20130201-20.pdf>. Acesso em 10 ago.
2017.Artigo 9°- A atividade publicitaria de que trata este Codigo sera sempre ostensiva. § 10 —
A alusdo a marca de produto ou servi¢o, razéo social do anunciante ou emprego de elementos
reconhecidamente a ele associados atende ao principio da ostensividade.

“|bid. Artigo 10- A publicidade indireta ou “merchandising” submeter-se-a igualmente a todas
as normas dispostas neste Codigo, em especial os principios de ostensividade (art. 90) e
identificagcdo publicitaria (artigo 28).

®|bid. Artigo 28 - O antncio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for a sua forma
ou meio de veiculaco.

#|bid. Artigo 29 - Este Cddigo ndo se ocupa da chamada “propaganda subliminar”, por néo se
tratar de técnica comprovada, jamais detectada de forma juridicamente inconteste. Sdo
condenadas, no entanto, quaisquer tentativas destinadas a produzir efeitos “subliminares” em
publicidade ou propaganda.
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A publicidade so6 é licita quando o consumidor puder identifica-
la imediatamente, ou seja, nho momento da exposicdo e
facilmente, sem emprego de nenhum esfor¢co ou capacitacdo
técnica.Tal principio visa impedir que a publicidade, muito
embora atinja o consumidor, ndo seja por ele percebida como
tal (COELHO, s.d., s.p.).

Existe outro principio também de grande relevancia na atividade
publicitaria, que é o principio da vinculacéo da oferta publicitaria. Esse principio
estd embasado no artigo 30 do Codigo de Defesa do Consumidor, e cria
obrigacbes e direitos que estejam veiculadas na publicidade, entretanto,
abrange todas as manifestagcbes de marketing ndo somente as campanhas
publicitarias. Obrigando o fornecedor a cumprir toda e qualquer informacéo que

veicular. Benjamin et all apontam que:

O principio encontra justificativa no potencial persuasivo das
técnicas de marketing. Mais especificamente na raiz da forca
obrigatéria da mensagem publicitaria, estd o reconhecimento
pelo direito do poder de influencia deste instrumento
promocional, nas decisdes dos consumidores: a publicidade
cria expectativa- legitimas — que precisam ser protegidas.
(BENJAMIN et all, 2009, p. 260 apud BARBOSA, 2011, p. 32)

A publicidade abusiva esta prevista no artigo 37 82° que a define como
sendo publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca (BRASIL, 1990), ou seja, € um tipo de
publicidade que vai contra aquilo que é ético, contra a dignidade da pessoa

humana, ofendendo valores, causando danos ao consumidor.

Fala-se em publicidade abusiva (art. 37, § 2°, CDC), em varias
situacdes: quando discriminatéria ou incite a violéncia, explore
0 medo, ou seja, nas situacbes em que, de alguma forma,
induza o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca. Ja por publicidade
enganosa entende-se aquela capaz de induzir o consumidor a
erro (ALMEIDA, s.d, s.p).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10603148/artigo-37-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10603069/par%C3%A1grafo-2-artigo-37-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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Percebe-se, entdo, que existem varias formas de configuracdo de
publicidade abusiva: publicidade abusiva discriminatéria, publicidade abusiva
que incite a violéncia, publicidade abusiva de exploracdo ao medo. A
publicidade abusiva discriminatéria tem previsdo no art. 37, § 2° do Cddigo de
Defesa do Consumidor e artigo 20°° do Cédigo do CONAR, que proibe
anuncios que estimulem ou favorecam qualquer espécie de ofensa ou
discriminacédo. Segundo Eduardo Gabriel Saad, (1999, p. 53 apud BARBOSA,
2011, p. 22) a publicidade é discriminatoria quando se volta a: uma classe
social, nacionalidade, sexo, seguidores de uma doutrina ou religido. Existem
varios dispositivos constitucionais que reprimem a discriminacdo, a fim de

exemplo pode-se citar o artigo 3°, inciso 1V, e artigo 5°, caput.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: [omissis]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade
(BRASIL, 1988).

E, também, considerada como publicidade abusiva, aquela que incite a
violéncia ou explore o medo ou supersticdo. Segundo Eduardo Gabriel Saad
(1999, p. 53 apud BARBOSA, 2011, p. 22) a publicidade é incentivadora de
violéncia quando se dirige ao consumidor com imagens de violéncia ou
sugerindo a violéncia de pretos e brancos, de mulher contra homens ou vice-
versa etc. Bem como define publicidade que explore o medo ou superticao,
aguela publicidade que para persuadir o consumidor a adquirir o produto ou
servico, destaca alguns perigos imaginarios, ou ndo, ou encerra a mensagem

aludindo a determinada supersti¢ao.

[...]as empresas ndo podem influenciar o consumo de seus
produtos utilizando-se do medo, aqui tem que se levar em

% BRASIL. Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20130201-20.pdf>. Acesso em 10 ago. 2017.
Artigo 20 - Nenhum anincio deve favorecer ou estimular qualquer espécie de ofensa ou
discriminagdo racial, social, politica, religiosa ou de nacionalidade.
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consideracao a finalidade de tal publicidade, se o seu destino
final € com a veiculacdo de imagens, cenas de medo estimular
a venda, revestindo-se assim de ilegalidade por causar
sensacgoles e sentimentos aos consumidores (BARBOSA, 2011,
p. 23).

E, ainda, considerada como abusiva a publicidade que desrespeite
valores ambientais e que induza o consumidor a comportamento prejudicial ou
perigoso a sua saude ou seguranca. Segundo Gabriel Saad (1999, p.53 apud
BARBOSA, 2011, p. 22), é anti-ambiental a publicidade que se realize imagens
que admite a derrubada de florestas, destruicdo de curso d agua, ou seja,
nenhuma publicidade pode explorar a poluicdo, depredacdo do ambiente ou
desperdicio de qualquer forma. Igualmente, é considerada abusiva a
publicidade que incite comportamento prejudicial ao consumidor, que € quando
a publicidade apresenta potencialidade de induzir os consumidores a
negligenciar as normais regras de prudéncia e vigilancia, levando-os a
comportamento perigoso ou irresponsavel (DIAS, 2010, p. 89, apud BARBOSA,
2011, p. 24).

[...] se referem a publicidades que realmente possuam for¢a de
fazer com que o consumidor aja de forma que cause mal a si
préprio ou a sua saude, um exemplo classico eram as
propagandas de cigarros, que foram proibidas, onde sempre
apareciam pessoas muito bonitas e saudaveis, em lugares
lindos, se divertindo e fumando, dando a entender que o
cigarro proporcionava sO coisas boas, quando na verdade o
cigarro faz muito mal a saude (MEZZENA, 2012, p. 45).

