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1. Introducao

Jamais se imaginou, acredita-se, que algum dia a humanidade
moderna passaria por uma pandemia como a atualmente vivenciada,
provocada por um virus desconhecido pela ciéncia médica, denominado
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Covid-19, cujos sintomas, inicialmente, manifestaram-se em habitan-
tes de uma cidade no interior da China, de onde, rapidamente, ante
sua alta contagiosidade, alastrou-se para o mundo.

Diante dos avancos cientifico-tecnoldgicos da sociedade hodier-
na, cogitar que a humanidade vivenciaria isolamento social para evitar
contaminacao em massa pelo coronavirus e impedir o colapso mundial
dos sistemas de salide era algo também inimaginavel.

0 distanciamento social como medida de emergéncia para contro-
le da pandemia da Covid-19, com alta letalidade entre os idosos, levou
a populacao mundial ao confinamento, com restricao de sua liberdade
de ir e vir, em situacao similar aos filmes de ficcao cientifica, com séria
repercussao na economia mundial e inevitavel reflexo nas relacdes ju-
ridicas da sociedade atual.

Os deletérios efeitos socioecondmicos causados pela pandemia da
Covid-19 despertaram o interesse pela elaboracao do presente traba-
lho, que tem por objetivo analisar, dentro do microssistema do Codigo
de Defesa do Consumidor, quais as implicacoes da pandemia e quais as
solucoes que os operadores do Direito irao empreender para minimizar
os drasticos reflexos que essa situacao excepcional de saude publica
causara nas relacoes de consumo da populacao brasileira.

Para o desenvolvimento deste trabalho sera abordado caso concre-
to de publicidade enganosa veiculada por emissora de TV de canal aberto
nacionalmente conhecida, quando ja instalada quarentena pela pande-
mia da Covid-19, mediante analise de argumentos utilizados em pre-
cedentes jurisprudenciais de casos analogos, ocorridos fora da situacao
excepcional de pandemia, para verificar se tais argumentos sdo validos e
devem ser utilizados como adequada forma de solucao de conflito entre
o consumidor lesado e os responsaveis pelo seu respectivo dano, tendo
em mente os principios que norteiam o microssistema juridico estabele-
cido para defesa dos direitos do consumidor em nosso pais.

2. Do caso concreto: oferta veiculada em horario nobre de
emissora de TV aberta durante quarentena da pandemia
da Covid-19

A celeridade da propagacao do virus Covid-19 entre a popula-
¢do mundial causou sérios e desastrosos reflexos nas relagdes sociais,
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econdmicas e comerciais, com nefastas consequéncias em todas as es-
feras da Federacao nas relacées de consumo que impulsionam a eco-
nomia patria.

A excepcionalidade dessa situacao, que gera instabilidade e in-
seguranca na sociedade em geral, trouxe a baila matéria jornalistica
veiculada? em rede de TV aberta, noticiando o prejuizo material de
centenas de consumidores que adquiriram, a preco promocional, TV
de plasma da marca Sony, da empresa 123 Importados. A exaustiva
publicidade veiculada em horario nobre da TV Bandeirantes, precisa-
mente durante o Jornal da Band, transmitido em rede nacional, atin-
gia nimero indeterminavel de consumidores enclausurados em suas
residéncias.

Segundo a referida matéria jornalistica, os consumidores, me-
diante acesso a site da empresa, divulgado na propaganda veiculada
pela TV Bandeirantes, efetuaram compra on-line do produto anuncia-
do, o qual nao foi devidamente entregue, conforme prometido pela
empresa anunciante. Apds investigacao, constatou-se, aparentemente,
tratar-se de empresa de fachada, cujo Unico socio teria cumprido pena
por trafico ilicito de entorpecentes.

O fato em comento traz consigo o potencial agravante de sua ocor-
réncia durante quarentena da pandemia da Covid-19, que restringiu a
liberdade de consumo dos cidadaos ante a suspensao das atividades
comerciais para frear o avanco da doenca letal. Com o fechamento do
comércio de produtos nao essenciais, como o € uma TV de plasma, nao
resta divida de que a oferta promocional veiculada em horario nobre
de rede de TV aberta atingiu de forma ampla nimero indeterminavel
de consumidores fragilizados pela excepcional e desconhecida situacao
pandémica que se instalava no pais.

O consumidor, parte vulneravel da relacao de consumo, teve essa
condicao exacerbada, potencializando o risco de dano?

Antes de abordar esta questao do agravamento ou nao da vulne-
rabilidade do consumidor em razao da pandemia da Covid-19, importa
discorrer breves linhas a respeito do fato determinante da ocorréncia
do dano a nimero indeterminavel de consumidores, segundo caso con-
creto em analise: a oferta enganosa.

2 Disponivel em: https://bit.ly/2RuVeeU. Acesso em: 15 jun. 2020.
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3. Da oferta enganosa: consideracdes gerais

0 Codigo de Defesa do Consumidor, em seu Capitulo V, normatiza
as praticas comerciais voltadas a relacao de consumo, dentre as quais
estao a oferta (artigos 30 a 35) e publicidade (artigos 36 a 38), sendo
de relevante interesse ao assunto em estudo as disposicoes contidas em
seus artigos 30, 37 e 35, nesta ordem.

A oferta e a publicidade sao praticas comerciais amplamente uti-
lizadas para fomentar as relacdes consumeristas, sendo a publicidade
importante técnica pré-contratual de persuasdao ao consumo. Por esta
razao, o Estatuto Consumerista preocupou-se em proteger o consumi-
dor contra a oferta ou publicidade enganosa, estabelecendo diretrizes
para este fim em capitulo proprio.

