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RESUMO

Inegavel é a influéncia que a publicidade tem no mercado de consumo de massa
que se vivencia na contemporaneidade. Para se compreender o objeto desta
pesquisa, a relacdo entre publicidade e autonomia da vontade no direito do
consumidor, fundamental foi a reflexdo sobre direito, mercado e consumo, na
medida em que a publicidade enquanto meio para a oferta de produtos e servicos, é
um poderoso instrumento para o desenvolvimento das relacbes empresariais em
mercado e acaba por vezes rompendo os limites da licitude, que resultam em
ofensas a valores, éticos, sociais e morais, no intuito de manipular a manifestacao
da vontade do consumidor. Dai surge a necessidade de se disciplinar o exercicio da
atividade publicitaria, inicialmente por meio de uma intervencdo do Estado, com a
instituicdo de normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais (no Brasil de
grande importancia foi o surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor) e o
desenvolvimento de 6rgdos especificos; complementados pelo surgimento de
orgaos e normas de conduta extrajudiciais. Busca-se proteger a manifestacao de
vontade do consumidor, que se encontra em relacdo de hipossuficiéncia nas
relacbes de mercado, e proteger a relacdo contratual originada com base na
expectativa de qualidade do produto ou servico transmitida pela publicidade,
expectativa que é continuamente frustrada e resulta no inadimplemento contratual
por parte do fornecedor e na insatisfagdo de necessidades e anseios do
consumidor. Coube entéo refletir-se acerca dos limites e possibilidades do controle
da atividade publicitaria, para demonstrar que a tentativa de reequilibrar a relacao
contratual, que instrumentaliza a relacdo de consumo, e de proteger a autonomia
da vontade do consumidor, encontra certos obstaculos, ndo s6 encontrados nas
inovacdes tecnoldgicas atinentes a producdo das mensagens publicitarias, mas
também dentro do proprio contexto sOcio-econdmico vivenciado na
contemporaneidade, onde consumir € um importante meio de insercdo social do
individuo.

Palavras-chave: Publicidade. Autonomia da Vontade. Direito do Consumidor.
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1 INTRODUCAO

Nossa sociedade contemporanea resulta de profundas alteragbes
econdmicas e sociais que, dentre outros fatores, se originaram com o advento do
liberalismo no século XVIII e introduziram um novo modo de producdo do capital
regido pela “economia de mercado”. Para a existéncia desse modelo soécio-
econdbmico é fundamental a consolidacdo do bindmio oferta/procura que esta
centrada na relacdo entre fornecedor e consumidor.

Tal relacdo sofreu profundas alteracbes com a busca por parte de um
namero cada vez maior de fornecedores em empreender acdes em mercado
voltadas para vencer a concorréncia em setores altamente competitivos, utilizando-
se de instrumentos publicitarios com o objetivo de ndo apenas informar aos
potenciais consumidores, sobre o bem ou servico ofertados , mas também criar
desejos e forjar necessidades nesse publico-alvo.

Assim a publicidade pode ser entendida como um instrumento do marketing
que por sua vez pode ser entendido como uma técnica para facilitar e consumar as
relacbes de troca, promovendo uma expansdo das relacbes em mercado. Nesse
sentido cabe questionar os lindes da licitude no exercicio da atividade publicitaria,
perquirindo sua compatibilidade com a ordem juridica, a partir da grave influéncia
projetada na manifestacao livre e autbnoma de vontade por parte dos consumidores.

E a partir desta reflexdo que se desenvolve o presente trabalho. Em um
primeiro momento sera feita uma analise acerca da relacéo entre direito, mercado e
consumo refletindo-se sobre a relacdo entre direito e mercado para logo apés se
fazer uma interlocucéo entre o exercicio da empresa em mercado e a importancia da
publicidade como instrumento para o desenvolvimento otimizado da atividade
empresarial.

Na sequéncia, far-se-4& uma abordagem juridica da publicidade,
apresentando como esta é disciplinada no ordenamento juridico patrio constitucional
e infraconstitucional e como ela pode ser limitada se ofender a sociedade ndo sé sob
0 aspecto juridico, mas também ético e moral. Por fim, sera feita a interlocucéo entre
publicidade e autonomia da vontade, trazendo-se em primeiro plano a concepc¢éo da

autonomia da vontade a luz das teorizacfes contratuais classicas e contemporanea,



para depois se refletir acerca dos limites e possibilidades de protecdo da autonomia

da vontade do consumidor diante de atividades publicitarias ofensivas.



2 DIREITO, MERCADO E CONSUMO: PREMISSAS PARA REFLEXAO

2.1 DIREITO E MERCADO

Antes de se fazer reflexdes sobre a relagéo entre Direito e Mercado, deve-se
realizar uma analise sobre o contexto sdcio-econémico que é vivenciado em nossa
sociedade contemporéanea.

Deve-se destacar que o homem, enquanto ser vivo e organizado em
sociedade, vém sofrendo ao longo de sua existéncia, uma série de processos
adaptativos, bioldgicos, psicolégicos e sociologicos. Estabelecendo-se maior
atencdo em relacdo aos processos sociais de adaptacdo’, pode-se dizer que a
Economia constitui-se em processo social que proporciona diversas alteracdes e em
curto espago de tempo ao modus vivendi do homem, exigindo deste uma
adaptabilidade cada vez mais célere as variagbes econdmicas.

Nossa sociedade contemporanea ainda é influenciada por ideais liberais,
que dominaram o pensamento das elites intelectuais no século XVIII? e propiciaram
0 seu nascimento® enquanto modelo de organizacdo de atividades econdmicas.
Consolida-se o0 modo de organizacdo do Estado como “Estado-empresa”, que deu
azo a mudancas ndo somente no aspecto econémico, mas também nos aspectos
culturais e sociais das nacdes que o adotaram. Nao € de se acreditar que 0s
membros dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario permanecessem alheios
aquilo que se passa dentro da coletividade a que pertencem, por serem sujeitos
ativos e passivos da reestruturacéo social que vivenciavam. E de se falar que tais

mudancas constituiram-se novas fontes do Direito, pois este enquanto instrumento

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolug&o do Direito Civil Brasileiro. 2
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 4.

> STEWART JR, Donald. O gue é o liberalismo? Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1988, p. 20-21.

® Destaca Donald Stewart Jr. que “o fato de o liberalismo sé ter sido enunciado e explicitado
recentemente nos permite considerar o periodo anterior como um periodo de ‘gestacdo’, quando
ainda ndo havia plena consciéncia do que fosse o ideério liberal. Na realidade, o liberalismo é uma
idéia moderna e muito pouco conhecida. A maior parte dos nossos contemporaneos ndo sabe o que
€ o liberalismo porque ndo viveu na pratica, e ndo o conhece na teoria porque s6 agora as obras a
seu respeito comecam a ser divulgadas e traduzidas para os diversos idiomas.” (STEWART JR,
Donald. O que € o liberalismo? Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1988, p. 32).



do Estado para regular as relacées que se dao entre seus cidadaos e entre estes e o
préprio Estado, teve de se adaptar a um novo contexto histérico e as novas relacdes
sociais, que trouxeram grandes mudancas em outras esferas do conhecimento
fundamentais ao estudo do Direito, como a Filosofia, a Sociologia e a Economia.
Para se compreender o funcionamento dessas novas relacbes econémicas,
torna-se fundamental uma aproximacdo conceitual do que seja o mercado. Para
STEWART JR, em clara concepcdao liberal, apresentada aqui em carater expositivo,
0 mercado:
N&o é um local, uma praca onde se realizam trocas. O mercado é um
processo de transmissdo de informacdes, informagBes essas que s&o
representadas pelos precos. As pessoas, a0 comprarem ou deixarem de
comprar um produto por um determinado preco, estdo dando uma
informacdo. O conjunto dessas informacdes é que, por assim dizer,

comanda, dirige, orienta a utilizagdo dos recursos escassos, de forma a que
seja obtida a maior satisfacéo possivel.*

No mesmo sentido destaca o teorico liberal VON MISSES, para o qual no
mercado de uma sociedade capitalista, “0 homem comum € o consumidor soberano,
aquele que, ao comprar ou ao se abster de comprar determina em Ultima analise o
que deve ser produzido e em que quantidade™. Fundamental compreender-se que
para os pensadores liberais, o mercado deve ser entendido como condi¢édo
necessaria® para que se realizem os anseios da sociedade, quais sejam, a producéo
de riqueza e a satisfacao de necessidades.

De maneira diversa e rompendo com a questionavel concepcao liberal que
tem no mercado algo natural e neutro, pensa-se que esse enquanto estrutura aberta
€ marcado por um regime juridico de carater abstrato, na medida em que suas
normas ndo buscam regulamentar um Unico negocio, mas sim estabelecer
regulamentacdes que sejam adequadas a um numero indefinido de casos e ainda
genérico, pois ndo sao suas normas dirigidas a sujeitos determinaveis, mas sim a
uma determinada classe ou coletividade de sujeitos.’

No dizer de LEONARDO “os mercados apresentam-se a partir da interacao

do agir humano e, tal como diversas outras instituicbes sociais, acaba sendo

* STEWART JR, Donald. O que é o liberalismo? Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1988, p.46.
® VON MISES, Ludwig. A mentalidade anticapitalista. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1988, p. 9.

® Nesse sentido SZTAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empresaria e mercados.
Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 22-23.

"|RTI, Natalino. L’ordine giuridico del mercato. Roma: Editori Laterza, 2004, p. 41-42.
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”8

modelado ou disciplinado pelo direito”™ Natalino IRTI € ainda mais enfatico ao

escrever que o mercado ndo é “um instituto originario e espontaneo, mas um
instituto juridico.”