Outra forma de abusividade é aproveitamento da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca conforme esta previsto no artigo 37, §2° do
Caodigo de Defesa do Consumidor. Segundo Bertha Lilia e Silva Valois (2013, p.
33), a publicidade destinada a crianca € intrinsecamente mais carregada de
abusividade por ser destinada a um ser hipervulneravel, por ser tratado como
consumidor, e hipossuficiente, por estar em uma desvantagem maior dada pela
inexperiéncia e reduzida mentalidade critica. A protecdo contra a publicidade
abusiva infantil € um dever do Estado, da sociedade e de todos os demais

responsaveis pelas criancas e adolescentes conforme defende os artigos 227,
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caput*, da Constituicio Federal e 71 % do Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

3.2 OS IMPACTOS LEGAIS DA PUBLICIDADE ABUSIVA

Diante da crescente importancia que tem se dado a publicidade e por
causa de seu carater comercial e persuasivo, alguns fornecedores tém se
aproveitado dessa facilidade de comunicacao para supervalorizar seu direito de
liberdade de imprensa e de expressdo. N&o raro, veiculam publicidades
subversivas e agressivas em relacdo a coletividade, sobrepondo seu produto
ou servico a dignidade da pessoa humana, principio basilar do ordenamento
juridico brasileiro. Pelo fato de ofender valores morais e/ou provocar distorcdo
na capacidade decisoria do consumidor, a publicidade abusiva € abominada
pelo sistema juridico nacional (AMARAL, 2012, s.p). O Cddigo de Protecéo e
Defesa do Consumidor responsabiliza objetivamente o anunciante que veicula

publicidade abusiva, de acordo com a norma prevista em seu art. 30.

O Cadigo de Protegéo e Defesa do Consumidor adotou a teoria
do risco da atividade para responsabilizar o fornecedor que
divulgar a publicidade abusiva. Somente poderd eximir-se das
conseqléncias (sic) legais desse ato, aquele que demonstrar a
ocorréncia de caso fortuito ou forca maior (RAMOS, 2012, s.p).

Segundo Rizzatto Nunes, para a averiguacdo da abusividade do andncio
ndo ha necessidade de exame do dolo ou da culpa do anunciante, pois para

que fique caracterizada a infracdo, basta que o andncio em si comporte

$BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 29 mar. 2017. Art. 227. E
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagcdo, 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, discriminacgéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

*|dem. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispfe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em 10 ago. 2017. Art. 71. A
crianca e o0 adolescente tém direito a informacéo, cultura, lazer, esportes, diversdes,
espetdculos e produtos e servicos que respeitem sua condigcdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.
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abusividade ou que na sua relacdo real com o produto ou servico anunciado
possa causar dano (NUNES, 2005, p. 480). A publicidade é punida pelo Codigo
de Defesa do Consumidor com sancdes em trés ambitos: o administrativo, o
civil e o penal. As sancbes administrativas estdo regulamentadas nos artigos
55 ao 59 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Os referidos artigos trazem em seu texto os tipos de sancdes e quem
tem a competéncia de aplica-las. Contudo, é importante ressaltar que para que
estes entes apliguem as san¢fes é necessaria a ocorréncia de um processo
administrativo que devera obedecer as regras do devido processo legal
assegurando a ampla defesa e o contraditorio. Além disso, especificamente
para o processo administrativo do CDC foram elaboradas normas que estao
previstas nos artigos 33 e seguintes do Decreto n° 2.181 de 20 de marco de
1997 (MEZZENA, 2012, p. 51).

Art. 55. A Unido, os Estados e o Distrito Federal, em caréater
concorrente € nas suas respectivas areas de atuacgao
administrativa, baixardo normas relativas a producao,
industrializacao, distribuicdo e consumo de produtos e servigos.
8§ 1° A Uniado, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
fiscalizardo e controlardo a producdo, industrializacao,
distribuicdo, a publicidade de produtos e servicos e o mercado
de consumo, no interesse da preservacao da vida, da saude,
da seguranca, da informagédo e do bem-estar do consumidor,
baixando as normas que se fizerem necessarias.

§2° (Vetado).

83° Os oOrgdos federais, estaduais, do Distrito Federal e
municipais com atribuicdes para fiscalizar e controlar o
mercado de consumo manterdo comissfes permanentes para
elaboracgéo, revisdo e atualizacdo das normas referidas no § 1°,
sendo obrigatoria a participagdo dos consumidores e
fornecedores.

84° Os oOrgaos oficiais poderdo expedir notificacbes aos
fornecedores para que, sob pena de desobediéncia, prestem
informacBes sobre questbes de interesse do consumidor,
resguardado o segredo industrial (BRASIL, 1990).

As sancbes administrativas impostas a quem infringir as normas do
Caddigo de Defesa do Consumidor estao previstas no artigo 56 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor e no artigo 18 do Decreto 2.181/97. Essas sanc¢des
podem ser pecuniarias, objetivas ou subjetivas. E compreendem ao todo em
multa; apreensao do produto; inutilizacdo do produto; cassacao do registro do

produto junto ao Orgdo competente; proibicdo de fabricacdo do produto;
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suspensao de fornecimento de produtos ou servigo; suspensao temporaria de
atividade; revogacdo de concessao ou permissdo de uso; cassacgao de licenca
do estabelecimento ou de atividade; interdicdo, total ou parcial, de
estabelecimento, de obra ou de atividade; intervencdo administrativa;
imposicado de contrapropaganda, sem prejuizo das sancfes de natureza civil,

penal e das definidas em normas especificas (BRASIL, 1990).

Artigo 56 [omissis]

Paragrafo Unico. As sancfes previstas neste artigo serdo
aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de sua
atribuicdo, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive
por medida cautelar, antecedente ou incidente de procedimento
administrativo (BRASIL, 1990).

As sancgdes pecuniarias estao representadas pela cominagédo da multa e
cuja aplicacao se da quando do inadimplemento dos deveres de consumo. A
pena de multa é pena complementar, sempre acompanhando outra decisao,
seja uma adverténcia, seja uma obrigacdo de fazer em retirar a publicidade da
veiculagdo, ou qualquer outra pena principal (SANTOS, 2017, s.p.). De acordo
com o artigo 57 do Cddigo de Defesa do Consumidor, a multa sera em
montante ndo inferior a duzentas e ndo superior a trés milhdes de vezes o valor
da Unidade Fiscal de Referéncia (Ufir), ou indice equivalente que venha a
substitui-lo e fim de se proceder a graduag¢do da multa o legislador deve
observar a gravidade da infracdo, vantagem auferida e condigdo econémica do
fornecedor (BRASIL,1990).