O citado diploma legal estabelece como direito basico do consu-
midor a protecao contra a publicidade enganosa e abusiva (artigo 6°,
inciso 1V) e como principios norteadores da publicidade, dentre outros,
a nado abusividade da publicidade (artigo 37, paragrafo 2°), a lealdade
publicitaria (artigo 4°, inciso VI), a vinculacdo da oferta publicitaria
(artigo 30) e a veracidade da publicidade (artigo 37, paragrafo 1°).

Ao tratar das praticas comerciais, Herman Benjamin® pontua as di-
ferentes caracteristicas da sociedade pré-industrial, dotada de intensa
pessoalidade nas relacdes comerciais, em comparacao a atual sociedade
de consumo, intensamente massificada em todas as suas fases, da pro-
ducdo a comercializacao, passando pela publicidade, tudo com o Unico
intuito de atingir o mercado de consumo, também massificado, visto que
composto de indeterminavel nimero de consumidores anénimos.

3 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos et al. Das praticas comerciais. In: BENJAMIN, Antonio
Herman de Vasconcellos et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 254-255: “A sociedade de consumo
é, antes de tudo, uma realidade coletiva, em que os individuos (fornecedores e consumidores) e
os bens (produtos e servicos) sao engolidos pela massificacao das relacdes econdmicas: producao
em massa, comercializacdo em massa, crédito em massa, comunicagdo em massa e consumo em
massa. Inseridas nesse novo modelo econdmico e social, as praticas comerciais — igualmente como
fenémeno de massa — ganham enorme relevo. Afinal, sem marketing, um dos diversos componentes
das praticas comerciais, nao haveria, certamente, sociedade de consumo. Em tal contexto difuso
ou coletivo, desaparece, ou perde importancia, a sociedade pessoal, aquela em que o consumidor e
o fornecedor sao velhos conhecidos. De fato, na sociedade pessoal, pré-industrial, todos se conhe-
ciam. N&o é o que se da no esquema da sociedade de consumo.”
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Segundo o eminente jurista, o0 marketing, que nao se confunde com
a publicidade, tem relevante papel para alavancar as vendas em uma
sociedade de consumo, com a aproximacao dos consumidores aos bens
de consumo massivamente produzidos. Ele ressalta, contudo, que nesse
processo podem ocorrer vicios que exponham os consumidores a poten-
cial risco de dano, quando nao o submetem a situacao de dano efetivo.*

Exemplo concreto da pratica patologica de oferta publicitaria é a
questao sob analise, que causou inequivoco dano a nimero indetermi-
navel de consumidores, em plena pandemia da Covid-19.

Os consumidores foram alvo de conhecida pratica comercial para
alavancar a comercializacao de produto de consumo duravel: publici-
dade televisiva® em rede nacional, cuja abrangéncia implica enorme
potencial lesivo se a oferta publicitaria for enganosa.

Precisamente, a publicidade em referéncia é falsa, o que é um
tipo de publicidade enganosa.® Com efeito, a publicidade transmitida
exaustivamente no intervalo do Jornal da Band veiculou oferta falsa,

4 lbid., p. 255-256: “Temos, pois, que as praticas comerciais servem (também se servem) e alimentam
(também se alimentam) a (da) sociedade de consumo, aproximando os consumidores dos bens macica-
mente colocados a sua disposicao. Esse é seu grande papel. E exatamente ai, paradoxalmente, reside
o0 seu grande perigo para os consumidores em geral. Vale dizer: o carater patologico das praticas co-
merciais manifesta-se como um vicio na forma como se processa essa ‘aproximacao’ entre os diversos
sujeitos do mercado e os bens de consumo. A quebra do ‘anonimato’ traz riscos para o consumidor.”

5> E para que nao haja dlvida de que a oferta do caso em concreto foi realizada por publicidade tele-

visiva, € interessante citar os argumentos apresentados por Lucia Ancona Lopez de Magalhaes Dias,
em sua tese de doutorado, para diferenciar mensagem publicitaria, informe desinteressado, informe
publicitario e propaganda: “A mensagem é publicitaria quando apresenta o escopo, direto ou in-
diretamente, de promover a aquisicao de bens ou servicos pelo consumidor. Distingue-se da mera
informacéo que é neutra e desinteressada na apresentacao dos dados e caracteristicas do produto ou
servico como sao, por exemplo, as informagdes de contetdo jornalistico ou cientifico. Uma matéria
elaborada por profissional que informe o consumidor sobre as caracteristicas de certo(s) produto(s),

a partir de pesquisas ou estudos realizados ndao pode ser confundida com publicidade. Havendo, no

entanto, interesse comercial na divulgacado do produto necessario advertir o consumidor de que se

trata de um - Informe Publicitario e ndo de uma opinido desinteressada. A informacao de carater pu-
blicitario também néo se confunde com a chamada propaganda, cujo objetivo é a divulgacéo de ideias
sem finalidade econdmica (ex: propaganda eleitoral, religiosa, governamental).” DIAS, Lucia Ancona

Lopez de Magalhaes. Critérios para avaliacdo da licitude da publicidade. 2010. Tese (Doutorado em

Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 99.

BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.

Oferta e publicidade. In: BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima;

BESSA, Leonardo Roscoe (org.). Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2014, p. 281-282: “Nao se confunde publicidade falsa com publicidade enganosa. Aquela

nao passa de um tipo desta. O grande labirinto dessa matéria decorre exatamente do fato de que a

publicidade enganosa, nem sempre é evidentemente falsa.”

=N
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consistente na venda de produto de renomada marca de TV existente
no mercado de consumo, por preco altamente convidativo, cuja entre-
ga o respectivo fornecedor-anunciante, antecipadamente, tinha cién-
cia de que nao cumpriria, pois se tratava de uma empresa de fachada
que nao dispunha do produto anunciado em estoque.

E diante da oferta enganosa em referéncia, objeto de publicidade
amplamente divulgada em rede televisiva de canal aberto, um nimero
indeterminavel de consumidores foi exposto a risco de dano ou efetiva-
mente prejudicado, pois foi induzido ao erro pela oferta falsa e pagou
por um produto que nao lhe foi entregue.