Adotando-se tal pensamento, pode-se ressaltar que esta concepcdo de
mercado torna-se mais evidente nas trocas econbmicas realizadas entre
particulares, ou seja, entre empresa e consumidor. Cabe entdo ao direito tutelar a
liberdade e a consciéncia da escolha feita por esse consumidor, para que este possa
ser responsabilizado por essa, arcando com 0s eventuais riscos oriundos de tal
opcéao; assim como disciplinar a concorréncia na oferta de produtos e servicos, para
estimular a capacidade de confronto entre estes, dilatando o poder de escolha do
consumidor, assim como diminuindo os riscos desta, na medida em que este pode
se utilizar de um juizo comparativo™.

Assim, pode dizer-se que a economia de mercado, ndo pode operar sem a
intervencao estatal, fundada tdo somente na livre e soberana manifestacdo de
vontade do consumidor, pois como ja destacou STUART MILL:

estard o comprador sempre qualificado para fazer um julgamento sobre a
mercadoria? Se a resposta for negativa, se aplica ao caso a presun¢do a
favor da concorréncia do mercado; e caso se tratar de uma mercadoria cuja
gualidade apresenta muito interesse para a sociedade, a balanca das

vantagens pode pender a favor de algum modo e grau de intervencdo por
parte dos representantes autorizados do interesse coletivo do Estado.™

Dessa maneira, quebra-se a concepcdo de mercado enquanto uma

composicao de ordem natural e universal, pois como ja destacou IRTI:

ndo existe mercado fora das decisfes politicas e das escolhas legislativas:
também o abandono do assunto ao puro jogo dos interesses individuais é
uma decisdo e uma escolha. Aparece, assim, a intrinseca politicidade do
mercado, que a lei pode modelar e definir segundo principios diversos: ora
prestigiando a reserva, ora a absoluta e genérica visibilidade; ora exaltando
a autonomia e a responsabilidade dos negécios, ora, ao invés, tutelando os
incautos e os divergentes.™

® LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais: uma contextualizacdo entre a Empresa e o
Mercado. Revista de Direito Publico da Economia, ano 2, n.7, p. 225-233, Belo Horizonte: Férum,
2003, p.227.

° IRTI, Natalino. L'ordine giuridico del mercato. Roma: Editori Laterza, 2004, p. 290.

9 |RTI, Natalino. Persona e Mercato. Rivista di Diritto Civile, ano XLI, n.3, p. 289-294, Padova,
Cedam, mar-giu.1995, p. 292 e 294.

1 STUART MILL, John. Principios de economia politica: com algumas de suas aplicacdes a
filosofia social. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 403.

2 Non c'@ mercato fuori dalla decisione politica e dalla scelta legislativa: anche I'abbandono degli
affari al puro gioco degli interessi individuali € una decisione e una scelta. Si scrope cosi l'intrinseca
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Assevera LEONARDO que:

se o problema fundante da economia corresponde a busca de solucdes
para a contrariedade entre a escassez de recursos e a infinidade de
necessidades econbmicas, ndo se pode deixar de perceber que o

estabelecimento e o funcionamento dos mercados determinam-se por
escolhas politicas muito particulares”.l?’

Adotando-se como verdadeira a afirmacao proposta pelo supracitado jurista
de que o funcionamento dos mercados é determinado por escolhas politicas muito
particulares, propde-se 0 seguinte questionamento: Sera que de fato apenas o
mercado é disciplinado pelo direito ou também o direito e consequentemente as
normas juridicas podem ser modeladas de modo a atender aos interesses dos
agentes econdmicos que operam em mercado? Nao ha aqui uma relacédo dialética
entre direito e mercado?

Um dos possiveis caminhos para se achar uma resposta a esse
guestionamento seria uma reflexdo acerca do que sejam normas juridicas e normas
mercadoldgicas e por conseguinte, uma reflexdo sobre a génese da norma.

Pertinente é a reflexdo de TELLES JR., para o qual:

chamam-se normas, as convicgBes, concepgdes ou principios, em razao
dos quais um procedimento ou estado € tido como normal ou anormal.
Logo, as normas sdo expressfes mentais, juizos ou proposicdes, de como
procedimentos ou estados costumam ser, podem ou ndo podem ser, devem
ou ndo devem ser, sempre que dadas circunstancias se verificarem. As
normas sdo concepcodes ideais de procedimentos e de estados usuais e

comuns, ou de procedimentos e estados que se quer que sejam usuais e
comuns™

Sendo as normas entendidas como expressées mentais, estao elas sujeitas
a determinada concatenacdo ou sequéncia logica, para cumprirem com a sua
finalidade, qual seja, tornar determinado procedimento usual ou comum. Assim
sendo, pode-se falar em ordenacdo normativa, que para TELLES JR “é um conjunto

articulado de disposicdes, para a orientagcdo do comportamento, segundo o que é

politicitd del mercato, che la legge pudé modelare e definire secondo principi diversi: ora pregiando la
riservatezza, ora I' assoluta e generale visibilit; ora esaltando I' autonomia e la responsabilita dei
negozi, ora invece tutelando gli incauti e i disaccorti” .(IRTI, Natalino. Concetto giuridico di mercato e
dovere di solidarieta. Rivista di Diritto Civile, ano XLI, n.3, Padova, Cedam, mar-giu.1995, p. 186).

¥ | EONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais: uma contextualizacdo entre a Empresa e o
Mercado. Revista de Direito Publico da Economia, ano 2, n.7, p. 225-233, Belo Horizonte: Forum,
2003, p. 227.

Y TELLES JR, Goffredo. O Direito Quantico. 5 ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1980, p. 255.
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tido, dentro de uma comunidade, como bom e mau, conveniente e inconveniente, (til
e prejudicial, belo e feio.”*®

Do acima exposto, pode-se dizer que estd o homem, enquanto membro de
determinada sociedade ou coletividade, sujeito a diversas ordena¢des normativas,
nao so as juridicas, como também as éticas e as morais; ordenacdes estas que
podem potencializar ou até mesmo obstaculizar a eficacia umas das outras.

Assim, ao buscar-se compreender a norma juridica, deve-se ter em mente
que o ordenamento juridico ndo é algo alheio aos demais ordenamentos normativos
que permeiam o modus vivendi do homem enquanto ser pertencente a determinada
sociedade. REALE ja destacou que:

a regra de Direito, por conseguinte, ndo é criacao arbitraria do espirito, nem
fruto de um capricho de déspota, porquanto, para ser tal, deve
necessariamente pressupor um valor a realizar, a analise das condi¢bes
culturais, a apreciagdo racional das solucdes que os diferentes casos

comportam, para que o valor ético do preceito emanado de uma autoridade
competente possua real eficacia no seio do grupo.”™®

Das licbes do jusfilésofo brasileiro pode-se concluir que as relagdes entre
Direito e Moral sdo extremamente intimas, e assim ao vivenciar a experiéncia
juridica o pensador do direito ndo pode se esquecer do homem enquanto ser
historico’” pois como diz TELLES JR “a experiéncia juridica ha de ser apreendida
como uma experiéncia integral, em que nado so os fatos objetivos, mas também, as
categorias subjetivas, que os qualificam, sdo igualmente partes da experiéncia, e
igualmente se acham incluidos na histéria do homem.”?

Categorias subjetivas, enquanto qualificadoras de fatos objetivos, remetem a
idéia de sistema axiolégico de referéncia®®, pelo qual o homem, através de sua
inteleccéo ira valorar determinado fato e de tal valoragcdo o proprio homem pode
estabelecer um dever de conduta consigo mesmo, ou Seja, em norma para suas

acbes, e por meio destas espera receber a simpatia?® dos demais membros da

* TELLES JR, Goffredo. O Direito Quantico. 5 ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1980, p .257.

'® REALE, Miguel. Fundamentos do Direito. 22ed.rev. S&o Paulo: Editora da Universidade de S&o
Paulo, 1972, p. 302.

Y TELLES JR, Goffredo. O Direito Quantico. 5 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980, p. 420.
® TELLES JR, Goffredo. O Direito Quantico. 5 ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1980, p. 418.
¥ TELLES JR, Goffredo. O Direito Quantico. 5 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980, p. 312.

2 SMITH, Adam. Teoria de los sentimientos. México: Fondo de Cultura Economica, 1941, p.139.
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coletividade. Inevitavelmente, seguindo tal linha de raciocinio, pode-se dizer que a
norma juridica, deve se coadunar com os anseios e necessidades de determinada
sociedade, e se as normas juridicas na concrecdo a determinado suporte fatico
devem refletir um ideal de Justica, este ideal ndo pode estar afastado das normas
morais e éticas que permeiam a conduta dos membros de determinada sociedade.
Nesse sentido destaca REALE que:
a idéia de Justica liga-se de maneira imediata e necessaria, a idéia de
pessoa. Em seu significado mais genérico, o Direito, como a Moral, € uma
ordem social de relacdes entre pessoas e a definicho de DANTE brilha
sempre com impressionante atualidade. (...) Quem antepde personalismo a
transpersonalismo esquece que a pessoa €, antes de mais nada, uma

realidade moral que ndo se circunscreve ao casulo de seu bem particular,
mas cresce e avulta & medida que serve ao bem da coletividade inteira.”*

Desta forma, pode-se dizer que os membros de determinada coletividade
compactuam de um sistema axiologico de referéncia similar e assim poderia se
pensar em um carater social®? de determinada sociedade. Para FROMM:

a génesis do carater social ndo pode ser entendida pela simples referéncia
a uma causa Unica, mas pelo conhecimento da interagdo de fatores

sociologicos e ideoldgicos. Os fatores econdmicos tém, porque de mais
dificil variacéo, certa predominancia nessa interag&o.”*

Nesse cenario, cabe refletir se o consumidor tem de fato soberania para
decidir e guiar seu destino da forma que melhor Ihe aprouver. Para VON MISSES
em uma sociedade guiada pelos valores liberais:

0 que torna um homem mais ou menos préspero ndo € a avaliacdo de sua
contribuicdo a partir de um principio “absoluto” de justica, mas a avaliagcao

por parte de seus semelhantes, que aplicardo somente o critério de suas
necessidades, desejos e objetivos pessoais.**

Sobre o papel do homem dentro de nossa sociedade contemporanea, pode-
se dizer que, se por um lado, o individuo, que com sua for¢a de trabalho, fornecida
para 0 empregador/empresario traz os produtos e servicos com 0s quais este

ingressara nas relacdes mercadolégicas; por outro este mesmo individuo ao receber

2 REALE, Miguel. Fundamentos do Direito. 22%ed.rev. Sdo Paulo: Editora da Universidade de S&o
Paulo, 1972, p. 308,310.

*2 FROMM, Erich. Psicanalise da sociedade contemporanea. Rio de Janeiro: Zahar, 1959, p. 89.
8 FROMM, Erich. Psicanalise da sociedade contemporanea. Rio de Janeiro: Zahar, 1959, p. 91.