Art. 57. A pena de multa, graduada de acordo com a gravidade
da infracdo, a vantagem auferida e a condicdo econ6mica do
fornecedor, sera aplicada mediante procedimento
administrativo, revertendo para o Fundo de que trata a Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, os valores cabiveis a Unido, ou
para os Fundos estaduais ou municipais de protecdo ao
consumidor nos demais casos. Paragrafo Gnico. A multa sera
em montante ndo inferior a duzentas e ndo superior a trés
milh6es de vezes o valor da Unidade Fiscal de Referéncia
(Ufir), ou indice equivalente que venha a substitui-lo. (BRASIL,
1990)
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Quanto as sancoes objetivas, estas estdo expressas nos incisos I, I, 1,
IV, V e VI do artigo 56 do Codigo de Defesa do Consumidor. Segundo Souza
et all ( 2009, s.p), as sancdes objetivas estardo presentes sempre que 0 caso
concreto envolver bens ou servicos colocados no mercado de consumo,
constituindo, a apreenséao, inutilizacdo, cassacao do registro junto ao 6rgao
competente, proibicdo de fabricacdo ou suspensdao de fornecimento de
produtos ou servico.As sanc¢fes subjetivas referem-se a atividade empresarial
ou estatal dos fornecedores de bens ou servigos e estdo expressas nos iNcisos
VII, VI, IX, X, XI e XIlI do artigo 56 do Codigo de Defesa do Consumidor e
compreendem a suspensao temporaria da atividade, revogacdo da concessao
ou permissao de uso, cassacéao de licenca do estabelecimento ou de atividade,
interdicao total ou parcial de estabelecimento, obra ou atividade, intervencao

administrativa, inclusive a imposicéo de contrapropaganda (BRASIL, 1990).

Art. 58. As penas de apreensao, de inutilizagdo de produtos, de
proibicdo de fabricacdo de produtos, de suspensdo do
fornecimento de produto ou servico, de cassacao do registro do
produto e revogacao da concessdo ou permissao de uso serédo
aplicadas pela administracdo, mediante procedimento
administrativo, assegurada ampla defesa, quando forem
constatados vicios de quantidade ou de qualidade por
inadequacdo ou inseguranca do produto ou servico.

Art. 59. As penas de cassacdo de alvard de licenca, de
interdicdo e de suspensdo temporaria da atividade, bem como
a de intervencdo administrativa, serdo aplicadas mediante
procedimento administrativo, assegurada ampla defesa,
guando o fornecedor reincidir na pratica das infracdes de maior
gravidade previstas neste codigo e na legislagdo de consumo.
81° A pena de cassacdo da concessdo sera aplicada a
concessionaria de servigo publico, quando violar obrigacéo
legal ou contratual.

§2° A pena de intervencdo administrativa sera aplicada sempre
gue as circunstancias de fato desaconselharem a cassacao de
licenca, a interdigdo ou suspenséo da atividade.

§3° Pendendo acdo judicial na qual se discuta a imposicao de
penalidade administrativa, ndo haverd reincidéncia até o
transito em julgado da sentenca.

Art. 60. A imposicdo de contrapropaganda sera cominada
guando o fornecedor incorrer na pratica de publicidade
enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus parégrafos,
sempre as expensas do infrator.

81° A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da
mesma forma, freqiéncia e dimenséo e, preferencialmente no
mesmo veiculo, local, espaco e horario, de forma capaz de
desfazer o maleficio da publicidade enganosa ou abusiva.
(BRASIL, 1990)
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Penalmente, as sancfes cabiveis estdo previstas nos artigos 63, 66, 67,
68 e 69 do Cadigo de Defesa do Consumidor. Nos crimes de publicidade
abusiva exige-se o dolo do agente, sendo considerados como sujeito ativo
tanto o anunciante quanto o publicitario, ja o sujeito passivo do delito, trata-se
da coletividade consumidora. O rol dos crimes contra a publicidade abusiva é
meramente exemplificativo, podendo haver outras formas de abusividade.
Trata-se de crimes de acdo penal publica incondicionada, com penas de

detencéo e multa, variando conforme o caso (MALTA, 2014, p. 11).

Art. 75. Quem, de qualquer forma, concorrer para 0s crimes
referidos neste cddigo, incide as penas a esses cominadas na
medida de sua culpabilidade, bem como o diretor,
administrador ou gerente da pessoa juridica que promover,
permitir ou por qualquer modo aprovar o fornecimento, oferta,
exposicdo a venda ou manutencdo em depésito de produtos ou
a oferta e prestacdo de servicos nas condigcbes por ele
proibidas (BRASIL, 1990).

De acordo com o artigo 63 da legislacdo consumerista, omitir dizeres ou
sinais ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos, nas
embalagens, nos involucros, recipientes ou publicidade, constitui crime, cuja
pena é de detencdo de seis meses a dois anos e multa. Imperioso ressaltar
que IncorrerA nas mesmas penas quem deixar de alertar, mediante
recomendacdes escritas ostensivas, sobre a periculosidade do servigco a ser
prestado, bem como se o crime for culposo a pena sera de detencao de um a
seis meses ou multa (BRASIL, 1990).

O fornecedor de produtos e servicos perigosos ou nocivos a
saude ou seguranca, a teor do art. 9°, esta obrigado a informar
(antes do ingresso no mercado — v. art. 10), de maneira
ostensiva e adequada (v. art. 31), a respeito de
sua nocividade ou periculosidade. Estes sdo elementos
normativos do tipo, que héo de ser verificados pelo juiz
cognitivamente. Nocivo é o que prejudica, faz mal, causa dano
(efetivo). Nocividade ¢é qualidade do que € nocivo.
Periculosidade — conjunto de circunstancias que indicam um
mal, dano, para alguém ou alguma coisa (provavel).
(CARDOSO, 2004, s.p.).

7

Sabe-se que a informacdo adequada € um direito basico de todo
consumidor. Segundo Luc Bihl (s.d., s.p apud CARDOSO, 2004, s.p) somente
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um consumidor completamente informado podera contratar, em pleno
conhecimento de causa, com os fornecedores, e desempenhar o papel que
deve ser o seu, o de parceiro econdmico. Portanto, o artigo 66 prevé punigcéo
para quem fizer afirmacao falsa ou enganosa, ou omitir informacao relevante
sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca,
desempenho, durabilidade, pre¢co ou garantia de produtos ou servi¢os, cuja
pena é de detencdo de trés meses a um ano de multa. Imperioso destacar
conforme o 81° elucida que, incorrerd nas mesmas penas quem patrocinar a
oferta. Porém, se o crime for culposo, a pena sera de detencdo de um a seis

meses ou multa.

Tem-se, ai, o principio da solidariedade na persecucdo da
responsabilidade criminal dos infratores da lei de protecdo ao
consumidor. Devem os 6rgdos de imprensa em geral buscar
solucbes internas para impedir, na medida do possivel, a
pratica de crimes contra 0os consumidores, a eles assegurando
boa informacao e inibindo a acdo criminosa dos delinquentes
(sic) organizados em empresas de fachada.E um crime de
acdo multipla (CARDOSO, 2004, s.p).

O artigo 67 prevé punicdo com pena de detencdo de trés meses a um
ano e multa, para quem fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser enganosa ou abusiva (BRASIL, 1990). Sabe-se que os 6rgaos de
imprensa em geral, ttm a responsabilidade de veicular com informacéo clara,
precisa, legitima e licita a respeito desses direitos, dentre os quais ressalta o
direito do consumidor (CARDOSO, 2004, s.p).

