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RESUMEN: En la antigliedad, productor y el consumidor establece una relacion de compra 'y
venta equilibrada, ya que el comprador estaba negociando directamente con el
artesano.Con la produccion en masa, lo que privo a la producciéon de productos
personalizados, la mayoria de los consumidores no establecen una relacién personal con los
productores. En realidad, estos dos polos de la relacién de consumo, no se reconocen.El
consumidor se convierte en un extrafio para el productor, hecho que impide que el
consumidor tiene la oportunidad de negociar y conocer el producto que se compra.Siendo,
sin lugar a dudas, que esta nueva relacion, el consumidor se encuentra en una situacion de
vulnerabilidad en perjuicio del proveedor, que comenzé a dictar este tipo de negociacion.Con
el plan para resolver esta situacion, se establecieron normas especificas que protegen la

parte fragil de la relacién, que es el consumidor. Medida de la realizada por restablecer el
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equilibrio en las relaciones de consumo.
PALABRAS CLAVE: Derecho del Consumidor - Practicas Comerciales - Oferta - Publicidad

SUMMARY: In antiquity, producer and consumer established a relationship of buying and
selling balanced, since the buyer was negotiating directly with the artisan.With the
massification of production, misread the fact that production of customized products,
consumers do not established a personal relationship with producers. In fact, these two poles
of the consumer relationship, not even recognize themselves.The consumer becomes a
stranger for the producer, a fact that prevents the consumer has the opportunity to bargain
and know the product they will purchase.Being, beyond doubt, that this new form of
relationship, the consumer is in a vulnerable situation in detriment the supplier, who began
to dictate this type of negotiation.With the plan to resolve this situation, were established
specific regulations that provide protection to the fragile part of relationship, which is the

consumer. Measure that madeby restoring the balance in consumer relations.
KEYWORDS: Consumer Law - Business Practices - Offer - Publicity
1. Practicas Comerciales

El cédigo de defensa del consumidor brasilefio versa sobre las practicas comerciales en su
capitulo V, y, para una mejor explanacién, comparte este asunto en secciones. La primera
seccion considera las disposiciones generales, la segunda trata de las ofertas en mercado de
consumo, la tercera trae las determinaciones sobre la publicidad, la cuarta habla sobre las
practicas abusivas, la quinta sobre el cobro de deudas y la sexta trata de las bases de datos
y registros de los consumidores.En esta obra trataremos mas estrechamente de la oferta.
Pero, antes de esta, no podriamos dejar de definir las practicas comerciales, que hacen por
introducir y explicar de forma mas completa las disposiciones juridicas sobre la oferta y la

publicidad contenidas en Cédigo brasilefio de consumidor.
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1.1 Disposiciones Generales

Como observa Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, “No se conceptuan facilmente
practicas comerciales. En la frente a mutabilidad de mercado, en particular en la era de la
sociedad de consumo, aquello gue hoy manifestase como practica comercial, mafana, en
bojo de la transformacidn de las necesidades mercadoldgicas, puede simplemente
desaparecerse o perder la naturalidad. Es mas sencillo, pues, decir lo que ellas no son, por
uno criterio de exclusion. Por ese prisma negativo, las practicas comerciales oponerse a las
practicas de produccién. En términos simplificados, esta linea, practica comercial es el
resultado de la produccion, o sea, es la face post-produccién de la sociedad de consumo en
su vida. Los bienes de consumo tiene, realmente, dos fases bien distintas en su vida: la
produccién y la comercializacion. Las practicas comerciales dicen respecto a la esta
Ultima.[1]Determinarse, sin embargo, que las practicas comerciales son los mecanismos que
los proveedores se utilizan para garantir la comercializacion de los sus productos y servicios,
para asi, garantir que su mercadoria llegue hasta el destinatario final - el consumidor.“Con
los ojos puestos en el Derecho del Consumidor y en procura de la construccidén de una teoria
juridica de las practicas comerciales, podriamos decir que son estas los procedimientos,
mecanismos, métodos y técnicas utilizados pelos proveedores para, mismo indirectamente,
promover, mantener, desenvolver y garantir la circulacidon de sus productos y servicios para
el destinatario final.”[2]esta seccion, de las Disposiciones Generales, encuentramos el
articulo 29, que establece que todas las personas que estan expuestos a las practicas

comerciales, mismo que sean indeterminables, son asimiladas a los consumidores.
1.2 Marketing

El marketing, una de las practicas comerciales, es sin duda, dentre todas las especies la mas
relevante.“No debemos, pues, confundir marketing con practicas comerciales. Estas no se
agotan naquello. Ciertamente, lo marketing es, sin duda, lo aspecto mas relevante de las

practicas comerciales. Y, por otra parte, la mas visible. Pero hemos visto, no es el Unico