0 consumidor lesado arcara ou nao com o dano material suportado?
Esta questao merece profunda reflexao pois, a depender da resposta
a ser adotada, principios’ importantes que norteiam a defesa de
relevantes direitos® do consumidor poderado ser renegados para fa-
vorecer o interesse econdomico de um dos fornecedores pertencente
a cadeia de consumo em discussao, em detrimento do consumidor
lesado, que por Lei é parte presumivelmente vulneravel na relacao
de consumo.

Com efeito, tendo como referéncia o caso em concreto sob anali-
se, os consumidores que adquiriram o produto ofertado pela empresa
123 Importados assim o fizeram em razao da oferta publicitaria veicu-
lada em horario nobre de rede aberta de televisdo, ocorrida durante

7 Brasil. Codigo de Defesa do Consumidor. “Art. 4°: A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem
por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde
e seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagoes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Re-
dacdo dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995) | — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo; [...] lll — harmonizacao dos interesses dos participantes das relacoes de
consumo e compatibilizacao da protecao do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, 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 relagdes entre con-
sumidores e fornecedores; [...] VI — coibicao e repressao eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e criacoes
industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos
consumidores.”

Brasil, Codigo de Defesa do Consumidor. “Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...] IV — a
protecao contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais,
bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servicos;
[..] VI — a efetiva prevencao e reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos.”

)
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a pandemia da Covid-19 e, as vitimas da fraude, suportaram prejuizo
material, cuja reparacao, inicialmente, mostra-se inviavel.

Isto porque o fornecedor-anunciante, empresa de fachada, cer-
tamente nao tera condicdes de cumprir a oferta, conforme determina
o artigo 30 c.c. artigo 35, |, ambos do CDC, e tampouco dispora de
patrimonio para responder por futura execucao, na hipotese de ser
condenado judicialmente a ressarcir materialmente o consumidor, a
teor do que dispoe o artigo 35, inciso Ill, do CDC.

E possivel ao consumidor deduzir sua pretensao de reparacao con-
tra a emissora de TV que veiculou a oferta enganosa?

Para resposta a essa indagacao, interessante a analise de prece-
dentes sobre o assunto em discussao, verificando o entendimento da
jurisprudéncia patria.

4, Dos precedentes: analise critica dos argumentos

Em pesquisa realizada no sitio eletronico do Colendo Superior
Tribunal de Justica patrio, constatou-se a escassez de julgados que
tivessem por objeto hipotese analoga ao caso concreto em estudo. En-
tretanto, dentre o restrito espectro de julgados analisados, verifica-se
que a referida Corte apresenta entendimento dominante no sentido de
que o veiculo de comunicacdo que divulga a publicidade enganosa nao
pode ser responsabilizado solidariamente pelo dano causado ao consu-
midor, ainda que vitima de fraude.

Em analise de julgados, os fundamentos aduzidos para afastar a
responsabilidade solidaria das emissoras de televisao sintetizam-se no
seguintes termos: “a emissora de TV nao é responsavel solidaria pelo
inadimplemento contratual do fornecedor de produtos que veicula, eis
que os artigos 30 e 38 do CDC impdem deveres ao anunciante, nao a
empresa de comunicacdo pelo contelido da publicidade, nao havendo
como culpar a recorrente”;® “a responsabilidade pelo dano decorrente
de fraude ndo pode ser imputada ao veiculo de comunicacao visto que

9 Brasil. STJ, Resp. n° 604.172, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Brasilia, 27/03/2007.



316 Patricia Bueno Scivittaro

esse nao participou da elaboracao do anuncio, tampouco do contrato
de compra e venda do produto”;' “a responsabilidade pela qualidade
do produto ou servico anunciado é do respectivo fornecedor (artigo
3°, CDC), nao se estendendo a empresa de comunicacao que veicula
a propaganda.”"

No egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo veri-
ficou-se, por amostragem, julgamentos monocraticos em primeiro
grau, reconhecendo a responsabilidade solidaria do veiculo de co-
municacao por publicidade enganosa produzida por fornecedores de
produtos em geral; porém, em julgamento colegiado, praticamente
de forma pacifica, € sustentado entendimento contrario, com os se-
guintes argumentos: “a emissora de TV é parte ilegitima na deman-
da, vez que nao se encontra na cadeia de consumo, sendo indevida
sua responsabilizacao. Houve mera veiculacao de publicidade”;" “a
responsabilidade pela oferta é adstrita ao fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser cele-
brado. Exegese dos artigos 30 e 38 do CDC”;"® “se a emissora nao
responde pela simples veracidade e correcao de informe publicita-
rio (artigo 38, CDC), por mais razao nao haveria de se lhe carrear
a responsabilidade pela evidente ma-fé daquele com quem o autor
efetivamente contratou.™

Apoés atenta analise dos argumentos utilizados nos precedentes
acima relacionados, impende realizar analise critica e individual: a)

©Brasil. STJ, Ag. Rg. nos E. Dcl. no Ag. 1.360.058/RS, Rel. Ministro Sidney Benti, Brasilia, j.
12/04/2011.

" Brasil. STJ, Resp. n° 1.157.228/RS, Rel. Ministro Aldor Passarinho Jr., Brasilia, j.. 03/02/2011, DJE
27/04/2011; Resp 1.046.241, Rel. Ministra Nancy Andrighi;

2530 Paulo. TJ, Ap. 100.7047.21.2016.8.26.0269, Rel. Des. Marcos Gozzo, j. 19/02/2019; Ap.
000.6561.66.2015.8.26.0664, Rel. Des. Azuma Nishi, j. 30/06/2016; Ap. 0000044.16.2010.8.26.0019,
Rel. Des. Coelho Mendes, j. 22/05/2012; Ap. 400.2229.29.2013.8.26.0576; Rel. Des Claudio Hamil-
ton, j. 30/03/2016.