Denota-se, entdo, que o referido artigo completa-se com o que dispdem
0S 881° e 2° do artigo 37, que preveem sobre a publicidade abusiva e
enganosa. Ja o artigo 68 prevé punicdo com pena de detencdo de seis meses
a dois anos e multa, para que fazer ou promover publicidade que sabe ou
deveria saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca (BRASIL, 1990). Verifica-se
que se trata de crime de publicidade abusiva, tendo em vista a tutela da saude

e seguranca do consumidor, que resulta em cominacéo de pena mais severa.

Quanto ao art. 68, embora, tal qual o 67, criminalize a
elaboracdo ou promocédo de publicidade em desrespeito ao
consumidor o diferencial reside no fato de que no primeiro tal
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pratica deve ser capaz de induzir o consumidor a agir de
maneira prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca.
Assim, em ambos os delitos, o sujeito ativo é o profissional que
cria e veicula a publicidade tendenciosa ou abusiva, de sorte
gue independentemente do resultado danoso acaso acarretado
a um numero indeterminado de vitimas, enseja a cumulacao
das penas previstas no Cdédigo de Defesa do Consumidor.
(SOUZA et all, 2009, s.p)

O artigo 69 prevé punicdo com pena de detencdo de um a seis meses
ou multa, para quem deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos
que dao base a publicidade. Observa-se, entdo, que se trata de uma conduta
omissiva, onde fornecedor deixa de organizar os dados a respeito do produto
que deveriam constar na publicidade, portanto o referido artigo tem por
objetivo assegurar a efetiva garantia que o Cédigo de Defesa do Consumidor
dispde no artigo 36, paragrafo Unico, que “o fornecedor, na publicidade de
seus produtos ou servicos, mantera, em seu poder, para informacdo dos
legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que déao

sustentagdo a mensagem” (PULLINO, 2011, s.p.).

Trata-se, a bem da verdade, de violacdo ao principio da
transparéncia da publicidade comercial e cujo sujeito ativo é
aguele que tem a obrigacdo de organizar e manter guardados
tais dados, mais precisamente, o proprio fornecedor
(anunciante), responsavel maior pela veiculagdo (SOUZA et
all, 2009, s.p.).

Em relacdo a sancao civil, trata-se de indenizacdo de danos materiais e
morais decorrentes da veiculagéo ilicita, visto que o artigo 986 do Cadigo Civil
preceitua que aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo (BRASIL, 2002). O Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor
adotou a teoria do risco da atividade para responsabilizar o fornecedor que
divulgar publicidade enganosa ou abusiva. E importante ressaltar que somente
poderd eximir-se das consequéncias legais desse ato, se demonstrar a

ocorréncia de caso fortuito ou for¢ca maior (RAMOS, 2012, s.p.).

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente
precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagéo
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 (BRASIL, 1990).
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A publicidade tem grande influéncia diante do consumidor, por esse fato
esta deve ser utilizada pelos fornecedores de forma sadia, sem infringir o
contido no artigo 37 do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como o
disposto nos artigos 63 a 69 do mesmo diploma legal, entre outros que também
disciplinam a publicidade (EIDELWEIN, 2017, s.p).

3.3 A CRIANCA COMO VITIMA DA PUBLICIDADE ABUSIVA: UMA
ANALISE DA RESOLUCAO 163 DO CONANDA

O publico infantil representa o principal grupo a ser explorado pelas
propagandas publicitarias, por este fato, o Cddigo de Defesa do
Consumidor classifica como abusiva a publicidade dirigida a crianga. Segundo
Jakeline Afonso Chagas (s.d, s.p), 0 publico infantil se sente mais atraido por
produtos e servicos que sejam associados a personagens famosos, brindes,
jogos e embalagens chamativas, por isso é comum que personagens
admirados pelo publico infantil estejam presentes na comercializacdo de
produtos, incrementando suas mensagens em embalagens, anuncios, para
gue dessa forma ocorra um aumento nas vendas por causa da identificacdo e

projecao maior entre produto e publico.

As criangcas estdo em fase de desenvolvimento e n&o
conseguem entender o carater persuasivo ou as conotacdes
irbnicas das mensagens publicitarias. E quando mais novas,
sequer sabem distinguir publicidade de conteddo midiatico
(CHAGAS, s.d, s.p).

Atualmente, muitas criancas recebem mesada, passando entdo a ter um
certo livre arbitrio para fazer suas escolhas, inclusive escolhas no mercado,
comprando. Segundo Montigneaux (2013, p. 17 apud FERNANDES, 2010, p.
46), a crianca é considerada cada vez mais responsavel nos mecanismos de
consumo, tendo um poder de compra consideravel, seja consequéncia,
diretamente, do dinheiro da mesada que as proprias criangcas gerenciam, seja
indiretamente por intermédio de pedidos acolhidos. Trata-se de uma populacéo

fortemente influenciada, mas ao mesmo tempo influenciadora, participantes


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
https://jakechagas.jusbrasil.com.br/
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das decisbes de compras de produtos e servicos que lhe dizem respeito

diretamente ou que fazem parte do conjunto familiar.

[...] o mercado publicitario € uma poderosa industria, cheia de
artimanhas e métodos eficientes, capazes de formar o
convencimento das pessoas de uma maneira geral e
principalmente dos consumidores, reais e potenciais. Dispde,
para tanto, de grande arsenal de mecanismos, tais como
pesquisas e estudos comportamentais de todas as espécies e
para todas as questdes que se coloquem. Na briga de forcas,
mesmo o adulto, em relacdo a publicidade, é uma formiguinha
frente a um elefante. A crianga, nesse universo, €, entdo, uma
microparticula infinitamente mais vulneravel. E, alias,
juridicamente hipossuficiente frente a toda e qualquer
publicidade (HENRIQUES, 2006, p. 151 apud FERNANDES
2010, p. 46).

O Instituto Alana (2003) fez uma pesquisa com o fim de demonstrar a
importéancia da publicidade para a influéncia infantii e comprovou que a
publicidade tem uma grande participacdo no consumo infantil tendo um alto
poder de influenciar a crian¢ca na hora da compra. Percebe-se, entdo, com a
presente pesquisa, que 0 uso de personagens atrativos ao publico infantil em
embalagens de produtos, propagandas de TV e embalagens chamativas a
crianca, contribui para que esta seja atraida e induzida a querer determinado
produto. Comprovou-se, também, que as criancas pressionam seus pais a
adquirir certo produto que viram na televisdo ou que contém determinado
personagem como “anunciante”, sendo a crianga responsavel por 80% das

decisbes de compra dos pais (2003).
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Figura 01. Influéncias no consumo infantil. Disponivel em: <http://www.tvassembleia.org>.
Acesso em 25 ago. 2017.