* VON MISES, Ludwig. A mentalidade anticapitalista. Rio de Janeiro: Instituto Liberal. 1988, p. 14.
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a contraprestacdo pela sua forca de trabalho, o salario, volta a contribuir como
elemento ativo de tais relagcdes mercadoldgicas.

Obviamente, se este individuo ndo preencher as expectativas que o0s
demais membros da coletividade tém sobre ele, sofrera san¢des nao exclusivamente
de carater econébmico, mas também de carater moral, e a possibilidade dessa
situacdo lhe traz sentimentos negativos, como angUstia e medo.?

Depois destas reflexdes e retomando o0 questionamento anteriormente feito,
parece-nos que nao sdo apenas as normas juridicas que disciplinam o mercado,
mas também que este enquanto mecanismo regulador das atividades econdémicas e
por conseguinte da producdo social, tenha suas normas como deveres ou valores
que influenciam a vontade politica e a agdo humana dos legisladores no ato de
confeccdo das leis. Assim a relacdo entre direito e mercado é dialética, sdo
normatividades sociais que se interpenetram, e ainda que haja uma continua
tentativa de invasdo do espaco econdmico pelo juridico, este ultimo encontrara
certos limites, ndo sendo possivel extirpar completamente a racionalidade
instrumental, galgada nos parametros de eficiéncia e de continua competitividade,
inerentes ao desenvolvimento das atividades econémicas em mercado. Sem sombra
de duvida que orientado pela racionalidade instrumental, o mercado pode trazer,
ainda que este nao seja seu fim especifico, certos beneficios para a coletividade,
mas sao frutos ndo necessariamente desejados da continua busca pela eficiéncia e
competitividade maximizando os beneficios econdmicos (lucros) e diminuindo as

perdas.?®

% pode se dizer que sentimentos humanos, como o medo, s3o utilizados com o fulcro de implementar
relacbes mercadoldégicas. Nesse sentido destaca LEVITT que “munidos de informagbes os
especialistas podem exercer uma pressao gigantesca, embora ndo-verbalizada: a do medo. Medo de
que seus filhos descubram vocé morto de infarto no banheiro por ndo ter feito uma angioplastia. Medo
de que um caixdo barato condene sua avé a um destino terrivel debaixo da terra. Medo de que um
carro de $ 25 mil seja destruido como um brinqguedo em um acidente, enquanto um de $ 50 mil
protegeria seus entes queridos tal qual um escudo inviolavel. O medo criado pelos especialistas
comerciais talvez ndo rivalize com o medo gerado por terroristas como a Ku Klux Klan, mas o
principio € o mesmo.” (LEVITT, Steven D; DUBNER, Stephen J. Freaknomics: o lado oculto e
inesperado de tudo que nos afeta . Rio de Janeiro: Campus. 2005, p.113.)

6 Nesse sentido destaca Carlos RUZYK que “se essa "mao invisivel" do mercado pode, efetivamente,
produzir beneficios ndo intencionais a coletividade, tais beneficios ndo sdo uma conseqiéncia
necessaria. O mercado em sua suposta "neutralidade" €, na verdade, niilista, uma vez que seu Unico
valor é a competitividade. Esta ndo produzira, necessariamente, beneficios, haja vista que a escolha
de seus fins especificos deixa a margem todos os outros valores que ndo sejam pautados na
eficiéncia: ou seja, a busca pela eficiéncia a qualquer custo pode gerar — e, efetivamente, gera —
violagBes a dignidade da pessoa humana". RUZYK, Carlos Eduardo Pianowski. A responsabilidade

civil por danos produzidos no curso de atividade econdmica e a tutela da dignidade da pessoa
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Atestando a possibilidade da norma juridica ser um instrumento para a

satisfacdo de interesses econdmicos, GOMES afirma que:

a regra de direito passou a ter fungcdo meramente instrumental e sofreu
sensivel alteracdo no seu substrato classico. Passou a desempenhar funcéo
instrumental por que os imperativos econfmicos a que se subordina
atualmente transformam-na numa técnica de controle social, num
mecanismo a servigo do Estado, idoneo a consecucgdo dos fins a que se
propde, tanto quanto a propaganda, O imposto, ou a prestacao
administrativa. %’

Com o surgimento das crises econémicas do século passado, demonstrou-
se a ineficiéncia do modelo liberal classico, sendo fundamental preservar o mercado,
gue ndo poderia mais se auto-regrar, como pregavam os teéricos liberais. Assim
surge o Direito Econémico, o ramo adequado para tutelar estas relagdes entre direito
e mercado. Segundo VIDIGAL, este ramo do direito:

pode ser descrito como a disciplina da organizacdo dos mercados, sob a
inspiracdo do interesse coletivo. No conjunto dos condicionamentos do
mercado, mediante orientacdo, estimulo e limitacdes, localiza-se a
possibilidade de situar juridiciamente o planejamento, o equilibrio
econdmico, a regulamentacdo da competicdo e a reducdo dos desniveis
econdmicos (...). implanta sua tutela do consumo a partir da consciéncia dos
fendmenos de dominacdo dos mercados. Na esfera de Direito Econdmico,
os conflitos que se colocam séo, por exemplo, qualidade diferente da

imposta por lei, pagamento além do prego regulamentar, fraude a obrigagéo
legal de declarar peso ou medida.?®

Ja em linhas derradeiras, pode-se dizer que as reflexdes acima feitas nao
pretendem exaurir as discussdes sobre direito e mercado, pois parece que esta
relacdo ndo se esgota no campo juridico ou econdmico, transcendendo estas
ciéncias para alcar vbos em ciéncias conexas, como a Filosofia, a Sociologia e a
Psicologia, algo que de forma breve foi lancado como marco para a continuidade
desta pesquisa.

Destas profundas relacdes pode-se dizer que € cada vez mais dificil ao
pensador do direito dentro das relagdes entre este e o0 mercado, conseguir distinguir,

até mesmo didaticamente, o que seja pertinente ao estudo do Direito Publico e o que

humana: o critério do dano ineficiente. In: Dialogos sobre Direito Civil: construindo uma
racionalidade contemporanea — Organizadora Carmen Lucia Silveira Ramos, p. 142.

2’ GOMES, Orlando. Direito Econdmico e outros ensaios. Salvador: Ed. Distribuidora de Livros
Salvador Ltda. 1975, p. 133.

?8 VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria geral do direito econémico. S&o Paulo: RT, 1977, p. 50
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seja pertinente ao estudo do Direito Privado, pois torna-se cada vez mais ardua a
tarefa de definir o que seja “interesse publico”.°

Ainda gque nao se possa definir tal expressao pensa-se que uma adequada
conceituacao passa pelo atendimento das necessidades mais basicas daqueles que
ndo tem a oportunidade de constar nas “estatisticas” do mercado, como 0s
desempregados. E na impossibilidade do pesquisador no apontamento de todas as
solugbes para a resolucdo destas “falhas do mercado”, destaca-se o0 preceito
disposto no artigo 170 da Constituicdo da Republica, que deve constituir-se em
dever de conduta para aqueles que querem promover acdes juridicas e portanto,
humanas, em busca da satisfacdo do interesse publico: “A ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim

assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social.”

2.2 EMPRESA E MERCADO

Parece ser interessante refletir em um primeiro momento acerca do
significado do que seja empresa. Para REQUIAO “é preciso compreender que a
empresa, como entidade juridica, € uma abstracao. A muitos tal afirmativa parecera
absurda e incompreensivel, dado aquele condicionamento de que a empresa € uma
entidade material e visivel.”*

Na legislacdo brasileira, mais especificamente no Cdédigo Civil de 2002 em
seu artigo 966, est4d disposto que: “Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a producéo ou circulacéo de
bens ou de servicos”.

Assim ao definir ndo a empresa, mas sim o0 empresario, destaca
LEONARDO que “a definicdo de empresa (e a correlata definicdo de empresario) no

Cadigo Civil Brasileiro acaba por privilegiar uma perspectiva econémica, mediante a

* VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria geral do direito econémico. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 48.

% REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 59.
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atribuicdo de um valor especial a atividade econdmica de producéo e distribuicdo de
produtos e servicos”. 3

Aqui a palavra organizacdo parece ser fundamental para uma adequada

compreensao do que seja empresa, pois como nos mostra SZTAJN:
tanto a organizacdo de pessoas, centrada nas relagbes de trabalho
subordinado, cuja disciplina é a dos contratos de trabalho, quanto a
organizacdo dos meios patrimoniais (recursos e bens) para o exercicio de
uma atividade, estdo presentes no desenho da empresa.*

Evidente, entretanto, que a compreensao do que seja, e de como se da tal
organizagdo, transcende uma mera andlise juridica, estando ligada ao estudo de
ciéncias conexas ao Direito, como Economia e Administracdo. N&o tendo tal
pesquisa a pretensdo de aprofundar seus estudos nessas ciéncias, buscar-se-a
entender a empresa a partir de seus fins, qual sejam producdo e circulacdo de
produtos e servigos, a satisfacdo de necessidades sociais e a criacdo de riquezas,
assim como por meio da analise de seus elementos, assuncdo dos riscos da
organizacao, a economicidade da atividade e sua produtividade.*

O exercicio da atividade empresarial implica a continua producédo de bens e
servigos para o mercado na medida em que é nesse que tais bens serdo valorados
como necessarios e fundamentais a satisfacado das necessidades dos consumidores.
Quanto a conceituacao do que seja valor, afirma TELLES JR que:

0 valor de uma cousa € aquilo em que ela importa. E o “quantum” disto ou
daquilo a que ela corresponde. E o preco da cousa, tomando-se a palavra
preco no seu sentido amplo, como na proposigdo: “ O pre¢o da liberdade é

a eterna vigilancia”. Preco designa a importancia atribuida a uma cousa
como resultado de uma apreciacdo®

1 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais: uma contextualizacdo entre a Empresa e o
Mercado. Revista de Direito Publico da Economia, ano 2, n.7, p. 225-233, Belo Horizonte: Forum,
2003, p. 229.