BSao Paulo. TJ, Ap. 400.265368.2013.8.26.0577, Rel. Flavio Abramovici, j. 21/11/2016; Ap.
0022451.40.2012.8.26.0344, Rel. Salles Rossi, j. 11/02/2016; Ap. 0011525.96.2005.8.26.0068, Rel.
Des. Andrade Neto, j. 06/03/2013; Ap. 108.6550.16.2016.8.26.0100, Rel. Des. Cesar Ciampolini,
j. 07/03/2018; Ap. 000.9437.75.2011.8.26.0068, Rel. Des. Ana Maria Baldy, j. 1°/03/2.018. Neste
acordao acrescenta-se, ainda, o fundamento de que a emissora nao é responsavel, pois nao se veri-
fica em sua conduta alguma forma de contribuicdo para a ocorréncia dos prejuizos experimentados
pelos consumidores adquirentes. E Ap. 920.1633.94.2009.8.26.000, Rel. Des. Alexandre Lazzarini,
onde se acrescenta o argumento de inexisténcia de abuso de direito, dolo ou ma-fé por parte da
emissora, para justificar a sua nao responsabilidade pela reparacao do dano causado ao consumidor.

4 Sao Paulo. TJ, Ap. 000.1498.58.2009.8.26.0280, Rel. Des. Paulo Eduardo Razuk, j. 07/05/2013.
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a responsabilidade pela oferta é adstrita ao fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebra-
do. Exegese dos artigos 30 e 38, do CDC; b) a responsabilidade pela
qualidade do produto ou servico anunciado é do respectivo fornecedor
(artigo 3°, CDC), nado se estendendo a empresa de comunicacao que
veicula a propaganda.

O artigo 30 do CDC dispde, in verbis: “Toda informacao ou publici-
dade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio
de comunicacao com relacao a produtos e servicos oferecidos ou apre-
sentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e
integra o contrato que vier a ser celebrado”. Ja o artigo 38, do citado
Diploma Legal preceitua, in verbis: “O 6nus da prova da veracidade e
correcao da informacédo ou comunicacao publicitaria cabe a quem as
patrocina”.

Esses dispositivos legais encontram-se inseridos no capitulo do Co-
digo de Defesa do Consumidor que trata das praticas comerciais, no
qual o legislador, antevendo hipoteses de praticas enganosas ou abu-
sivas, quando da utilizacdo de técnicas de marketing por fornecedo-
res de produtos e/ou servicos para alavancar suas vendas, estabeleceu
salutares regras para protecao e defesa do consumidor, consagrando,
através do artigo 30, o principio da vinculacao da oferta ao contra-
to, ao passo que trouxe, por meio do artigo 38, regra de natureza
processual, consistente em distribuicao do 6nus probatério, ao incum-
bir ao fornecedor-anunciante o dever de comprovar a veracidade e
correcao da informacao ou comunicacao publicitaria.

A leitura acurada dos dispositivos legais acima possibilita a per-
cepcao de que ambos nao versam a respeito da responsabilidade do for-
necedor por dano, concreto ou em potencial, causado ao consumidor,
em eventual relacao de consumo, cujo regramento esta no capitulo IV'
do Codigo de Defesa do Consumidor.

0 artigo 30, repita-se, inserido no capitulo das praticas comerciais,
visa vincular o fornecedor anunciante a toda e qualquer oferta que re-
alize, integrando-a ao contrato de consumo, como forma de permitir

s Capitulo IV: Da Qualidade de Produtos e Servicos, da Prevencéo e da Reparacdo dos Danos
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que o consumidor, atraido pela oferta, possa exigir o seu cumprimento,
na hipotese de o fornecedor dela procurar se retratar.' Somente isso.

O fato de a letra da Lei dizer que a oferta vincula o fornecedor
que a fizer veicular nao confere ao intérprete o direito de, com base
nesse dispositivo legal, excluir a responsabilidade solidaria de outro
fornecedor, integrante da cadeia de consumo, pelo dano causado ao
consumidor atingido pela publicidade de oferta enganosa.

A indevida utilizacdo do argumento em analise faz letra morta a
teoria da responsabilidade civil objetiva adotada pelo Estatuto Con-
sumerista para nortear a reparacao de danos suportados pelo consu-
midor, parte presumidamente vulneravel nas relacdes de consumo em
massa.

Com efeito, o microssistema de defesa do consumidor adotou
como regra a responsabilidade objetiva do fornecedor de produto ou
servico, através da qual basta a comprovacao do evento danoso e o
nexo de causalidade entre este e o dano suportado pelo consumidor
para caracterizar a responsabilidade civil do fornecedor e de todo
aquele que de alguma forma concorrer para a ocorréncia do dano, a
teor do que dispéem o paragrafo Unico do artigo 7° e o paragrafo 1° do
artigo 25, ambos do CDC.

A emissora de TV, ao comercializar espaco em sua programacao
para publicidade de oferta de produto ou servico, beneficiando-se eco-
nomicamente pela divulgacao desse produto ou servico, nao faz par-
te da cadeia de consumo que lesou o consumidor, vitima da oferta
enganosa por ela veiculada? Sob a otica da sistematica das regras