A publicidade direcionada a crianca acarreta efeitos nocivos para esta,
tais como, o perecimento de valores morais e consequente valorizagcdo do
materialismo, segundo Clarice D’'Urso (s.d., p. 13) essa publicidade desenvolve
na crianga o desejo de “ter”, de “possuir’, em detrimento do “ser”. Trazendo
com a publicidade, a ideia de que a felicidade e o sucesso estdo relacionados
em bens materiais. De acordo com o sitio eletrénico Crianca e Consumo, gera-
se ai um vazio intimo que a crianc¢a tenta preencher com produtos e servigos,

na maioria, supérfluos.

O marketing infantii ndo estd preocupado com as
consequéncias desastrosas que 0s maus habitos criados
ocasionarao no futuro. Com os olhos fixos somente nos lucros,
vai contribuindo para a criagdo de um mundo insustentével.
Nele, o conceito de felicidade est4 condicionado ao hébito de
consumir por consumir e descartar logo em seguida, uma vez
gue os objetos ndo podem oferecer a satisfacdo genuina
(CRIANCAECONSUMO, 2009, p.13).

Outro efeito nocivo é o risco que algumas publicidades colocam a crianca.
Sabe-se que a crianga tem uma capacidade natural de fantasiar, e pelo fato de
misturar fantasia com a realidade, elas acreditam em tudo que Ihe dizem e
veem e é por esse fato que infelizmente sdo muitas as noticias sobre criangas

que se acidentaram tentando imitar um super-herdéi ou alguma capacidade
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extraordinaria demonstrada por atores ou magicos em encenacdes produzidas
com efeitos especiais nas publicidades (CRIANCAECONSUMO, 2009, p.20).

Sabe-se que, por um mecanismo psiquico natural em todos os
seres humanos, € comum a crianga suprimir a palavra “nao” da
mensagem, conservando o restante: “Faca isso em casa’. E
nao faltam publicidades com esse tipo de risco para as
criancas. Um exemplo é o comercial televisivo do céo filhote
que, pela forca adquirida ao ingerir a ragdo anunciada faz girar
um garoto a 360 graus em um balanco
(CRIANGCAECONSUMO, 2009, p. 20).

Pode-se citar, também, como efeito nocivo, o transtorno alimentar e a
obesidade. Segundo Clarice D’Urso (s.d., p.14), a publicidade de alimentos
foca na crianca como alvo justamente por estarem formando seus habitos
alimentares visando fidelizar o futuro consumidor. Geralmente o mercado
oferece as criancas alimentos com poucos valores nutritivos, mais ricos em
gordura e acucar, pelo fato de esses ingredientes promoverem o prazer
imediato. De acordo com o sitio eletrénico Crianca e Consumo (s.d.), 50% das
publicidades dirigidas as criancas sao de alimentos e, destes, mais de 80% sdo

de produtos ndo saudaveis, ricos em acucares, sal ou gorduras.

E ndo ha davidas de que um dos fatores que contribuem, e
muito, para o avango da obesidade infantil € a publicidade que,
a todo momento, desenvolve as mais mirabolantes ideias para
manter a crianga cativa dos apelos consumistas
(CRIANCAECONSUMO, 2009, p. 23).

7

Outro efeito nocivo € a erotizacdo precoce. De acordo com Clarice
D’Urso (s.d, p. 14), a erotizagcdo do conteudo publicitario deixa a crianca
perdida pelo fato de trazer dados e informacbes que elas ndo possuem
maturidade para compreender. Afirma ainda que tais estimulos podem
acarretar desvios de condutas relacionadas a sexualidade, dificultando o seu
convivio com a sociedade. E importante ressaltar que a publicidade que
explora a erotizacdo na infancia pode causar a exploracdo sexual infantil, o

mercantilismo sexual, a violéncia, a gravidez precoce e a perda da autoestima.

[...] a maioria das criangas, por volta dos seis anos, entra em
uma fase denominada laténcia, que corresponde ao periodo
entre a segunda infancia e a adolescéncia. Ocorrendo em boa
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hora, essa fase oculta, temporariamente, um desejo que a
crianca ainda ndo estd apta a compreender e administrar
devido a imaturidade de sua estrutura fisica e mental. E é
nesse periodo que a crianga canaliza a produgdo da energia
sexual para sua socializacdo e aprendizagem, além de ser
também um tempo providencial para o alcance de sua
maturidade genital e para a construcao das barreiras psiquicas
gue a ajudardo, mais tarde, a conter e administrar o instinto
sexual. Porém, essa fase de laténcia € como um sono leve, do
qual a crianga pode ser despertada precocemente caso seja
exposta a mensagens inadequadas & sua idade. E por isso que
0s estimulos de cunho erético antes da consolidacdo desse
processo podem ser responsaveis por muitos distarbios.
(CRIANCAECONSUMO, 2009, p. 31).

Pode-se citar, também, como efeito nocivo a violéncia a delinquéncia e o
vicio. A publicidade pode induzir criangas a um comportamento destrutivo,
motivando o emprego de violéncia, consumo de alcool, tabaco e até de furto e
roubo para ter o que tanto desejam. Em uma pesquisa da Fundacdo Casa
sobre os delitos cometidos por menores, a frase que mais era ouvida era “Eu
acho uma injustica, vocé ndo tem dinheiro, vocé ndo € nada”, ou seja, eles
tinham em mente que se possuissem determinado objeto eles poderiam ser

inseridos socialmente e seriam mais felizes.

A conjugacdo desses efeitos leva a deformacdo da
autoimagem da crianca, criando uma crise de identidade,
podendo acarretar inUmeras patologias, desde depresséo,
transtorno compulsivo-obsessivo, até graves desvios de
personalidade (D'URSO, s.d., p. 14).

O CONANDA (Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente) foi criado pela Lei n. 8.242, de 12 de outubro de 1991,
constituindo um 6rgdo responsavel por efetivar os direitos, diretrizes e
principios expressos no Estatuto da Crianca e do Adolescente. O artigo 3° da
referida lei preceitua que o aludido conselho € integrado por representantes do
Poder Executivo, assegurada a participacdo dos 0Orgdos executores das
politicas sociais basicas na area de acdo social, justica, educacéo, saude,
economia, trabalho e previdéncia social e, em igual niamero, por representantes
de entidades ndo governamentais de ambito nacional de atendimento dos
direitos da crianca e do adolescente (BRASIL, 1991).
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O Conanda é um o0rgado colegiado de carater normativo e
deliberativo, vinculado a Secretaria Especial de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, que atua como
instancia maxima de formulagéo, deliberacdo e controle das
politicas publicas para a infancia e a adolescéncia na esfera
federal, fiscalizando o cumprimento e a aplicacdo eficaz das
normas do ECA. Criado pela Lei n. 8.242 de 12 de outubro de
1991, possui, especificamente, a competéncia de “elaborar as
normas gerais da politica nacional de atendimento dos direitos
da crianca e do adolescente, fiscalizando as agbes de
execucao”, ressaltando, assim, sua fungéo de controle de todo
0 Sistema de Garantias dos Direitos da Crianca e do
Adolescente no Brasil, do qual fazem parte toda a sociedade e
todas as instituicdes do Estado (CRIANCAECONSUMO, 2014,

s.p).