% 5ZTAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empresaria e mercados. Séo Paulo:
Atlas, 2004, p. 129.

% SZTAJN adota o pensamento de BUONOCORE, asseverando que “economicidade tem relacéo
com o escopo de lucro; produtividade tem a ver com a criagdo de bens ou servi¢os, o que exclui
atividades de mera fruicdo, mas nao atividades de prestacdo de servi¢cos de natureza assistencial, ou
cultural. Por escopo lucrativo, ha de se entender tanto o ganho quanto a reducédo de despesas ou
qualquer outra vantagem de natureza patrimonial, portanto qualquer utilidade econémica.” (SZTAJN,
Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empreséaria e mercados. Sao Paulo: Atlas, 2004, p.
118))

* TELLES JR, Goffredo. O Direito Quantico. 5 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980, p. 301.
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Entretanto, para ter a possibilidade de apreciacdo dos seus bens e servicos
no mercado, devem as empresas se adaptar ao novo contexto mercantil de nossa
sociedade contemporanea.®*® Este novo contexto pressupde uma andlise da
coexisténcia entre empresas e mercados e de como se déo cada vez as relacdes de
interdependéncia entre os agentes econdmicos, que deixam de ter o perfil
competitivo peculiar ao inicio das relacées econdémicas do inicio do século XX, para
dar origem a uma acdo mais cooperativa, configurando uma teia de relagbes
contratuais® mais duradouras entre as pessoas, deixando de se pensar que seria
necessario um unico centro de imputacao na cadeia produtiva.

Tendo-se como objetivo fazer uma analise da natureza juridica da empresa,
interessante € o posicionamento dos juristas que a entendem como um feixe de
contratos, algo que transcende a mera analise desta como ligada a determinada
formacdo societaria, sendo fundamental analisar a cadeia produtiva que liga
diversos agentes econdmicos ou empresarios. Ressalta SZTAJN que o feixe de

contratos:

€ 0 ndcleo da empresa a medida que relne e organiza os fatores da
producdo, harmoniza interesses multiplos e ndo homogéneos como o de
empregados e empregadores, fornecedores, consumidores. Por isso a
sociedade valoriza a empresa como estrutura que produz utilidades para
oferecé-las maciga, continuamente e de forma estavel em mercados,
satisfazendo, dessa forma, as necessidades das pessoas.37

Além da estruturacdo da empresa enquanto feixe de contratos, outro fator
gue busca potencializar o exercicio da atividade empresarial no mercado é o

marketing. Para SANTOS este pode ser definido como o:

conjunto de atividades humanas que tem por objetivo facilitar e consumar
relacdes de troca, as quais , por sua vez, visam satisfazer necessidades
humanas situadas dentro de determinado momento histérico,pois, como ja
dito, tais necessidades variam desde as mais basicas de subsisténcia até
aquelas ligadas ao lucro ou as meras atividades de lazer.”®

% Como destaca SZTAJN “a ampliacdo geografica dos mercados presa a busca de economias de
escala tenda a fazer com que os operadores econdmicos se associem para atender a demanda, nem
sempre sob forma societéria. Estruturas associativas diferentes unidades operacionalmente
autbnomas que, ao longo da cadeia produtiva, se ligam umas as outras sdo a nova realidade do
universo mercantil ou empresarial.” (SZTAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade
empresaria e mercados. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 27).

% SZTAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empresaria e mercados. Séo Paulo:
Atlas, 2004, p.14.

87 SZTAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empresaria e mercados. Sdo Paulo:
Atlas, 2004 p. 148.

% SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. S&o Paulo: RT, 2000, p. 20.
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No que diz respeito a funcdo mercadolégica do marketing empresarial
destaca o supracitado autor que esta reside em:

provocar um aumento na demanda; ou seja, diferentemente de ser o ato de

fornecimento em si, consiste em um pratica que a este leva ou induz,

representando, assim, a atividade empresarial que provoca o consumo e,

ipso facto, um aumento da lucratividade, além de providenciar, ao

consumidor, os servicos de pos-venda ( os quais, de um certo ponto de
vista, visam futuras vendas). *°

Pode-se afirmar que empresa e mercado constituem uma relacdo de
interdependéncia, semelhante ao mutualismo, na medida em que a atividade
empresarial tem por objetivo principal proporcionar um aumento e circulacdo de
riquezas, 0 que deve acarretar uma expansao do mercado e quanto mais importante
for o papel que esta empresa desempenhar no mercado, maior sera a possibilidade
de esta ter determinado bem ou servico de sua produgcdo como algo util e necessario
aos anseios de determinada sociedade, e assim maior deve ser a acumulacdo de
riqgueza obtido pelos seus operadores econbmicos, 0S empresarios.

Entretanto o desenvolvimento deste processo ndo se da de forma natural,
pois ha aqui o império da racionalidade instrumental, que consolidou os critérios de
eficiéncia e competitividade como premissas inafastaveis para o exercicio da
atividade empresarial e isto pode levar ao aniquilamento dos agentes econdmicos
mais fracos em relacdo aos mais fortes, dando margem a criacdo de oligopdlios e
monopolios que podem conduzir o mercado a derrocada. Dai advém a necessaria
intervencao estatal na relacdo entre empresa e mercado, para corrigir as "falhas de
mercado”, que obstaculizam a consolidacdo do modelo da livre concorréncia e livre

iniciativa na atividade empresarial. *°

¥ SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. Sao Paulo: RT, 2000, p. 133.

9 Como bem pontua SZTAJIN a "massificacédo da producéo e desequilibrio entre oferta e procura sédo
causas de inadequacado da concepc¢do de mercado como estrutura alocativa eficiente. O dilema esta
entre tutela e garantia das novas formas de producdo de riqueza e tutela de trabalhadores e
consumidores; por isso, a imposicdo de sancbes pelo Estado é crucial para a seguranca do
desenvolvimento de atividades econdmicas". (SZTAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa:
atividade empreséria e mercados. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 64).
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2.3 O EXERCICIO DA EMPRESA EM MERCADO E A PUBLICIDADE

Pensa se que dentro do contexto no qual vivemos, 0s agentes econdmicos
buscam promover uma “ansia” dentro de determinada sociedade para que seus
membros acreditem que de fato determinado bem ou servigco é necessario e portanto
atil para esta coletividade. Determinado produto recebe uma valoracdo, e desta
valoracdo que é feita em juizo de comparagédo a outro produto, surge uma conduta
dirigida ou néo dirigida por parte dos consumidores, para serem estes entao
valorados positivamente ou negativamente por seus comuns, por terem ou nao
adquirido determinado produto ou servigo.

Nesse contexto, surge a publicidade, enquanto instrumento fundamental
para realizacdo do marketing, entendendo-se este ultimo com um instrumento para
tornar ainda mais lucrativas as atividades econdmicas empresariais. SANTOS
conceitua publicidade “como qualquer forma paga de apresentacdo impessoal e
promocdo de produtos e servicos, realizada por patrocinador identificavel.”! Ja
CENEVIVA afirma que a publicidade:

provoca efeito reflexo do negdcio juridico sobre a coletividade,
relacionando-se nesse sentido , com a norma legal. Todavia, o sistema
juridico distingue a publicidade sistematica, garantidora de autenticidade,
seguranca e eficacia (Lei dos Registros Publicos, art. 1) e a publicidade

para divulgacdo de fatos, servicos ou produtos de interesse dos
fornecedores, repercutindo, assim, no ambito econdmico-social*?

Inevitavelmente a escolha de determinado produto ou servigo, através de um
juizo de preferéncia, é precedida por um periodo psiquico-cognitivo e ai esta a
publicidade como centro do processo®.
Destaca SMITH que:
guando concedemos nossa aprovacgao a algum objeto ou a alguma agéo, 0s
sentimentos que experimentamos, segundo a doutrina que antecede, tem

guatro origens que em certo sentido sdo distintos uns dos outros. Primeiro
simpatizamos com os motivos do agente; segundo, compartiihamos a

“1 SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. Sao Paulo: RT, 2000, p. 135.

“2 CENEVIVA, Walter. Publicidade e o Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 71.

3 IRTI, Natalino. Persona e Mercato. Rivista di Diritto Civile, ano XLI, n.3, p. 289-294, Padova,
Cedam, mar-giu.1995. p. 294.
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gratiddo daqueles que recebem o beneficio de seus atos; terceiro,
advertimos que sua conduta foi conforme as regras gerais pelas quais
essas duas simpatias usualmente atuam, e, por dltimo, quando
consideramos que tais atos formam parte de um sistema de conduta que
tende a fomentar a felicidade do individuo e da sociedade, tal parece que
deriva certa beleza dessa utilidade, ndo muito distinta da que atribuimos a
qualquer maquina bem projetada™.

E de se ter em mente que o exercicio da publicidade de determinado bem ou
servico busca ndo somente criar certa necessidade de ordem econdmica para 0S
consumidores, mas também uma necessidade que reflita na esfera moral do
homem, pois se ele ndo adquirir determinado bem poderé sofrer o desvalor moral
dos demais membros da coletividade a que pertence.