6 A confirmar esse entendimento, cita-se trecho de artigo de Claudia Lima Marques: “Ja adaptado
ao novo paradigma da boa-fé e da protecdo da confianca despertada, o CDC expandiu a nogao de
oferta, para nela incluir toda a informacao suficientemente precisa e mesmo a publicidade ou atos
de marketing (Art. 30) e determinou que estes atos negociais prévios fossem nao so vinculantes, mas
que integrassem o contrato que vier a ser celebrado (queira o fornecedor ou nao ex vi Art. 1° c/c
Art. 30 do CDC), quebrando a possibilidade de autodeterminacao prépria e autovinculacao propria.
[...]. estava o CDC estabelecendo um paradigma de transparéncia, de protecdo da confianca. Toda a
informacao prestada pelos fornecedores, mesmo sobre a forma de publicidade ou apresentacao de
produtos e servicos (Art. 35 do CDC), pode vincular o fornecedor, queira ele ou nao, tenha ele ou
nao ressalvado na publicidade ou oferta que a ela ndo se vincula, tenha ele a feito veicular (pago)
ou tenha ele simplesmente dela se aproveitado (institucionalmente, direta ou indiretamente!), se
criou a confianca de boa-fé nos consumidores! (in Revista da Escola Paulista do Estado de Sergipe,
vol. 07, 2004, p. 49 e 50)
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estabelecidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, nao ha divida de
que sim. E, fazendo parte da cadeia de consumo, contribuindo com a
ocorréncia do dano ao consumidor, o veiculo de comunicacao que con-
cretizou a publicidade da oferta enganosa certamente deve responder
solidariamente pelo prejuizo suportado pelo consumidor.”

Com efeito, ndao ha dluvida de que a emissora de TV contribuiu de
alguma forma com o dano suportado pelo consumidor, pois foi através
da veiculacao da oferta enganosa em sua programacao diaria que ele
teve acesso a oferta do produto. Sera que o consumidor teria adquiri-
do o produto caso a sua respectiva oferta, a preco promocional, nao
tivesse graciosamente caido em seu colo, quando este comodamente
encontrava-se no interior de sua residéncia assistindo a programacao
veiculada pela emissora de televisdo de sua preferéncia?

E de se cogitar a grande probabilidade de que o dano ao consumi-
dor nao ocorresse se a transmissora de televisao nao veiculasse a oferta
enganosa em cadeia nacional. Portanto, nao ha como afastar a emisso-
ra de televisdao como fornecedor responsavel solidariamente pelo dano
causado ao consumidor.

E do mesmo modo, a invocacao da exegese do artigo 38, do CDC, é
premissa logicamente invalida para induzir a conclusdo de que a emis-
sora de televisdao nao é responsavel solidaria pela reparacao do dano
causado ao consumidor ludibriado por oferta e publicidade enganosas
por aquela veiculada.

Isto porque a regra prevista no artigo 38 do CDC é de natureza
processual, diretamente relacionada a distribuicdo do 6nus probato-
rio em demandas de consumo que tenham por objeto pratica comer-
cial consistente em oferta publicitaria enganosa ou abusiva, atribuin-
do ao fornecedor que a patrocina (entenda-se: a produz, a contrata)

7E importante esclarecer que o entendimento ora sustentado, além de contrariar tese dominante
do Superior Tribunal de Justica, ndo é pacifico na doutrina. Compactuam do mesmo entendimento:
GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebrida-
des que dela participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 170.
(Biblioteca de Direito do Consumidor, v. 16); CAMPOS, Maria Luiza de Sabdia. Publicidade: respon-
sabilidade civil perante o consumidor. Sdo Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 286-289. Ha ainda
posicionamento de Rizatto Nunes, que sustenta a responsabilidade mitigada. Vide: NUNES, Rizzato.
Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 450-451.
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o 6nus probatério de provar a veracidade e correcdo da informacao a
seu respeito.

A atribuicao da responsabilidade de provar, repita-se, trata-se
apenas de distribuicao legal do 6nus probatorio, visivelmente esta-
belecido pela Lei para proteger o consumidor, parte vulneravel na
relacao de consumo, em eventual demanda judicial que patrocine
contra fornecedor de produto ou servico cuja oferta foi enganosa ou
abusiva.

Esta norma, de natureza processual, da forma equivocada como
tem sido utilizada nos precedentes judiciais sob analise, tem eviden-
temente prejudicado o consumidor, vitima de fraude em publicidade
enganosa, pois isenta da responsabilidade de reparacao do dano o for-
necedor da cadeia de consumo que, pela sistematica do Codigo de De-
fesa do Consumidor, é solidario e objetivamente responsavel por tal
reparacao, o que tem deixado consumidores sem a devida reparacao,
pois o fornecedor, excluido da responsabilidade — emissora de televi-
sdo —, a exemplo do caso concreto em analise, seria o Unico que teria
patrimonio suficiente para arcar com o prejuizo.

E desta forma, a norma de carater processual estabelecida no
artigo 38 do CDC tem sido equivocadamente utilizada nos precedentes
em analise como fundamento juridico para desamparar o consumidor
de seu respectivo direito de reparacao de dano, com o consequente
distanciamento da norma em comento da finalidade para a qual foi
criada pelo Legislador, isto €, proteger o consumidor na defesa de seu
direito em Juizo, com a imposicdo do Onus de provar a veracidade ou
correcao da oferta ao fornecedor que a patrocina.

Ou seja, a utilizacdo de premissa invalida para dela logicamente
induzir a conclusao da exclusao da responsabilidade do veiculo de co-
municacao pelo dano provocado ao consumidor tem levado a violagao
de um importante principio do sistema protetivo do consumidor, que é
o principio da efetiva reparacao do consumidor.

Também nao se sustentam os seguintes argumentos utilizados nos
precedentes em analise: “ndo ha como culpar a recorrente”;'® “a res-
ponsabilidade pelo dano decorrente de fraude nao pode ser imputada

®Brasil. STJ, Resp. n° 604.172, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Brasilia, j. 27/03/2007
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ao veiculo de comunicacgéo visto que esse nao participou da elaboracao
do anlncio, tampouco do contrato de compra e venda do produto”;' “a
responsabilidade pela qualidade do produto ou servico anunciado é do
respectivo fornecedor (artigo 3°, CDC), nao se estendendo a empresa
de comunicacao que veicula a propaganda.”?