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

incentivador de la circulacion de bienes en lo mercado.”[3]El marketing tiene el objetivo de
prever y satisfacer las necesidades que los consumidores tienen. O sea, él estudia los
anhelos de lo consumidor, para, a partir de eso, producir un determinado producto o
establecerse un servicio. Después de este proceso, lo marketing se preocupara con la
comercializacion de este producto o servicio.Después de lo proceso de comercializacion,

el marketing sigue la su actuacidn para permitir al consumidor que adquirié el producto o
servicio a su completa utilizacion.“Marketing es la area de conocimiento que engloba todas
las actividades concernientes a las relaciones de intercambio, dirigida hacia el cumplimiento
de los deseos y necesidades de los consumidores, con el objetivo de alcanzar determinados
objetivos de empresas o individuos y considerado siempre el medio ambiente de actuacion y
el impacto que estas relaciones causan en bienestar de la sociedad.”[4]Por lo tanto, se puede
decir que el marketing es lo estudio de los fendmenos mercadoldgicos. Por consiguiente,
tratase de una especie de practicas comerciales, de este modo, no puede ser comprendidos
como sindnimos. La publicidad hace parte de marketing es, no solamente eso, es la su
actividad mas importante. Tal vez, por ese motivo, hay una confusién entre lo marketing y la
publicidad. Pero, pelo motivo ya explicitado también no se confundan.“El marketing, como se
ve, ademas de la publicidad, comprende una grande cantidad de mecanismos de incentivo a
las ventas, vale la pena citar, en las listas asistematica, las loterias, las ofertas

combinadas (y el su desviacion, la venta casada), los cupones, los sellos, las ventas por
correspondencia y en promociones, el envio no solicitado de bienes, los productos o servicios
“libres”, los descuentos, los concursos, las marcas, las embalajes, la facilidad e precio del
crédito.”[5]Como se puede ver, el marketing abarca una grande cantidad de especies. Es
verdad que muchas de ellas son expresamente prohibidas por el Codigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor, como por ejemplo: la venta casada, la venta cuantitativa, el
maquillaje de productos o envio de mercancias que no fueron solicitadas.“Hemos visto que
las practicas comerciales son el género al cual pertenece el marketing, siendo la publicidad
una de las actividades de ese. Con tal sentido, se dice que la publicidad, tal como cualquier

técnica de comunicacidn, esta englobada en un contexto, mas vasto, de marketing, que es
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uno de los elementos mas importantes. No es exagerada la conocida citacion de que la
publicidad es para el marketing de lo que la maquina es para fabrico.”[6]Entre todos los
aspectos de marketing y, consecuentemente, de las practicas comerciales, el Codigo de
Defensa del Consumidor brasilefio trata con mas detalle de la publicidad (que es una oferta),
justamente, porque, como ya visto, la publicidad es la actividad mas importante de

lo marketing.
2. Oferta
2.1 La Oferta Vinculante

La oferta, diferentemente de la publicidad, tiene su conceptuacion expresa pelo Cddigo de
Defensa del Consumidor brasilefio: Articulo 30. Toda informacién o publicidad, es lo
suficientemente precisa, transmitida por cualquier medio de comunicacion en relacion a los
productos y servicios ofrecidos o presentados, lo que obliga al proveedor para que funcione o
para usar e integrar el contrato que se celebrara.[7] Nos dimos cuenta de que la
conceptuacion de Cddigo de lo Consumidor defiere de significado trajo pelo Cédigo Civil
brasilefio de 1916 (en articulo 1.080) que fue mantenido pelo Cdédigo Civil de 2002 (la seccion
de la formacion de los contratos, el articulo 427 y ss.).“La formulacion clasica de la oferta,
rehén de pensamiento juridico ochocentista - y, no obstante, mantenida, en esencial, pelo
nuevo Codigo Civil -, no se adaptaba a la realidad de la sociedad de consumo, con la base
que estad en anonimato de los sujetos y, posteriormente, en la utilizacion masiva

de marketing como técnica de mitigacion de sus efectos. Ha visto que, mismo en periodo en
que la sociedad de consumo ya se encuentran consolidada, la jurisprudencia se rechazd, de
forma general, para integrar la publicidad como una manifestacién de marketing, en
contrato, asimilandola, en visible negacion de los pactos de mercado y de la vida, lo simples
exageraciones, tolerables en la denominacién dolus bonus.”[8]En acepcién consumerista,
oferta es, por lo tanto, cualquier informacion o publicidad. De esta manera, darse cuenta de