Destaca JACOBINA que a publicidade:

atinge também extratos da sociedade, gerando desejos e necessidades em
guem ndo pode satisfazé-los e , além disso, induzindo-as a acdo imediata

para a satisfacdo desse desejso. Dai a violéncia e os conflitos gerados por
essa forma de comunicacgéo.”

Nesse sentido também reflete AMARAL JR., para quem a:

publicidade deixa de ser exclusivamente mecanismo de informacédo ao
publico para converter-se em instrumento destinado a convencer o0s
consumidores sobre as virtualidades reais ou ficticias dos bens existentes
no mercado.*°

Imprescindivel é a idéia de que a publicidade pode ser equiparada a oferta,
obrigando o fornecedor de determinado bem ou servigo que dela se utilizar ou a ela
veicular certa informagao essencial para a caracterizagédo de seu produto. Corrobora
tal pensamento CENEVIVA ao afirmar que “a publicidade integra o contrato, que vier
a se formar como declarac¢édo de vontade do fornecedor ou do prestador de servico,
porque atua o negdcio juridico, como manifestacéo apta a criar efeitos de direito.”*’

Deve se refletir também sobre qual deve ser o papel das agéncias
publicitarias enquanto empresas habeis para a confeccdo de materiais publicitarios.

SEMLER fez tal questionamento:

* SMITH, Adam. Teoria de los sentimientos. México: Fondo de Cultura Economica, 1941, p. 160.

%5 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p.17.

6 AMARAL JR, Alberto do . O principio da vinculacdo da mensagem publicitaria. Revista de Direito
do Consumidor, n. 14, p. 41-51. S&o Paulo: RT, 1995, p. 42.

*" CENEVIVA, Walter. Publicidade e o Direito do Consumidor. S&o Paulo: RT, 1991, p. 57.
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“Qual a agéncia que considera ser seu papel investigar a veracidade das
afirmacbes do fabricante? Quase nenhuma. Porque acham que foram
contratados para encontrar um meio de vender mais ou melhor, sendo
responsabilidade das afirmacdes exclusiva do fabricante...”*®

Infelizmente, tal comportamento se reproduz cotidianamente, e aquele que é
mais prejudicado € sem sombra de ddvida o consumidor, ndo soberano, mas
hipossuficiente, cabendo aos operadores do direito utilizar de todo o aparelho
normativo para tornar cada vez menos dispare a relagdo entre anunciante-
publicitario e consumidor. Deve-se propiciar uma maior liberdade de producao aos
potenciais fornecedores de bens e servicos e primordialmente possibilitar que o
receptor da mensagem publicitaria ao adquirir determinado bem, tenha a
consciéncia da decisdo que tomou, ainda que seja impossivel garanti-la em sua
plenitude, pois a atividade publicitaria, ainda que regulada pelo direito, pressupde a

interferéncia na autonomia da vontade do individuo.

*8 SEMLER, Ricardo. Virando a prépria mesa. Séo Paulo: Best Seller, 1988, p. 231.
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3 A DISCIPLINA JURIDICA DA PUBLICIDADE: ENTRE O MERCADO E O
DIREITO

3.1 CONCEITO JURIDICO DE PUBLICIDADE

E de se admitir que o termo publicidade tem diversas acepc¢des dentro do
contexto juridico. A palavra publicar, como destaca CENEVIVA:

corresponde a acao de registrar e de tornar conhecivel o direito assentado,

bem como o agente que interferiu (ou os agentes que interferiram) no

negocio juridico alusivo ao direito ou ao bem da vida mencionado. Publicar
tem, nessa acepgao, como regra, carater passivo.”*

Pode-se afirmar que a publicidade, dentro do mundo juridico, significa,
precipuamente, o conhecimento publico de determinado ato®, ou ainda tem a funcéo
de velar o arbitrio das autoridades®, propiciando dessa forma o controle dos atos
administrativos.

Obviamente que n&o sao as significacdes acima citadas, as mais pertinentes
para 0 objeto desta pesquisa, cabendo aqui refletir-se acerca do conceito de
publicidade comercial que para JACOBINA deve ser compreendida “como aquela
realizada com o objetivo de ofertar um bem ou servico a consumo, através de um
meio de comunicacdo capaz de atingir, ainda que potencialmente, um numero
indeterminado de pessoas, e veiculada &s expensas do fornecedor.”?

Em pensamento similar, destaca SANTOS em consonancia com o0 conceito

da American Association of Advertising Agencies que a publicidade pode ser

9 CENEVIVA, Walter. Publicidade e o Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 70

* paulo Vasconcelos Jacobina destaca que "Na verdade, o termo publicidade, no mundo juridico,
sempre possui uma significacdo muito especifica- significa o conhecimento publico de determinado
ato, seja pela natureza mesma do préprio ato- como 0s casamentos, que, de acordo com o Cdadigo
Civil, devem ser realizados com toda a publicidade e a portas abertas, mesmo que celebrado em
casa particular-seja pela necessidade juridica de preservacao e conservacao dos direitos- como no
caso dos registros publicos-seja, ainda, como pressuposto para a propria eficacia dos atos, como no
caso do Direito Administrativo." (JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do
Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 67)

L JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 7.

2 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 11.
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definida como “qualquer forma paga de apresentacdo impessoal e promocdo de
produtos e servicos realizada por um patrocinador identificavel.”?

Para ALMEIDA "sera considerada como actividade publicitaria toda a
divulgacdo que vise dirigir a atencdo do publico para um determinado bem ou
servico de natureza comercial, com o fim de promover a sua aquisi¢&o."*

Ja para MARTINEZ a publicidade de consumo pode ser definida:
como o ato licito, efetuado as expensas do fornecedor, que visa levar ao
conhecimento exclusivo do publico consumidor uma imagem ou uma
mensagem com um conteddo informativo, com fins econdmicos destinados

a fomentar direta ou indiretamente a realizagdo de negdcios juridicos de
consumo.”

Deve-se ressaltar que a utilizacdo dos termos propaganda e publicidade
enguanto sinbnimos € comum tanto dentro do meio publicitario quanto no meio
juridico. Entretanto acredita-se que estes termos tenham significados divergentes, e
adotar-se-4 aqui o posicionamento de CENEVIVA, para o qual a propaganda € a
"arte ou técnica de informar ou notificar a coletividade, comunicando-lhe fatos ou

"6 e ainda de

versoes, que a fonte de divulgacdo deseja tornar conhecidos
BENJAMIN, alertando que "a publicidade é o discurso de objetivo comercial ou
profissional; ja a propaganda tem claro escopo politico, ideolégico, filosoéfico, ético ou
religioso".”” Nesse sentido a propaganda é, assim como a publicidade, uma forma
de divulgacéo de idéia, crenca, ou ideologia, que busca esclarecer ou persuadir seu
receptor; entretanto diverge da ultima por ndo ser dotada de fins econémicos.
Acredita-se que tal discussao de ordem etimolégica ndo deve ser objeto de
maiores reflexdes sob pena de desvirtuamos o objeto central da pesquisa, qual seja,

a publicidade enquanto instrumento para a consolidacao da atividade de marketing,

¥ SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. S&o Paulo: RT, 2000, p. 135.

> ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os Direitos dos Consumidores. Coimbra: Almedina, 1982, p. 80.

> MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. O ambiente conceitual da publicidade de consumo e de seu controle
no Brasil. Revista de Direito do Consumidor, n. 58, p. 223-254. Sao Paulo: RT, 2006, p. 231.

°® CENEVIVA, Walter. Publicidade e o Direito do Consumidor. S&o Paulo: RT, 1991, p. 3.
> MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Cédigo Brasileiro

de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2006,
p. 314,
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entendida enquanto instrumento meta juridico, para a exposicédo de bens e servigos

fundamentais para o exercicio da atividade empresarial em mercado.

3.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS
INFORMADORES DA PUBLICIDADE

Impreterivelmente ao discorrer sobre qualquer tema que tenha por substrato
uma andlise principiolégica, a luz do ordenamento constitucional, sdo encontradas
na melhor doutrina distingdes quanto a qualificagdo e enumeracao de principios. Tal
situacdo se repete na analise dos principios orientadores do exercicio da
publicidade, que acabam sendo por muitas vezes reflexo dos principios orientadores
da legislacdo consumeirista.

Fundamental em um primeiro momento destacar o artigo 4° do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que positiva determinados principios relevantes a atividade
publicitaria.

Ja em seu inciso |, destaca o necessario reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo®®, algo que representa a esséncia da tutela
do hipossuficiente “consumidor soberano”, pois jamais poderia se pensar em
igualdade formal deste com o prestador de servigcos, ou produtor de bens de
consumo, principalmente em matéria publicitaria, sendo a manipulacdo da
informagé&o algo mais do que suficiente para a configuragdo da desigualdade
material entre os contratantes.

No inciso Il, afirma-se a possibilidade de intervencédo do Estado no dominio

econdmico® que conforme distingue GRAU ®° se d& por meio da absorcdo ou

% Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranca, a protecao de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

9 Art. 4°(...)

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criagcao e desenvolvimento de associagfes representativas;
¢) pela presenca do Estado no mercado de consumo;
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participacdo e direcdo. A absorcdo do dominio econdmico, estd exposta
constitucionalmente no art. 173 81°, cabendo ao Estado quando do exercicio da
atividade publicitéria a sujeicdo as mesmas normas que as entidades privadas, ja a
direcdo representa a atuacdo direta do Estado sobre o dominio econémico, seja pela
promocdo de normas de carater coativo, visando a repressao de determinada
conduta, como por exemplo a repressao a utilizacdo de publicidade ilicita, ou pela
promocédo de norma de carater indutivo, visando o estimulo de determinada conduta
por intermédio da manipulagéo de instrumentos de intervencéo.