Como ja dito, o Codigo de Defesa do Consumidor adotou como
regra a teoria da responsabilidade objetiva para fins de reparacao de
danos ao consumidor, excepcionando apenas a relacao de consumo en-
volvendo prestacao de servicos de profissionais liberais.?' Portanto, na
matéria em discussao, que envolve a responsabilidade de um fornece-
dor de servico (emissora de TV que veicula oferta publicitaria durante
sua programacao diaria) ndo ha que se invocar para a exclusao de sua
responsabilidade civil a teoria da responsabilidade subjetiva, que en-
volve a discussao de dolo e culpa do agente causador do dano ou da-
quele que concorre com este para sua ocorréncia. Ora, se o legislador
nao excepcionou essa hipotese, nao cabe ao julgador assim o fazer,
contrariando a propria Lei.

O outro argumento acima referido, do mesmo modo, imiscui-se
na teoria da responsabilidade civil subjetiva quando diz que nao cabe
imputar a responsabilidade a emissora pela fraude da publicidade vei-
culada, pois o julgador ao assim afirmar esta, novamente, entrando na
seara do dolo e da culpa, elementos integrantes da responsabilidade
civil subjetiva. Na relacao de consumo, nao se discute a culpabilidade
da conduta do fornecedor, isto é, se ele agiu com dolo ou culpa. Basta
gue sua acao ou omissao tenha contribuido para a ocorréncia do dano,
havendo nexo de causalidade entre este e aquela, para caracterizacao
da sua responsabilidade civil, que somente é excluida nas hipoteses
previstas nos incisos | e Il, do paragrafo 3°, do artigo 14 do CDC.

Ainda tendo por objeto o argumento de que a responsabilidade
pela qualidade do produto ou servico anunciado € do respectivo forne-
cedor (artigo 3°, CDC), ndo se estendendo a empresa de comunicacao

“Brasil. STJ, Ag. Rg. nos E. Dcl. no Ag. 1.360.058/RS, Rel. Ministro Sidney Benti, Brasilia, j.
12/04/2011, Dje 27/04/2011.

2 Brasil. STJ, Resp. n° 1.157.228/RS, Rel. Ministro Aldor Passarinho Jr., Brasilia, j. 03/02/2011, DJE
27/04/2011; Resp 1.046.241, Rel. Ministra Nancy Andrighi.

2 Art.14, § 4° Aresponsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacao
de culpa.
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que veicula a propaganda,? é oportuno pontuar que o veiculo de
comunicacao, no caso a emissora de televisao, enquadra-se no con-
ceito legal de fornecedor de servico? e faz parte, em particular, da
cadeia de consumo do produto adquirido pelo consumidor lesado pela
publicidade enganosa do seu fornecedor direto.

Isto porque a transmissora de TV contribuiu para a venda do pro-
duto ao consumidor, sendo remunerada pelo comerciante do produto
pela veiculacdo da publicidade em sua programacao diaria, pouco im-
portando se o veiculo de comunicacao tinha ciéncia ou ndo do contetdo
da oferta enganosa por ele veiculada.

Por que a alta Corte de Justica deste pais isenta a emissora de
televisao, ou outros meios de comunicacao, da responsabilidade pelo
dano causado ao consumidor por ter sido ludibriado por oferta e publi-
cidade enganosas?

O referido entendimento jurisprudencial direciona suas decisoes
para a parte mais forte da relacdo de consumo,? em prejuizo a todo
microssistema criado por determinacao constitucional para defesa
do consumidor,?? parte vulneravel e usualmente hipossuficiente da

22 Brasil. STJ, Resp. n° 1.157.228/RS, Rel. Ministro Aldor Passarinho Jr., j. 03/02/2011, DJE 27/04/2011;
Resp 1.046.241, Rel. Ministra Nancy Andrighi.

2 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacao,
construcdo, transformacao, importacao, exportacdo, distribuicdo ou comercializacao de produtos
ou prestacao de servicos. § 1°... § 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consu-
mo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

% Entendimento esposado pelo desembargador Galdino Toledo Junior, nos autos da apelacdao n°
0046258.16.2009.8.26.0564, deixa bem clara a tendéncia da critica em comento, a exemplo do
argumento a seguir transcrito: “Entendimento em contrario, data venia, implicaria reconhecimento
de que toda a midia responderia particularmente pelos anuncios veiculados, transferindo a estas,
dentre outras, a obrigacdo de testar cada produto, bem como a quantidade de estoque existente,
ou a propria idoneidade financeira da vendedora, inviabilizando com isso, totalmente, a propria
atividade, ja que obrigaria cada anunciante a ter seu préprio canal de divulgacao de seus produtos”.

% Brasil. Constituicao Federal. 1988. Art. 5°: “Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qual-
quer 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: [...]
XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.”

26 Gustavo Tepedino compartilha exatamente entendimento contrario ao comportamento da Jurispru-
déncia em referéncia, ao sustentar que: “se a protecao ao consumidor € instrumental a tutela de
dignidade da pessoa humana, a situacao de vulnerabilidade de pessoas atingidas por acidentes de
consumo ou praticas comerciais abusivas mostra-se suficiente para atrair os dispositivos do Codigo
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relacdo de consumo, de forma a contribuir com o desequilibrio
desta relacao juridica, exatamente o que o Poder Constituinte preten-
deu afastar para permitir justica social e dignidade a seus cidadaos
através dos principios da ordem econémica estabelecidos no artigo 170
da Constituicdo Federal, dentre os quais esta a defesa do consumidor
(inciso V, artigo 170, CF/88).%

5. Da vulnerabilidade exacerbada do consumidor diante
de pandemia da Covid-19: causa determinante para
modificacdo do entendimento dominante da jurisprudéncia

A defesa do consumidor, alcada pela Constituicao Federal de 1988
como direito fundamental (artigo 5°, inciso XXXII), teve seu respectivo
sistema protetivo criado em cumprimento a comando constitucional
(artigo 48, ADCT),? pois foi reconhecido pelo Poder Constituinte que,
para o real e efetivo exercicio de um Estado Democratico de Direito,
sua respectiva economia deveria estar fortalecida e, para o alcance
de tal intento, o principio da igualdade deveria imperar em todos os
ambitos de sua sociedade: social, politico e econémico.