que la publicidad se incluye en la oferta, y por lo tanto, toda publicidad es una oferta (“oferta
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publicitaria”, cuando, por ejemplo, el supermercado hace anuncio en televisidn, ofreciendo
un producto por un determinado precio), pero no toda oferta es una publicidad. En otras
palabras, la oferta es género al cual la publicidad esta inserida.La oferta pude ser, desde el
anuncio publicitario, hasta las informaciones sobre productos y servicios transmitidas por
cualquier forma o medio de comunicacién. Por ejemplo: Lo empleado de telemarketing que
hace la llamada a los consumidores ofreciendo “un mundo de ventajas” caso el contrate
determinada tarjeta de crédito; o el vendedor de la tienda de coches que intenta encantar el
consumidor con las cualidades de un coche, a través de conversacién personal; 0 mismo, las
informaciones dispuestas en los rétulos y embalajes de los productos.Determina lo articulo
30 del Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio, que la oferta obliga el proveedor al
cumplimento de la informacién que fue transmitida, y, todavia, integra el contrato. Asi, el
proveedor esta obligado a cumplir con la oferta que presta.“Es el fendmeno de la vinculacion.
Ofrecida la mensaje, queda el proveedor a ella vinculado, puede el consumidor exigir su
cumplimento forzado en los termos de articulo 35. Si el proveedor quiere volver atras en
oferta no podra hacerlo, hasta porque, como de resto, recorre de la estructura do Cddigo del
Consumidor, la oferta tiene caracter objetivo. Hecha, la propia mensaje que a transmite es lo

elemento de prueba de su existencia y vinculacién.”[9]
2.2 Oferta con Error

Como hemos visto, el Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio obliga el proveedor a
cumplir la oferta anunciada. Pero, ocurrirse algun error durante el proceso de construccion de
la oferta, el proveedor estaria obligado a cumplir con el mensaje divulgada? En principio la
respuesta seria si, pero, como excepcion la regla (y solamente en casos excepcionalisimos),
la respuesta puede ser no.Si el mensaje, por si sélo, evidencia la existencia de error, la oferta
no ira vincular el proveedor. Comprenda aca que lo error debe presentarse de tal forma que
el consumidor preguntese se aquella mensaje realmente esteja correcta. Pues de otra
manera, siempre el proveedor podria alegar que ocurrié un error, de forma que estaria libre

de la obligacién de cumplir con el mensaje de la oferta.Como ejemplo, vea el siguiente caso
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que ocurrié en mayo de 2009: Una tienda virtual anuncié erréneamente televisores de
plasma y notebooks de Ultima geracion por R$9,90 mas el valor de lo flete. Asi, varios
consumidores efectuaran la compra, llegando, incluso a recibir en sus cajas postales
electrdnicas la confirmacion de la transaccion y el registro de los precios en su tarjeta de
crédito; aunque, todas las transacciones fueron canceladas por la empresa con el respaldo de
la Fundacion para la Proteccién y defensa del Consumidor - Procon-SP; teniendo la empresa,
como Unica responsabilidad, la devolucidn de los precios pagos por los consumidores.La
tienda virtual publicd, en la misma pagina donde lo error fue registrado, lo siguiente
comunicado: “Estimado consumidor: en la madrugada de lo dia 20 de mayo de 2009, en
virtud de error en los sistemas de la empresa ‘nombre de la empresa’ hubo la indebida
divulgacién de determinados productos en nuestra website por precios irrealmente bajos,
llegando en algunos casos a representar menos de 1% (uno por ciento) de lo real precio de
mercado de lo producto. Comunicamos de esta forma, a los nuestros consumidores que no
tratase de oferta o cualquier especie de promocidn. (...)"El Cédigo brasilefio del Consumidor
no trae derechos y deberes que puedan llevar un proveedor a la falencia. No sera asi con un
proveedor que practica las sus funciones de forma transparente con la moral, ética 'y
respecto al consumidor. En lo caso mencionado la empresa no fue obligada a cumplir la
oferta (siendo obligada solamente a restituir los precios pagos por los consumidores), pues la
discrepancia entre el precio real de lo producto y el precio enunciado es tan grande que el
consumidor debe presumir lo error y tomar certificacién cuanto al precio de lo producto antes
de efectuar la transicién. Ora, el precio enunciado correspondia a 0,25% de real precio de
mercado de los productos (si nos comprasemos un de los televisores de plasma y uno de