Da analise do art. 4° pode se inferir o principio da repressao dos abusos
praticados no mercado de consumo que conforme destaca JACOBINA tem por
escopo:

assegurar que as praticas ilicitas nesses campos, na medida em que
atinjam os principios da correcdo, da veracidade e da clareza, sejam
também reprimidas, porquanto ofendem também aos interesses dos
consumidores. Assim, para o direito do consumidor ndo interessa 0 uso
irregular de uma marca de comércio, pura e simplesmente. Interessa

somente na medida em que esse mau uUsO possa trazer prejuizos ao
consumidor, desinformando ou confundindo.®*

SANTOS ainda faz observacédo mais pertinente afirmando que:

na verdade, o Estado, como se vera, representa o duplo papel de herdi e
vildo perante a sociedade, ora atuando ao lado dos cidaddos na coibicdo
dos abusos do poder econbmico, ora tornando-se o préprio alvo das
garantias individuais e coletivas previstas na Carta Magna como forma de
repressado ao poder por ele préprio exercido.”

Tal afirmacdo esta em consonancia com a orientacdo da atividade estatal
para tutelar os interesses dos individuos, aqui no papel de consumidores, no que diz
respeito aos abusos praticados no exercicio da atividade publicitaria por parte
daqueles que buscam espaco no mercado pela prestacdo de servicos ou producao
de bens e o fazem por muitas vezes rompendo qualquer limite ético ou moral, e

ainda corresponde ao segundo aspecto, o de vildo, a consolidacdo do Estado-

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de qualidade, seguranca,
durabilidade e desempenho.

® GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988: Interpretacdo e Critica. 22
Edicdo, Sdo Paulo: RT, 1991, p. 162.

. JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 64.

%2 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 65.
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empresa que busca também arrecadar fundos para o exercicio de suas atividades, e
o faz de acordo com a légica mercadolégica .

Adota-se aqui o pensamento de JACOBINA no que diz respeito a existéncia
de sobreprincipios® regulamentadores da matéria publicitaria e estariam estes
centrados na idéia de liberdade e boa-fé. Liberdade que para o supracitado
doutrinador®® decorreria dos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre
concorréncia, expostos nos artigos 170, caput e inciso IV, e subsidiariamente dos
principios da manifestacdo do pensamento e da liberdade de informacéo, expostos
nos artigos 5°, inciso IV e 220 e ss. da Constituicdo da Republica, enfatizando que a
publicidade € primordialmente uma atividade econdémica e nao informativa ou
artistica. J& para SANTOS tal principio estaria vinculado a idéia de “liberdade de
comunicagao” transposta no art. 5° incisos 1V, V, IX, XII e XIV da Constituicdo da
Republica e assim adota a idéia de publicidade enquanto espécie “comunicacao
social’. Pensa-se que esta segunda acepcdo do principio da liberdade € mais
adequada, por acreditar-se que em matéria publicitaria a idéia de liberdade de
comunicacdo irradie maiores efeitos sobre a disciplina legal infraconstitucional
pertinente ao objeto de nossa pesquisa, do que os principios da livre iniciativa e da
livre concorréncia; devendo-se destacar que o controle a ser exercido sobre a
atividade publicitaria ndo é de natureza ideoldgica ou politica, mas primordialmente
de carater protetivo ao consumidor que nao dispbe de recursos necessarios para
detectar quaisquer ilicitudes encontradas nos meios de comunicagcdo em que se da a

realizacdo da atividade publicitaria, protecao esta que esta expressa (ainda que com

® Nesse sentido destaca BENJAMIN que “a liberdade da atividade publicitaria ndo pode, de fato,
colidir com certos imperativos de ordem superior que se sobrepdem as intencdes promocionais das
empresas. O Direito, entdo cria, com o intuito de proteger o consumidor na sua dupla face existencial
(como participe do mercado e como cidadao titular de direitos e garantias constitucionais),
mecanismos de controle para tais desvios publicitarios.” (MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN,
Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Co6digo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos Autores do Anteprojeto. 2 ed. S&o Paulo: RT, 2006, p. 340.)

% Conforme apontou JACOBINA “Dentre os principios que regem a matéria, dois sdo especialmente
importantes, vez que se refletem inclusive nos demais, conformando-os. Pode-se dizer, mesmo, que
0s outros principios sao corolarios destes. Por isso, foram denominados, aqui, de sobreprincipios,
porque funcionam como verdadeiros alicerces da matéria.” (JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A
publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 64-65.)

% JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p.65.



28

a utilizacdo equivocada do termo propaganda de produtos) no art. 220, 83°, Il da
Constituicdo da Republica.

Ja a idéia de boa-fé estd predominantemente demarcada no art. 4°, lll do
CDC, com a expressao harmonizacao dos interesses dos participantes das relagbes
de consumo. Isto dentro do microssistema do consumidor se da efetivamente por
uma interpretacdo do vinculo obrigacional que va além do mero processo
hermenéutico literal, buscando-se compreender qual é a intencdo que permeia a
formacao daquele pacto, e ainda colaboracdo entre as partes ao longo da relacéo
obrigacional, que deve ser precedente a formacdo do vinculo e deve perdurar até
que a obrigacdo atinja seu fim, nada mais do que a satisfacdo dos interesses de
ambas as partes®’. Dentro da atividade publicitaria a boa-fé manifesta-se pelos
deveres de veracidade, correcao , informacao ou transparéncia na fundamentacao e
clareza ou identificacdo da mensagem publicitaria, constituindo-se estes deveres em
verdadeiros principios especificos® em matéria publicitaria.

Por principio da veracidade entende-se que todos os dados veiculados a
determinado produto ou servico em mensagem publicitaria correspondam a
caracteristicas verdadeiras destes, ndo devendo induzir o consumidor em erro, algo
que ja esta exposto no art. 37 81° do CDC, que serd abordado oportunamente no
que diz respeito a publicidade enganosa. Pensa-se que ndo seja veracidade a
palavra mais adequada para a nomeacéao deste principio, mas sim verossimilhanca,

por acreditar-se que a verdade esta eminentemente ligada a subjetividade do

% «Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagédo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui¢ao.
§ 3° - Compete a lei federal:

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

®7 Neste sentido destaca MARQUES gue “as novas exigéncias deste paradigma objetivo de boa-fé,
deste pensar refletido no outro que recebe a informacéo, neste cujos desejos e impulsos de consumo
sdo despertados, teve consequéncias importantes também no relacionamento entre empresas e
anunciantes, que viram aumentada sua responsabilidade de bem orientar e servir seus clientes, como
ja previa o Coédigo Brasileiro de Auto-regulamentacdo publicitaria.” (MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no Cdodigo de Defesa do Consumidor — O novo regime das relagcdes contratuais. 4
ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 674.)

® JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p.66.
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receptor da mensagem publicitaria, sendo assim inconcebivel falar-se em
caracteristicas verdadeiras deste.

Ja o principio da correcdo® esta vinculado a idéia de que a mensagem
publicitaria ndo pode ofender valores sociais primordiais que estejam resguardados
pela legislacdo constitucional e infraconstitucional, deve a atividade publicitaria
assim ser compativel e ir ao encontro e ndo de encontro a tais valores sociais
importantes para o desenvolvimento da sociedade em determinado contexto
histérico. Foi utilizado o termo correcao por pensar-se que este retrata melhor a idéia
que permeia a existéncia deste principio, ainda que muitos autores prefiram utilizar
os termos ordem publica, legalidade e ndo abusividade.

O principio da informacdo’ esta centrado na idéia de que a mensagem
publicitaria deve ser orientada por um suporte de dados faticos, técnicos ou
cientificos que garantam a transparéncia desta perante os consumidores que, se for
necessario, podem acionar o fornecedor de determinado bem ou servico para que
este comprove as caracteristicas anunciadas no exercicio da atividade publicitaria.
Este principio € consolidado nos EUA por meio da atuacdo da FTC (Federal Trade
Comission), 6rgdo administrativo que regula quaisquer conflitos relacionados a
atividade de consumo e que passou a exigir teste cientificos e clinicos,
primordialmente dos profissionais que trabalham na producdo de equipamentos de
exercicios fisicos, produtos dietéticos e produtos médicos; conduta que nao encontra
analogia em nosso pais, seja pelos PROCONS, seja jurisprudencialmente.

Ainda resta discorrer sobre o principio da clareza™ ou identificacdo da
mensagem publicitaria’® que ja encontra amparo nos artigos 36 e 4, VI do CDC e
expressa a idéia de que o consumidor deve ter a percepcdo de que estd diante de

uma mensagem publicitéaria, independentemente de qual seja o veiculo de

® JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 68.

" SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 204.

™ JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 69.

2 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p.67.

® SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. S&o Paulo: RT, 2000, p. 203.
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comunicacdo que a transmita, e assim tem a possibilidade de se portar ou nao
enquanto receptor daguela mensagem que retratara uma visdo parcial de
determinado bem ou servigo. A grande ofensa a este principio se da por meio da
utiizacdo da publicidade subliminar (conceito este questionavel por parte da
doutrina) que busca induzir a cognicdo do consumidor, causando efeitos no
inconsciente do destinatario, como se da com a utilizacdo de merchandising
(conceito que sera melhor explanado no proximo tépico), que seria a dissimulagédo
da publicidade em meios ndo aptos ao exercicio da atividade publicitaria, como
filmes, novelas e telejornais; e ainda por meio da publicidade clandestina que se
constitui na utilizacdo de meios técnicos e imparciais (adota-se tal termo na auséncia
de um mais adequado) de transmissdo de informacfes para a promocgao de
determinado produto ou servico, como “informes” econdmicos.

Ao lado dos principios que regulam as relagcbes entre fornecedor e
consumidor, pode se inserir o principio da lealdade, que ira orientar a relacdo entre
fornecedores’® entendendo- se aqui que o CDC preza pelo fortalecimento da
concorréncia no mercado’ e tal principio irradia efeitos primordialmente no

regramento acerca da publicidade comparativa e da concorréncia desleal.