O sabio critério adotado para minimizar a desigualdade exis-
tente nos mecanismos impulsionadores da economia foi a criacao de
um conjunto de normas para proteger o consumidor em suas rela-
coes negociais, pois este foi reconhecido pelo legislador como a parte

de Defesa do Consumidor, a um tempo justificando as normas de expansao do sistema e disciplinan-
do a sua interpretacao. [...] Além disso — e talvez o mais importante — a solucdo corrobora a per-
cepcao, cada vez mais amadurecida, que é a tutela constitucional das desigualdades que justifica
a intervenc¢do em favor dos consumidores e ndo o contrdrio.” (TEPEDINO, Gustavo. Os contratos de
consumo no Brasil: temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, t. 2, p. 134, grifo nosso)

7 Segundo Claudia Lima Marques: “Em nosso caso, a opcao da Constituicdo Federal de 1988 de tu-
tela especial aos consumidores, considerados agentes econdmicos mais vulneraveis no mercado
globalizado, foi uma demonstracao de como a ordem econémica de direcao devia preparar o Brasil
para a economia e a sociedade do século XXI. Efetivamente, o direito do consumidor é direito fun-
damental, direito humano de nova geracao, direito social e econdmico positivado na Constituicao
Brasileira (art. 5, XXXII CF/ 88)”, (MARQUES, Claudia, Lima. Superacao das antinomias pelo dialogo
das fontes: o modelo brasileiro de coexisténcia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo
Civil de 2002. Revista da Escola da Magistratura de Sergipe, n. 7, p. 15-54, 2004, p. 32).

2 “Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao da Constituicao, ela-
borara codigo de defesa do consumidor”.
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fraca, vulneravel da relacao negocial, portanto, subjugada pelo po-
derio econdmico dos fornecedores do mercado de consumo, o que, se
assim prevalecesse, impediria o Estado brasileiro de alcancar os seus
objetivos de Republica Federativa, em especial, de ser uma sociedade
livre, justa e solidaria, nacionalmente desenvolvida (artigo 3°, | e Il,
CF/88).

Vale dizer que o Poder Constituinte, na época da elaboracao da
Constituicao Federal hoje em vigor, reconheceu a vulnerabilidade como
condicdo intrinseca a todo e qualquer consumidor, ante o fato de este
nao deter o controle sobre os bens de producao, carecendo também
do poder de informacao sobre a qualidade e seguranca de qualquer
produto ou servico colocado no mercado de consumo, o que o sujeita
a ser vitima de fraudes, de dano a sua saude, a sua integridade fisica
ou psicoldgica, com reflexos diretos em seu patrimonio ou direito de
personalidade.

A vulnerabilidade do consumidor, portanto, deve ser entendida
como sua condicao de fragilidade em relacao ao fornecedor, o qual
apresenta poderio econdmico, controle técnico e de producao do seu
produto ou servico. A vulnerabilidade do consumidor nao se confunde
com a hipossuficiéncia. A vulnerabilidade é conceito de natureza abs-
trata e genérica e é insito a condicdo de toda e qualquer pessoa que
figure como consumidor em uma relacdo de consumo. A hipossuficién-
cia € caracteristica particular a uma pessoa ou grupo de pessoas que
se subsomem a uma determinada condicao, que acentua sua hipossu-
ficiéncia intelectual, cultural e economica,” a exemplo de criancas,
jovens ou idosos, pobres, analfabetos ou semianalfabetos.

Percebe-se, portanto, que o principio da vulnerabilidade do con-
sumidor esta intrinsecamente relacionado ao principio da protecao do
consumidor, que se desdobra através de disposicoes do Codigo de Defe-
sa do Consumidor que estabelecem a regra da responsabilidade objeti-
va do fornecedor, a responsabilidade solidaria de todos os fornecedores
que integram a cadeia de consumo e a facilitacao da defesa do consu-
midor em demandas judiciais, com a possibilidade da inversao do onus

2 Para aprofundamento do assunto, sugere-se leitura da dissertacdo de mestrado de Luiz Roberto
Borges, A vulnerabilidade do consumidor e os contratos de relacdo de consumo, sob orientacdo da
Prof.? Dr.? Maria de Fatima Ribeiro, em especial as paginas 58 a 63.
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probatorio, tudo assegurado pelo direito fundamental do individuo ao
amplo acesso ao Poder Judiciario (artigo 5°, inciso XXXV, CF/88).

E, considerando a sistematica protetiva do consumidor, tao bem
alinhavada pelo Legislador através da edicao do Codigo de Defesa do
Consumidor, deve-se prestigiar de maneira efetiva todas as suas hormas
e principios nesta época em que a sociedade brasileira encontra-se
acometida pela pandemia da Covid-19, a qual, sem divida, exacerbou
a vulnerabilidade dos consumidores nas relacées de consumo.

Com efeito, como ja dito inicialmente, a imprevisivel situacao de
calamidade de saude publica instaurada pela pandemia em referéncia,
que expoe a sociedade mundial a virus desconhecido cujas implicacoes
sintomaticas no organismo do ser humano também sao desconhecidas
da ciéncia médica, obriga essa mesma sociedade, como maneira de
conter a propagacao desse virus, ao distanciamento social, com o con-
finamento de toda sua populacao, dentre ela a brasileira, em suas resi-
déncias, como medida essencial a manutencao da vida.