los notebooks ofertados por R$9,90 cada, pagariamos R$19,80 mas el valor de frete, cuando,
en aguel momento, lo real precio de la compra deberia ser en torno de R$11.000,00 mas el
precio de lo frete). Se debe llevar en cuenta aqui el principio de “buena fe objetiva”[10],
también para el consumidor.Diferentemente de lo caso ocurrido en abril de lo mismo afio,
cuando una cadena de tiendas anuncidé un encarte especial pare lo dia de las madres en

varios periddicos de grande circulacion, ofertando erroneamente, notebooks por la mitad de
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lo precio. En esta situacién las tiendas fueron obligadas, de forma muy correcta, a cumplir la

oferta, tiendo en vista que es plenamente aceptable una promocion de tal forma.
2.3 Obligatoriedad de la Informacidn

El Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio en articulo 62, inciso tercero y en articulo 31,
determina sobre los deberes de lo proveedor al prestar informaciones sobre su producto o
servicio. Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor:(...) lll - a informacao adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacao correta de quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem;
(...)Art. 31. A oferta e apresentacao de produtos ou servicos devem assegurar informacoes
corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre
outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a sadde e seguranca dos
consumidores.Paragrafo Unico. As informacles de que trata este artigo, nos produtos
refrigerados oferecidos ao consumidor, serdo gravadas de forma indelével.[11] De la lectura
de estés dispositivos hemos verificado la forma perspicaz que el legislador tratd en
elaboracién de lo Cédigo, cuando hemos verificado la determinacién de que las
informaciones en oferta y presentacion de productos y servicios se debe constar
determinados dados, y anade “entre otros” al cuerpo texto. Hemos verificado que este
espacio en abierto permite la responsabilidad de inclusidon de nuevos dados vy, incluso, que la
cuestion sea tratada por magistrados en caso concreto.De esta manera, sin dudas, todos los
dados (obligatorios) dispuestos en dispositivos son meramente ejemplificativos.Importante
frisar que el parrafo Unico de articulo 31 determina en los productos refrigerados, las
informaciones ofrecidas al consumidor deven ser escritas de forma inapagable. La inclusion
de este parrafo Unico tiene como objetivo evitar que los proveedores prosigan gravando la
fecha de fabricacion y de validez de los productos refrigerados con estampillas o tintas que,
al entrar en contacto con la unidad, se tornan facilmente apagables.“En responsabilidad de

aquél que dejo de informar adecuadamente, es irrelevante cualquier discusion de buena
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voluntad, en especial cuando hemos tenido delante de carencia informativa sobre riesgos
(articulo 12, caput, in fine, y articulo 14, caput, in fine). La apreciacion de culpa de culpa sélo
sera importante para responsabilizar, subsidiariamente, un nuevo sujeto participe de lo
proceso de distribucion, en hipétesis en que el fabricante es responsable principal (articulo
89, parrafo Unico). Asi, si el comerciante, delante de un producto industrializado con
deficiencia de informacidn patente (o, mismo que no sea evidente, después reiteradas
reclamaciones de los consumidores), insiste en comercializarlo, es ello solidariamente

responsable - sélo que por responsabilidad subjetiva - por tal mala conducta.”[12]
2.4 Productos Maquillados

La maquillaje de los productos, también conocida como enmascaramiento de lo precio es una
practica antigua de mercado que tiene la intenciéon de aumentar el precio de lo producto de
una manera que el consumidor dificilmente percebe. En esta practica el proveedor
mantienen el precio de lo producto inalterado, pero a su cantidad (niUmero de piezas o
cantidad de producto dentro de la embalaje) se reduce.El pretexto utilizado pelos
proveedores a la primera vez de esta practica era que la disminucion de contenido de lo
producto seria para atender las necesidades de nuevo padron de las familias brasilefias
(menos hijos); posteriormente, segln las empresas, los productos tenian que ser otra vez
disminuidos para encuadrarse al presupuesto de las clases emergentes.Como forma de
cohibir tales inconsistencias, o Departamento de Proteccion y Defensa del Consumidor -
DPDC pas6 a poner en practica multas de R$3 millones para cada empresa que practica tales
actos por infringir regla determinada pelo Codigo de lo Consumidor: la oferta y presentacion
de productos tienen que informar, incluso en rétulo y embalajes correctamente sobre, entre
otras, la cuantidad y composicién. Por lo tanto, la empresa que resolver disminuir la cantidad
de refrigerante, de absorbente, papel higiénico, de jabdn en polvo, de suavizante de telas
etc., tendra de informar al consumidor, de forma destacada y ostensiva sobre la disminucion
de lo producto (debe constar aviso en la embalaje sobre el cambio por, en minimo tres