3.3 CONFLITO ENTRE MERCADO E DIREITO E A RESTRICAO A PUBLICIDADE
NO CDC

Com o desenvolvimento do mercado, centrado na expanséo da economia de
massa, houve o crescimento de corporagfes transnacionais que buscavam travar
um numero cada vez maior de relagdes em mercado, por meio da oferta de uma
universalidade de produtos e servicos destinados ao mesmo fim. Assim, para que
estas corporacfes pudessem superar a intensa concorréncia na oferta destes

produtos e servicos foi necessario o desenvolvimento de técnicas de vendas cada

" SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. Sado Paulo: RT, 2000, p. 203.

® MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2006,
p. 318.
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vez mais persuasivas, transformando a publicidade de mero instrumento de
informacdo em um instrumento de persuasdo e nesse sentido destaca AMARAL
JUNIOR que "a publicidade deixa de ser exclusivamente mecanismo de informac&o
ao publico para converter-se em instrumento destinado a convencer o0s
consumidores sobre as virtualidades reais ou ficticias dos bens existentes no
mercado”.’®

Essas grandes corporacbes, nessa busca incessante pelo lucro e pelo
dominio das relacdes mercadolégicas, promoveram a utilizacdo intensa de
campanhas publicitarias que ndo tinham quaisquer preocupacdes éticas ou morais e
como destaca CENEVIVA "o rebaixamento ético ficou mais evidente, como
subproduto da massificacdo da economia, dificultando o discernimento dos
consumidores quanto aos produtos e servicos fornecidos".”” A publicidade de
consumo passa a ter grande influéncia na vida dos cidaddos e também pode ser
entendida como um instrumento de dominacdo em um modelo concentracionista de
mercado, ja que além de deturpar o discernimento do consumidor, acaba
sacrificando a livre concorréncia, pois apenas alguns agentes econdmicos poderiam
utilizar-se deste instrumento, algo que foi objeto de insurgéncias por parte de
pequenos comerciantes e industriais.

Logo, o modelo de mercado que estava em desenvolvimento, passou a
ofender a ordem econdémica e social, impedindo o desenvolvimento da livre
iniciativa, da liberdade de escolha pelos consumidores e da justica social, tornando-
se evidente a situacdo de hipossuficiéncia dos consumidores perante o0s
fornecedores e anunciantes publicitarios. Desse modo, foi fundamental a criacdo de
normas juridicas que visassem a superacao dessa desigualdade oriunda de uma
"falha de mercado”. Em nosso pais dentro do sistema publico de controle de
publicidade, as normas expostas na Constituicdo da Republica e no CDC constituem
0S principais mecanismos para uma possivel obstaculizacdo e reparacdo dos danos
oriundos do exercicio de atividade publicitaria, seja ela abusiva ou enganosa,

categorias que serao agora objeto de reflexao.

® AMARAL JR, Alberto do. O principio da vinculacdo da mensagem publicitaria. Revista de Direito
do Consumidor, n. 14, p. 41-51. S&o Paulo: RT, 1995, p. 42.
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3.3.1 Publicidade enganosa

Encontra-se a definicdo legal do que seja publicidade enganosa no artigo 37,

paragrafo primeiro do CDC:

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

§1° E enganosa qualquer modalidade de informac&o ou comunicagéo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servi¢os.

Entende-se que qualquer tentativa de conceituar determinado objeto
apresenta lacunas e imperfeicGes e isto ndo deixa de ocorrer nesta definicdo acima
apresentada. Mesmo assim pensa-se que por meio desta definicAo podem ser
extraidos os dois elementos fundamentais para a caracterizacdo da publicidade
enganosa, quais sejam, a mentira e a inducao em erro.

Acredita-se que a mentira esteja aqui relacionada a idéia de o emissor da
mensagem publicitaria retratar intencionalmente, ou dolosamente (dolus malus), de
forma errbnea, falsa, determinado produto ou servico, de maneira que tal
caracterizagdo ndo encontre representacdo no mundo dos fatos, ou seja, na
realidade objetiva,constituindo-se assim um ardil, que frustra todas ou boa parte das
expectativas que o receptor da mensagem publicitaria, tinha para com as

caracteristicas essenciais do objeto de consumo.” Inevitavelmente, a definicdo do

® Dentro do contexto estadual, interessante o julgado de autoria do Des. Miguel Kfouri Neto do
Tribunal de Justica do Parana em Apelacédo Civel n°. 349924-9, j. 19.10.2006: “APELACAO CIVEL.
ACAO DE INDENIZACAO. PROMESSA DE EMPREGO E ESTABILIDADE NO JAPAO.
PUBLICIDADE ENGANOSA DA AGENCIA DE TURISMO. RELACAO DE CONSUMO
ESTABELECIDA ENTRE AS PARTES. DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO. LUCROS
CESSANTES DEVIDOS DIANTE DA REAL EXPECTATIVA DE RENDA NO EXTERIOR. DANOS
MATERIAIS E MORAIS CONFIGURADOS. QUANTUM INDENIZATORIO REDUZIDO. RECURSO
PARCIALMANTE PROVIDO. O cerne da presente demanda reside na responsabilidade civil da
agéncia de turismo, ao angariar clientes com destino ao Japdo, mediante promessas de dificil
cumprimento. Foram ofertados ao apelado: emprego garantido em grandes empresas; excelente
salario; assisténcia de embarque e idioma; auxilio alimentacdo e moradia nos periodos de
desemprego. Entretanto, as promessas ndo foram cumpridas. O apelado, na qualidade de
consumidor, foi mais uma vitima das inUmeras propagandas enganosas que existem no mercado.
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gue seja mentira esbarra em conceitos de ordem subjetiva, como falsidade,
realidade, e expectativas, sendo extremamente dificil, para ndo dizer impossivel,
instituir-se uma definicdo objetiva de mentira, que devera ser analisada em cada
caso concreto. Ademais, parece que a tentativa de retirar toda e qualquer
representacdo mentirosa da mensagem publicitaria é algo inconcebivel, na medida
em gue esta sempre vai retratar uma visdo parcial de determinado produto ou
servico e assim sendo sempre seré errdnea em determinado aspecto.”®
Quanto a indugéo em erro, destaca CAMPOS que:
a publicidade ndo é falsa no sentido literal do termo, mas mostra-se
suficientemente sugestiva para enganar o publico(...) a indugdo em erro
sera frequentemente fruto de uma justaposicdo de texto e imagem,

permitindo que o consumidor faca uma previsdo otimista dos dois, e que
nado corresponde a realidade do produto ou do servico®.

Parece-nos que a inducdo em erro possa ser apreendida enquanto agao que
proporcionard percepcao equivocada do objeto de consumo ou de algumas
caracteristicas essenciais por parte do consumidor e é justamente desta cogni¢cao
deturpada que surgira o elemento persuasivo necessario a manifestacdo de vontade
do consumidor para que este venha a adquirir determinado produto ou servico.
Destaca CENEVIVA que:

a vontade determinada por erro (¢ o caso do consumidor iludido pela
publicidade) ndo deve ser considerada real e eficaz. Ha certa semelhanca
entre a falta de discernimento e o erro. Ndo é que o erro determinou a
vontade, mas a forca determinante daquele que errou deu origem ao erro
instigado (na relacdo de consumo) por varios elementos previstos na lei,

entre 0s quais pela propaganda enganosa ou abusiva.”®’ e prossegue

(...) No caso em foco, José tinha uma expectativa concreta de auferir, no Japdo, os salarios
prometidos pela agéncia. Isso, em razao da proposta atrativa feita pela apelante. Ademais, é de se
considerar que as estatisticas indicam que muitos brasileiros ganham a vida no Japao e voltam com
um certo conforto financeiro para o Brasil. Portanto, era muito provavel que José lucraria no exterior.”
(PARANA. Tribunal de Justica do Parana. Apelacdo Civel n. 349924-9. Relator Desembargador
Miguel Kfouri Neto. j. 19.10.2006. Disponivel em < http://www.tj.pr.gov.br.> Acesso em 01.07.2007)

" Nesse sentido destaca Maria Luiza de Sabdia Campos que: “Na publicidade néo prepondera o uso
de apelos racionais que oferecem bases objetivas de informacdo na oferta de certo produto; como o
intuito é levar o consumidor a adquirir algo, mantendo a presenca da marca anunciada na mente do
consumidor até que ele se dirija ao ponto de venda, os apelos aos desejos e emogfes nao
verbalizadas acabam por ser mais utilizados na formacédo do contelido da mensagem publicitaria, e
isso faz com que a informagdo perca sua objetividade.” (CAMPOS, Maria Luiza de Saboia.
Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor. S&o Paulo: Cultural Paulista, 1996, p.
293.)

8 CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
Sao Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 226.

8 CENEVIVA, Walter. Publicidade e o Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 120.
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afirmando que “em cada caso concreto o que se vai verificar, em matéria
publicitaria, consiste em aferir se ela poderia ter for¢a de viciar a vontade do
adquirente médio, ainda que a pudesse ter, no caso de consumidores
desprovidos de conhecimentos com pativeis com a acdo de qualquer
homem comum.®

Ademais, para se ter uma adequada apreensao do artigo 37 do CDC, néo se
faz necessario que o agente promotor da mensagem tenha dolo ou culpa na
producdo da mensagem com o fulcro de induzir o consumidor em erro, basta apenas
que se consolide o resultado, podendo-se falar em responsabilidade objetiva.®

E oportuno destacar o conceito de publicidade oferta, vinculado com o
problema da publicidade enganosa por omissdo. Assim disciplina o paragrafo
terceiro do artigo 37 do CDC: “Art. 37 (...) 83°. Para os efeitos deste codigo, a
publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado
essencial do produto ou servigo”.

O grande questionamento que surge quanto ao tema é em relacdo a
completude de informacdes que deve trazer a mensagem publicitaria, pois como ja
se destacou anteriormente (item 2.1) a atividade publicitaria é regida pelo principio
da transparéncia e assim devem estar a disposicdo do consumidor informagdes
técnicas e cientificas pertinentes a funcionalidade e caracteristicas do produto ou
servico. Entretanto para a realizacdo plena de tal principio seria necessario que a
mensagem publicitaria tivesse uma longa duracéo, algo que ndo se coaduna com a
esséncia da atividade publicitaria com a atualidade dos andncios publicitarios na
medida em que estes em meio televisivo tem duracdo de apenas alguns segundos e
outros meios midiaticos nao ofertam o espaco necessario a detalhadas informacgdes
sobre o produto ou servico.