Essa inesperada situacao gerou imediato reflexo negativo na eco-
nomia mundial, com sua cadeia de producao de bens e de consumo
inesperadamente interrompida, acarretando desastrosos efeitos na ca-
pacidade de geracao de renda dos cidadaos e do préprio Estado.

A incerteza instaurada pelo desconhecido virus pandémico deses-
tabilizou todo o mercado de consumo e, por conseguinte, os seus inte-
grantes, fragilizando as duas partes dessa relacao, isto €, fornecedor e
consumidor, tornando, contudo, o consumidor mais fragilizado, consi-
derando ja sua presumida vulnerabilidade.

O confinamento da populacao cerceou a liberdade de ir e vir de
seus integrantes, portanto, do seu livre acesso a seus fornecedores ha-
bituais, as lojas fisicas de sua confianca, cuja pratica de acesso, no
mercado brasileiro, ainda é preponderante.

Os consumidores, em virtude da quarentena instaurada pela pan-
demia da Covid-19, repentinamente deixaram de ter acesso livre e di-
reto a produtos e servicos nao essenciais, com consequente limitacao
a informacgao sobre seus respectivos precos, qualidades técnicas e con-
dicoes de entrega, restringindo-se o consumo de bens nao essenciais
ao comeércio virtual, cujo acesso, observe-se, é limitado a classe so-
cioecondmica mais favorecida, deixando a margem do consumo grande
parte da populacao brasileira, predominantemente pobre, em razao
desigualdade social ainda existente neste pais.
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E neste cenario mundial e nacional certamente os consumido-
res, muitos deles hipossuficientes, tornam-se ainda mais vulneraveis
em eventuais relacdes de consumo a que se submetem, podendo ser,
em maior amplitude, vitimas de fraudes com reflexo patrimonial
direto diante de praticas comerciais enganosas, a exemplo do caso
concreto objeto de analise neste trabalho, ocorrido ja em plena
pandemia.

E de se observar que um nimero indeterminavel de consumi-
dores somente foi exposto a tal pratica enganosa em razao de sua
publicidade em rede televisiva aberta, de alcance nacional. E pior,
que dispde de alta credibilidade frente a seus telespectadores, fa-
vorecendo o sentimento de confianca em relacao as publicidades por
ela transmitidas no intervalo de sua programacao diaria, especifica-
mente em horario nobre, o que, em regra, é utilizado por empresas
que apresentam poderio econémico, em razao do elevado custo de
veiculacao da propaganda.

Ou seja, a oferta enganosa veiculada pela emissora de televisao
em horario nobre de sua programacao gerou erronea confianca na ido-
neidade da empresa anunciante, que ofertava produto de excelente
qualidade no mercado de consumo a preco altamente convidativo, mas
nao impeditivo de sua comercializacao.

Com efeito, a empresa anunciante, ja em plena pandemia, ofe-
rece ao publico, por meio de rede de televisao conceituada, produto
conhecido e de marca confiavel — por sua exceléncia de qualidade
— pela metade do preco, pratica usual no mercado de consumo em
que os fornecedores visam alavancar suas vendas para queima de
estoque ou até mesmo para levantar capital de giro, algo absoluta-
mente plausivel em época de crise econdmica instaurada por uma
pandemia.

Vale dizer, é o cenario perfeito para a oferta enganosa atingir
gama enorme de consumidores, altamente fragilizados pelas desastro-
sas circunstancias causadas pela pandemia, o que certamente justifica
maior atencao do Poder Judiciario, com possivel modificacdao de en-
tendimento a respeito da exclusao da responsabilidade dos veiculos
de comunicacao pela reparacao de danos causados a consumidores,
individual ou coletivamente, vitimas de propaganda enganosa por eles
divulgada em sua programacao diaria.
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6. Concluséao

Por meio de analise de caso concreto, foi constatado que consu-
midores do pais, em razao da pandemia da Covid-19, foram vitimas
faceis de oferta publicitaria enganosa veiculada em conhecida rede de
televisao de canal aberto ao tornarem-se mais vulneraveis a tais prati-
cas comerciais, ja que, enclausurados em suas casas por determinacao
governamental, ficaram impedidos de consumir produtos e servicos nao
essenciais por seus meios habituais.

Constatou-se também que, a despeito do Cddigo de Defesa do
Consumidor trazer principios e normas que visam assegurar a maxima
protecao do consumidor lesado em suas relacoes de consumo, enten-
dimento jurisprudencial dominante do Superior Tribunal de Justica,
acompanhado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, nao
confere ao consumidor a protecao desejada, pois exclui a responsa-
bilidade solidaria do veiculo de comunicacdo na reparacao do dano
causado ao consumidor, embora seja responsavel pela divulgacdo da
oferta enganosa, utilizando-se de premissas invalidas para inducao
légica dessa conclusao.

E assim agindo, o Poder Judiciario, através dos Tribunais em refe-
réncia, atua na contramao do sistema protetivo do consumidor, prote-
gendo fornecedor de gigante potencial econdémico na cadeia de consu-
mo sob analise, em detrimento do consumidor, parte reputada por Lei
presumidamente vulneravel.

Segundo entendimento neste trabalho sustentado, prestigiando a
responsabilidade objetiva e solidaria de todos os fornecedores inte-
grantes da cadeia de consumo, torna-se recomendavel a mudanca do
referido entendimento jurisprudencial, para reconhecer a responsabi-
lidade solidaria do veiculo de comunicacdo que divulga oferta publici-
taria enganosa causando danos ao consumidor, pois tal entendimento
aparenta ser o que melhor atende ao sistema protetivo do consumidor,
de forma a garantir a sua efetiva e integral reparacao.

A mudanca de entendimento mostrar-se-a altamente salutar para
justas solucoes em conflitos de consumo, especialmente nesta tormen-
tosa fase de excepcional situacdo de calamidade de salde publica, que
certamente trara duradouros e imensuraveis prejuizos socioeconémi-
cos a populacao deste pais.
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