meses)[13]. Mismo que esta disminucién sea por la actual necesidad ambiental de disminuir
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el volumen da las embalajes como ven siendo alegado por algunas grandes empresas para

intentar justificar nueva ola de reduccion.
2.5 Reposicion de Piezas

El Codigo del Consumidor brasilefio obliga los fabricantes y importadores a dejar disponible
componentes y piezas de reposicion de los productos que pusieran en mercado por todo su
periodo de fabricacién o importacidn, incluso, también, en periodo posterior al término de la
fabricacion.El parrafo Unico de lo articulo 32 determina que “cesadas la producion o
importacion, la oferta debera ser mantenida por periodo razonable de tiempo, en forma de
ley.” EI Cédigo no especifica cual seria el “periodo razonable de tiempo”, todavia, el articulo
13, XXI de Decreto 2.181/97 determina que este periodo no sea inferior a la vida Util de
producto o servicio. Mas una vez, el legislador de modo muy acertado , dejo la norma en
abierto. Permitiendo asi que, en practica, el periodo razonable de tiempo pueda ser

verificado en caso concreto por lo magistrado.
2.6 Responsabilidad Sobre la Oferta

Determina el articulo 34 del Cédigo de Defensa del Consumidor brasilefio que la
responsabilidad sobre la oferta recae en proveedor, que, solidariamente, es responsable de
Sus prepuestos o representantes, mismo que sean auténomos. Por lo tanto, en caso de dafo,
el consumidor podra “ala su seleccién, proponer la accién contra todos, algunos o contra
solamente un de los causadores de dano”.[14]Caso este proveedor se recuse a cumplir la
oferta, lo articulo 35 de Cddigo de Defensa del Consumidor proporciona al consumidor la
posibilidad de seleccionar, su libre deseo, sin la necesidad de justificativa, la alternativa que
mejor le convenga. Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servicos recusar cumprimento a
oferta, apresentacao ou publicidade, o consumidor poderd, alternativamente e a sua livre
escolha:l - exigir o cumprimento forcado da obrigacao, nos termos da oferta, apresentacao

ou publicidade;ll - aceitar outro produto ou prestacao de servico equivalente;lll - rescindir o
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contrato, com direito a restituicao de quantia eventualmente antecipada, monetariamente
atualizada, e a perdas e danos.[15] De esta forma el consumidor podra exigir que el
proveedor, de modo forzado, cumpla la oferta; o podra aceptar que el proveedor entregue
otro producto semejante, equivalente; o podra deshacer el contrato y recibir de vulta la
cantidad paga debidamente corregida y acrecida de pierdas y dafios (morales y
materiales).Para danos morales y materiales en oferta, tome el siguiente ejemplo: “una
industria que produce determinado alimento empaquetado en pote de vidrio, decimos, una
jalea con baja caloria, y inserta en rétulo collado en vidrio a insignia de producto diet. En ese
mismo rétulo, en vez de presentarse la composicion de producto, solamente inserte: ‘hecho
con fresas verdaderas’ y ‘sélo contienen productos naturales’. Pone el plazo de validad
adecuadamente.Un consumidor, por ejemplo, Jodo da Silva, es diabético y esta siempre a la
busca de nuevos productos para comprar, pues, en funcién de su enfermedad, sufre una
serie de limitaciones. Encuentra a tal jalea, examina el embalaje: nada consta cuanto a
azucar, que Joao no puede inserir. Pero, en rétulo, bien grande, esta estampado Diet. Sin
hesitar, adquiere la jalea.En dia siguiente, en desayuno, come galletas con jalea. Por la tarde,
en servicio, pasa mal, tiendo de ser llevado para el hospital. Casi muere.Posteriormente, se
descubre que el producto fuera considerado diet por la industria porque tenia baja caloria,
pues fuera producido con poco azucar. Pero tenia azlcar! Ese es el punto.El consumidor Jodo,
golpeado por lo defecto, tiene derecho a indemnizacién por los dafios materiales y morales
sufridos: lo que gastd con hospitalizacién y medicamentos, lo que dejé de obtener y una
indemnizacién por la dolor, por lo dafio moral sufrido. Recuérdese: fue la informacion
insuficiente y inadecuada de lo producto que propiamente llevo Jodo a sufrir los
danos.”[16]Hemos visto, por lo tanto, que el proveedor no podra recusar el cumplimento de
la oferta, sin embargo, le cabe la posibilidad de determinar lo su tiempo de validez (eses
precios son validos hasta tal fecha) o la cantidad de productos (hasta diez ejemplares por

tienda), desde que haga contar tal limitacién en la propia oferta.
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