O CONANDA possui o dever e a competéncia de zelar pela devida e
eficiente aplicacdo das normas de protecdo as criancas e adolescentes no
Brasil, podendo para exercer tal dever, editar Resoluc¢des, as quais sdo atos
normativos previstos no artigo 59 da Constituicao Federal
(CRIANCAECONSUMO, 2014, s.p). Esse 6rgdo tem varias atribuicoes,

estando elas expressas no artigo 2° da Lei n. 8.242, de 12 de outubro de 1991.

Art. 2° Compete ao Conanda:

| - elaborar as normas gerais da politica nacional de
atendimento dos direitos da crianca e do adolescente,
fiscalizando as acdes de execucdo, observadas as linhas de
acao e as diretrizes estabelecidas nos arts. 87 e 88 da Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente);

Il - zelar pela aplicagcdo da politica nacional de atendimento dos
direitos da crianca e do adolescente;

Il - dar apoio aos Conselhos Estaduais e Municipais dos
Direitos da Crianga e do Adolescente, aos Orgaos estaduais,
municipais, e entidades nado-governamentais para tornar
efetivos os principios, as diretrizes e os direitos estabelecidos
na Lei n°® 8.069, de 13 de junho de 1990;

IV - avaliar a politica estadual e municipal e a atuagdo dos
Conselhos Estaduais e Municipais da Crianca e do
Adolescente;

V - (Vetado)
VI - (Vetado)
VIl - acompanhar o reordenamento institucional propondo,

sempre que necessario, modificagfes nas estruturas publicas e
privadas destinadas ao atendimento da crianga e do
adolescente;

VIII - apoiar a promocdo de campanhas educativas sobre os
direitos da crianca e do adolescente, com a indicacdo das


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm#art87
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm#art88
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm#art88
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm#art88
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medidas a serem adotadas nos casos de atentados ou violagéo
dos mesmos;

IX - acompanhar a elaboracdo e a execucdo da proposta
or¢camentaria da Unido, indicando modificagcbes necessarias a
consecuc¢ao da politica formulada para a promocao dos direitos
da crianca e do adolescente;

X - gerir o fundo de que trata o art. 6° da lei e fixar os critérios
para sua utilizacdo, nos termos do art. 260 da Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990;

XI - elaborar o seu regimento interno, aprovando-o pelo voto
de, no minimo, dois tercos de seus membros, nele definindo a
forma de indicagdo do seu Presidente (BRASIL, 1991).

As Resolugdes séo instrumentos formais de deliberagbes do CONANDA,
por esta razéo, as deliberacdes sdo apresentadas em forma de resolucoes, a
resolucdo que serd aqui analisada € a de numero 163. A resolucdo 163 foi
aprovada de forma unanime no dial3 de marco de 2014 e publicada no Diario
Oficial da Uni&o no dia 04 de abril de 2014. Essa resolucao se baseia no artigo
227 da Constituicdo Federal, bem como nos artigos 2°, 3°, 4° e 86 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, além do disposto no § 2° do artigo 37 do Codigo
de Defesa do Consumidor, que trata da publicidade abusiva (ROCHA et all,
2014, p. 06).

Art. 1° Esta Resolugdo dispbe sobre a abusividade do
direcionamento de publicidade e de comunicacdo
mercadolégica a crianga e ao adolescente, em conformidade
com a politica nacional de atendimento da crianca e do
adolescente prevista nos arts. 86 e 87, incisos |, lll, V, da Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990 (BRASIL, 2014).

Como qualquer outra Resolugcdo do CONANDA, a Resolugéo n° 163
possui forca normativa e vinculante, portanto o seu cumprimento integral é
obrigatorio. Pelo fato de ser um ato normativo primario previsto no artigo 59 da
Constituicao Federal, as Resolu¢cées do CONANDA possuem poder vinculante
e devem ser seguidas e consideradas por todos 0s agentes sociais e estatais.
O Conselho possui toda a competéncia para coibir e regular praticas que
violem quaisquer direitos da crianca e do adolescente no Brasil, dentre tais
praticas esté a publicidade infantil (CRIANCAECONSUMO, 2014, s.p).

[...] observa-se que o Conanda possui sim, competéncia para
editar normas gerais visando a regulamentacdo da politica
nacional de atendimento dos direitos da crianca e do
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adolescente, e por ser o instrumento que dispbe, a edi¢do de
tais normas dar-se-a por meio de resolucdo (SILVA, 2015,
p.10).

A Resolugdo n°® 163 do CONANDA considera como abusiva a
publicidade e comunicacdo mercadoldgica dirigidas a crianca, definindo de
forma especifica as caracteristicas dessa pratica, como o uso de linguagem
infantil, de pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil, de
personagens ou apresentadores infantis, dentre outras.
(CRIANCAECONSUMO, 2014, s.p). Essa publicidade e comunicacdo
mercadoldgica dao-se por meio de comerciais televisivos, radio, banners,
impressos, embalagens, paginas de internet, dentre outros. E importante
ressaltar que o CONANDA entende como abusiva a adocdo dessas

ferramentas em qualquer meio de comunicacao e horério.

Mediante a justificativa basica de que a publicidade voltada aos
menores de idade tem intencdo de persuadi-los a consumir
produtos e servigos, 0 que contraria a Constituicdo e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), o CONANDA editou a
Resolucdo n° 163, que dispbe sobre a abusividade do
direcionamento de publicidade e de comunicacao
mercadolégica a crianca e ao adolescente (OLIVEIRA et all,
2014, p. 19).

O artigo 2° dessa resolucéo define quais sdo as praticas publicitarias
consideradas como abusivas, pelo fato de ter o intuito de persuadir a crianga
ao consumo de produtos e servi¢os. Tais praticas, segundo o referido artigo,
sdo: |- linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores; lI- trilhas
sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianca; |lllI-
representacdo de crianca; IV- pessoas ou celebridades com apelo ao publico
infantil; V- personagens ou apresentadores infantis; VI- desenho animado ou de
animacédo; VII- bonecos ou similares; VIII- promogdo com distribuicdo de
prémios ou de brindes colecionaveis ou com apelos ao publico infantil; e IX-
promocdo com competicdes ou jogos com apelo ao publico infantil (BRASIL,

2014). Freitas, ainda, destaca que:

Nos termos da Resolucdo acima referida, a comunicacao
mercadoldgica direcionada as criancas com a intencdo de
persuadi-las a consumir qualquer tipo de produto ou servico


http://criancaeconsumo.org.br/glossary/alana/
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deverd ser considerada uma forma de publicidade abusiva.
Tendo em vista que toda a publicidade visa persuadir o
consumidor a comprar ou usar um produto ou um servico,
qualquer tipo de publicidade dirigida as criancas seria
considerada abusiva (FREITAS, s.d., s.p.).

Imperioso destacar que deve se ressalvar as campanhas de utilidade
publica que ndo configuram estratégia publicitaria referente a informacdes
sobre boa alimentacgdo, seguranca, educacao, saude, entre outros que visam
o melhor desenvolvimento da crianca, conforme preceitua o 83° do artigo 2°
da resolucdo 163 do CONANDA. Visto que é de suma importancia fazer do
uso da publicidade voltada ao publico infantil para transmitir valores ecolégicos,
de uma vida saudavel, da valorizacdo do estudo, do convivio familiar, e outros
que podem representar mensagens positivas que 0s pais possam aproveitar
para educar (ZAPATER, 2014, p. 1, apud ROCHA et all, 2014, s.p).

83° As disposicdes neste artigo nao se aplicam as campanhas
de utilidade publica que ndo configurem estratégia publicitaria
referente a informagfes sobre boa alimentacdo, seguranca,
educacdo, saude, entre outros itens relativos ao melhor
desenvolvimento da crianca no meio social (BRASIL, 2014)

Enquanto o artigo 2° da Resolucdo 163, do CONANDA, estabelece
limites a publicidade direcionada a crianca, o artigo 3° leciona sobre o0s
principios e normas norteadores da elaboracao e aplicacdo da resolucdo a
publicidade e a comunicacdo mercadoldgica dirigida ao adolescente, além
daqueles previstos da Constituicdo Federal, Estatuto da Crianca e do

Adolescente e no Cdodigo de Defesa do Consumidor.

| - respeito a dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao
interesse social, as instituicdes e simbolos nacionais;

Il — atencdo e cuidado especial as caracteristicas psicolégicas
do adolescente e sua condicdo de pessoa em
desenvolvimento;

Il — n&o permitir que a influéncia do anuncio leve o adolescente
a constranger seus responsaveis ou a conduzi-los a uma
posicao socialmente inferior;

IV - ndo favorecer ou estimular qualquer espécie de ofensa ou
discriminacdo de género, orientagdo sexual e identidade de
género, racial, social, politica, religiosa ou de nacionalidade;

V - néo induzir, mesmo implicitamente, sentimento de
inferioridade no adolescente, caso este nao consuma
determinado produto ou servico;
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VI - ndo induzir, favorecer, enaltecer ou estimular de qualquer
forma atividades ilegais;

VIl — ndo induzir, de forma alguma, a qualquer espécie de
violéncia,;

VIII — a qualquer forma de degradacdo do meio ambiente; e

IX — primar por uma apresentagédo verdadeira do produto ou
servico oferecido, esclarecendo sobre suas caracteristicas e
funcionamento, considerando especialmente as caracteristicas
peculiares do publico-alvo a que se destina; (BRASIL, 2014).

Existem varios casos concretos em que empresas foram condenadas
por praticarem publicidades dirigidas as criancas. Um exemplo é de uma
decisdo do STJ no Recurso Especial n° 1.558.086-SP5 que decretou como
abusiva a publicidade da Bauducco dirigida as criancas cujo nome era “E hora
de Shrek”, onde se deveria juntar cinco embalagens de qualquer produto da
linha “Guloso Bauducco” e pagar mais R$5,00 (cinco reais) para adquirir um
exclusivo relégio do filme. Por esse fato, a empresa foi condenada apagar
R$300.000,00 (trezentos mil reais) de indenizacdo pelos danos causados a
sociedade pela campanha publicitaria. De acordo com o ministro Herman
Benjamin, diante dos fatos, a publicidade tratou-se de uma “aberragao” e de um
“caso paradigmatico” no STJ, que servira de referéncia para as campanhas

publicitarias da industria alimenticia, afirmando.

Ementa: Processual Civil. Direito do Consumidor. Ag&o civil
publica. Violagcdo do art. 535 do CPC. Fundamentacao
Deficiente. Sumula 284/STF. Publicidade de alimentos dirigida
a crianga. Abusividade. Venda casada caracterizada. Arts. 37,
§ 2° e 39, |, do Cdbdigo de Defesa do Consumidor. 1. N&o
prospera a alegada violacao do art. 535 do Codigo de Processo
Civil, uma vez que deficiente sua fundamentacdo. Assim,
aplica-se ao caso, mutatis mutandis, o disposto na Sumula
284/STF. 2. A hip6tese dos autos caracteriza publicidade
duplamente abusiva. Primeiro, por se tratar de anuncio ou
promocdo de venda de alimentos direcionada, direta ou
indiretamente, as criancas. Segundo, pela evidente "venda
casada", ilicita em negdcio juridico entre adultos e, com maior
razdo, em contexto de marketing que utiliza ou manipula o
universo ludico infantil (art. 39, I, do CDC). 3. In casu, esti
configurada a venda casada, uma vez que, para
adquirir/comprar o reldgio, seria necessario que o consumidor
comprasse também 5 (cinco) produtos da linha "Gulosos".
Recurso especial improvido (BRASIL, 2016).

Outro caso recente € o da empresa Sadia, que foi condenada a pagar
multa de R$ 305.493,33(trezentos e cinco mil, quatrocentos e noventa e trés
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reais e trinta e trés centavos), por publicidade considerada abusiva, que se
chamava “Mascotes Sadia” onde se juntasse selos encontrados nos produtos
da marca e com mais R$3,00 (trés reais) poderiam trocar por um bicho de
pelicia. Segundo o STJ no Recurso Especial n° 1613561/SP, houve
abusividade no direcionamento da comunicacdo mercadologica ao publico
infantil, considerando ilegal a comercializacado e venda casada dos produtos e
dos brindes. O relator ministros Herma Benjamin ainda destacou em seu voto
que os produtos participantes da campanha como margarina, presunto,
apresuntado, pizza, lasanha, dentre outros, ndo devem ser comercializados
com o direcionamento as criancgas, pois segundo ele ndo sao nada saudaveis e

nem recomendados para o publico infantil.

O Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia
reconhecendo a abusividade de publicidade e propaganda de
alimentos direcionadas as criancas, de forma direta ou indireta.
Isso porque a decisdo de comprar os géneros alimenticios
cabe aos pais, especialmente em épocas de grandes indices
de obesidade infantil (BRASIL, 2017).

Tem-se, também, a titulo de exemplo, o caso da empresa
Grendene, que terd de arcar com multa de R$ 3.000,00 (trés mil reais) em
sentenca do processo 0014636-55.2013.8.26.0053 pela publicidade
considerada como abusiva que promovia calcados das linhas "HelloKitty
Fashion Time" e "Guga K. Power Games". Sobre a propaganda voltada para
meninas, a juiza de Direito Simone Gomes Rodrigues Casoretti, da 92 vara
de Fazenda Publica de SP entendeu que o contexto "induz a crianca a um
comportamento de adulto, tendo em vista que indiretamente incute a ideia de
‘conquista’, isto €, a necessidade ou desejo de a menina/mulher atrair a
atencdo de meninos/homens, e desta forma, revela-se abusivo". Ja sobre a
campanha direcionada aos meninos, entendeu que "tal conduta configura
publicidade disfarcada” (SAO PAULO, 2017). Na decisdo, a juiza destacou a
fragilidade do publico infantil e que é preciso adotar estratégias cuidadosas
na publicidade direcionada a este publico:

A propaganda publicitaria, por atingir um publico
relativamente fragil, o qual ainda ndo possui um senso de
julgamento critico e capacidade plena de discernimento, deve


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI256558,21048-Grendene+e+multada+em+R+3+milhoes+por+publicidade+infantil+abusiva
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adotar estratégias cuidadosas e habilidosas, compativeis com
a idade do publico alvo, sem favorecer-se de sua
inexperiéncia ou de sua deficiéncia de julgamento a
configurar a divulgagéo abusiva (SAO PAULO, 2017).

Dessa forma, é de suma importancia destacar e enfatizar que o
direcionamento de qualquer tipo de publicidade a crianca, no Brasil, é
considerado como abusivo, expressamente, pela Resolu¢do n® 163/2014 do
Conselho Nacional dos Direitos das Criancas e dos Adolescentes (Conanda)
(MACHADO; FALCAO, 2016, p. 16). Portanto, € um dever do aplicador da
Constituicdo Federal, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Codigo de
Defesa do Consumidor coibi-la.
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CONCLUSAO

A partir da construgéo proposta, percebe-se que a relagdo consumerista
€ caracterizada através da relacao entre o fornecedor e o consumidor, ou seja,
€ quando o consumidor adquire determinado produto ou servi¢co do fornecedor.
Nessa relacdo consumerista, o consumidor é considerado como um ser
vulneravel por varios motivos: pela falta de conhecimento técnico sobre
determinado produto ou servico, podendo ser enganado (vulnerabilidade
técnica), pelo fato de o fornecedor estar em posicdo de supremacia por deter
um maior poder econdmico (vulnerabilidade fatica), bem como por nao ter o
conhecimento sobre possiveis consequéncias juridicas da relacdo de consumo
em que estd adquirindo determinado produto ou servico (vulnerabilidade
juridica), ou seja, o consumidor é a parte mais fraca dessa relacdo, por isso é
considerado como um ser vulneravel.

Diferente do consumidor vulnerdvel comum, a crianca também é
considerada como consumidora, porém com uma vulnerabilidade maior, sendo
esta um ser hipervulneravel na relacdo consumerista visto sua condicdo de
ingenuidade, por estar em desenvolvimento, mental, psiquico, moral, bem
como pelo fato de ndo compreender a intencdo da publicidade. Ela né&o
consegue distinguir informagdo de publicidade, entdo acredita no teor da
publicidade como ser fosse uma verdade absoluta, sendo convencida pelo
carater persuasivo da publicidade, com isso passa a desejar o produto que
esta sendo anunciado.

Ao lado disso, constata-se a importancia de ter sido criada uma lei para
regulamentar as relacdes de consumo, bem como para amparar um ser
vulneravel na relacdo consumerista, que € o consumidor. Porém, mesmo com
toda a protecao, fez-se necessario a existéncia de um meio legal para proteger
diretamente as criancas de todas as artimanhas utilizadas pelas empresas com
o intuito de ensejar nelas um desejo de consumir. Essa necessidade advém da
l6gica de que estas ndo possuem o mesmo desenvolvimento mental, fisico,
social e moral de uma pessoa normal, adulta, ou seja, um mero consumidor
que por mais que seja considerado como vulneravel seja fatico, técnico ou

juridicamente, estes tém a nocao do carater persuasivo da publicidade.
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Ao ver determinado produto que a chama atencdo em uma publicidade,
as criangas pressionam 0s pais a compra-lo, pois elas passam a querer o
produto que esta sendo anunciado, mesmo que o produto ndo seja legal para
criancas, pois é fato que estas acreditam em qualquer bobagem que veem,
elas sdo ingénuas pela propria natureza. Segundo as pesquisas empregadas
na construgao do presente, na maioria das vezes 0s pais cedem ao pedido da
crianca e compram o que ela quer, e por essa facilidade que a crianga tem de
convencer 0s pais, que as empresas nao querem parar de anunciar para as
criangas, apesar de as publicidades dirigidas a elas serem proibidas.

As pessoas contra essa proibicdo alegam que o ato de proibir tal tipo de
publicidade € uma forma de demonstracdo de ndo autoridade dos pais.
Entretanto, pode-se afirmar que proibir esse tipo de publicidade néo é tirar a
autoridade dos pais; ao reverso, quando vocé deixa de pressionar 0s pais por
meio da crianga que acreditou na publicidade, vocé deixa os pais livres a
comprar para a crianca o que eles realmente acham que € bom para ela.

No ano de 2014, foi publicada a Resolucdo n° 163 do CONANDA que
tem como escopo regulamentar a publicidade voltada a crianca, enfatizando e
dando uma maior importancia explicitamente ao que o artigo 37, §2°, do Cédigo
de Defesa do Consumidor estabelece como preceito norteador. E fato que as
empresas vém, ao longo dos anos, usando diversas formas publicitarias para
fazer a crianca querer consumir. Tal ato € inaceitavel, porquanto a crianca nao
tem o discernimento para fazer muitas escolhas sozinhas, portanto sdo mais
propicias ao erro e sofrer decepcdo de ndo ter o que desejam, por esse fato
sdo consideradas como seres hipervulneraveis na relacdo de consumo.

Ficou demonstrado, por meio das jurisprudéncias, todas as artimanhas
utilizadas pelas empresas como oferecimento de brindes, utilizagdo de palavras
e imagens inapropriadas para a criancas colaborando para a erotizacéo
precoce, bem como para a adultizagdo destas. O artigo 2° da Resolugao 163
do CONANDA traz um rol de praticas publicitarias consideradas como
abusivas, portanto, sdo praticas inaceitaveis que a pessoa que a cometer
podera ser punida com san¢des administrativas, civeis ou até mesmo sancdes
de cunho penal.

Além do exposto, o reconhecimento do conteudo da resolucdo

supramencionada implica diretamente no resgaste da fundamentalidade do
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direito do consumidor, tal como a imperiosa protecdo a ser dispensada a
crianca, na condicdo de consumidor, sugestionavel e mais facilmente
manipulavel. Denota-se, deste modo, que o emprego da Resolucdo n® 163 do
CONANDA se apresenta como instrumento dotado de elevada importancia na
salvaguarda da crian¢a, reconhecendo-a como consumidor hipervulneravel e
as consequéncias danosas sofridas no processo de adultizacdo e agugamento

do consumo.
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