Dai advém outro problema, fundado no questionamento acerca do que

constitui “dado essencial” do produto ou servico a ser ofertado®. Uma das

8 CENEVIVA, Walter. Publicidade e o Direito do Consumidor. Sao Paulo: RT, 1991, p. 122.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — O novo regime
das relacfes contratuais. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 677-678.

8 Muito elucidativo é o julgado da Min. Nancy Andrighi do Superior Tribunal de Justica em Recurso
Especial 327257 / SP, |.22/06/2004 : “Processual Civil. Civil. Recurso Especial. Prequestionamento.
Publicidade enganosa por omissdo. Aquisi¢do de refrigerantes com tampinhas premiaveis. Defeitos
de impresséo. Informacéo ndo divulgada. Aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor. Dissidio
jurisprudencial. Comprovacdo. Omisséo. Inexisténcia. Embargos de declaracdo. Responsabilidade
solidaria por publicidade enganosa. Reexame fético-probatério. O Recurso Especial carece do
necessario prequestionamento quando o aresto recorrido ndo versa sobre a questdo federal
suscitada. Ha relagdo de consumo entre o adquirente de refrigerante cujas tampinhas contém
impressdes gréaficas que dado direito a concorrer a prémios e o fornecedor do produto. A auséncia de
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alternativas adotadas para se atribuir objetividade a este conceito esta centrada na
idéia dos efeitos materiais que tal omissao causara, ao ponto de poder se configurar
uma alteracdo comportamental no consumidor, configurando se assim a indugéo em

erro deste. SANTOS destaca que:

na verdade, a omissdo material sera considerada tomando-se por base a
carga informacional contida na publicidade.Suponha-se que uma
construtora anuncie um imdvel pela midia impressa (jornal), oferecendo
unidades condominiais, de metragem x , ao preco y, sem contudo informar
gue esta oferta somente é valida para trés apartamentos, pois somente
estes apresentam a metragem anunciada. Ndo ha ddvida que tal
publicidade contém uma omissdo relevante, induzindo o consumidor em
erro de uma maneira material, sujeitando-se, portanto, as sancdes
aplicaveis a publicidade enganosa.®®

Em busca de critérios objetivos para a identificacdo e apuracdo da
publicidade enganosa, nos Estados Unidos a Federal Trade Commission instituiu

trés critérios, que conforme destaca SANTOS®® poderiam ser aplicaveis dentro do

ordenamento juridico nacional:

a) existéncia de uma afirmacdo, omissdo ou pratica com grande
probabilidade de induzir o consumidor em erro (“There must be a
representation, omission or practice that is likely to mislead the consumer”)

b) consideracdo da enganosidade pela perspectiva do consumidor-padréo
(“the act or practice must be considered from the perspective of the
reasonable consumer”)

c) materialidade da pratica (“the representation, omission or practice must
be material”)

Aqui entende-se que deve a mensagem publicitaria ser vista como um todo,
sendo considerada a falha publicitaria na medida em que a integralidade da

mensagem tenha a potencialidade de induzir o consumidor em erro, e ndo apenas

informacao sobre a existéncia de tampinhas com defeito na impresséo, capaz de retirar o direito ao
prémio, configura-se como publicidade enganosa por omissdo, regida pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor. A comprovacdo do dissidio jurisprudencial exige o cotejo analitico entre os julgados
tidos como divergentes e a similitude fatica entre 0s casos confrontados. Inexiste omissédo a ser
suprida por meio de embargos de declaracdo quando o o 6rgdo julgador pronuncia-se sobre toda a
questdo posta a desate, de maneira fundamentada. E solidaria a responsabilidade entre aqueles que
veiculam publicidade enganosa e os que dela se aproveitam, na comercializacdo de seu produto. E
invidvel o reexame fatico-probatério em sede de RecursoEspecial. Recurso Especial conhecido
parcialmente e ndo provido." (BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. em Recurso Especial 327257 -
SP.32 Turma. Relatora Ministra Nancy Andrighi . DJ 16.11.2004. Disponivel em <
http://www.stj.gov.br. >, Acesso em 01.07.2007)

% SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. Sado Paulo: RT, 2000, p. 219.

% SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. S&o Paulo: RT, 2000, p.213.
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frases isoladas as quais possam ser atribuidas significados ndo adequados ao que
pretendeu o emissor de tal mensagem.

Assim como a concepcao do que seja mentira, o entendimento do que seja
inducdo em erro e de quando se da a declaracdo de vontade viciada — que nas
relacbes de consumo implicard na aquisicdo de determinado produto ou servico —
estd permeado por conceitos subjetivos, devendo-se evitar a utilizacdo de
abstracdes como “ homem-médio”, “ consumidor-médio” ou “ adquirente-meédio”, pois
estas conduzem a um equivoco de ordem psiquica, filoséfica e social na analise do
homem, aqui no exercicio de suas atividades de consumidor, e por conseguinte a
um processo hermenéutico inadequado do objeto desta pesquisa.

A constatagéo da inducdo em erro se dara mediante a analise em cada caso
concreto®’, devendo estar atento ao contexto social a que pertence o receptor da
pressuposta mensagem publicitaria enganosa e se de fato poderia este ardil poderia
influir na capacidade cognitiva do sujeito de forma a deturpar a percepcéo ideal que
este teve em relacdo as caracteristicas essenciais do objeto de consumo.

Parece ser fundamental, mais do que a tentativa de atribuicdo de critérios
objetivos para a identificacéo e punicdo da publicidade enganosa, a compreensao de
gue ndo cabe aos pensadores e aplicadores do Direito do Consumidor extirpar a
falsidade da mensagem publicitéria, pois isso € imanente ao exercicio da atividade
publicitaria enquanto instrumento para a promocéo e distincdo de determinado bem

% Nesse sentido é interessante o julgado do Min. Luiz Fux do Superior Tribunal de Justica em
Recurso Especial 447.303-RS, j. 02.10.2003 : “ADMINISTRATIVO. CODIGO DE AGUAS. NORMAS
BASICAS DE ALIMENTOS. SLOGAN PUBLICITARIO APOSTO EM ROTULO DE AGUA MINERAL.
EXPRESSAO “DIET POR NATUREZA”. INDUCAO DO CONSUMIDOR A ERRO.1. A defini¢do sobre
ser o slogan "diet por natureza" aposto em rétulo de Agua Mineral inerente & préopria agua mineral ou
a suafonte, demanda o reexame de matéria fatico-probatéria insindicavel por esta Corte Superior em
sede de recurso especial, ante a incidéncia do verbete sumular n.° 07/STJ. 2. E assente que "ndo
poderdo constar da rotulagem denominacgdes, designacfes, nomes geograficos, simbolos, figuras,
desenhos ou indicacBes que possibilitem interpretacdo falsa, erro ou confusdo quanto a origem,
procedéncia, natureza, composi¢cao ou qualidade do alimento, ou que lhe atribuam qualidades ou
caracteristicas nutritivas superiores aquelas que realmente possuem.” (art. 21, do Decreto-lei n.°
986/69) 3. Na redacdo do art. 2°, inciso V, do Decreto-lei n.° 986/69, considera-se dietético “todo
alimento elaborado para regimes alimentares especiais destinado a ser ingerido por pessoas sas;"4.
Somente os produtos modificado em relacdo ao produto natural podem receber a qualificac&o de diet
0 que nao significa, apenas, produto destinado a dieta para emagrecimento, mas, também a dietas
determinadas por prescricdo médica, motivo pelo qual a &gua mineral, que é comercializada
naturalmente, sem alteracdes em sua substancia, ndo pode ser assim qualificada porquanto néo
podem ser retirados os elementos que a compdem. 5. In casu, o aumento das vendas do produto
noticiado pelo recorrido caracteriza a possibilidade de o slogan publicitario encerrar publicidade
enganosa capaz de induzir o consumidor a erro. 6. Legalidade da autuacdo imputada a empresa
recorrida.7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provido. (BRASIL. Supremo
Tribunal de Justica. Recurso Especial 447.303-RS. 42 Turma. Relator Ministro Luiz Fux . DJ
28.10.2003. Disponivel em < http://www.stj.gov.br. >. Acesso em 01.07.2007)
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ou servico em relacdo a outros semelhantes, possibilitando assim que o seu
produtor venha a ter maior sucesso com o0 desenvolvimento de relacbes
mercadoldgicas. Devem os pensadores e aplicadores do Direito do Consumidor
buscar meios para coibir a transmutacdo de falsidade em enganosidade, ou seja,
limitar o potencial que tal mensagem tem para induzir a erro a universalidade de
seus receptores, ou seja, o consumidor, aqui entendido dentro de sua subjetividade

e em consonancia com o contexto social a que pertence.®®

3.3.2 Publicidade abusiva

Conforme destaca SANTOS “o regramento dado pelo CDC a segunda
espécie de publicidade ali prevista, a abusiva, constitui uma grande novidade no

campo juridico mundial’®®. E assim disp&e o art. 37 §2° do CDC:

®nteressante o julgado do Desembargador Irineu Mariani do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul em Apelacéo Civel 70003821626, j. 05.02.2003 :“DIREITO DO CONSUMIDOR. PUBLICIDADE
ENGANOSA. CARACTERIZACAO. OBRIGACAO DE NAO MAIS PROCEDE-LA, SOB PENA DE
MULTA. 1. Ostenta-se enganosa a publicidade que, em péagina inteira de jornal, na parte superior,
supermercado lista produtos e precos e, na inferior, com destaque, anuncia garantia total extra,
seguida de texto com destaque ainda maior, dizendo que a pessoa ganha gratis o produto se
encontra-lo com preco mais baixo junto a concorrente do que o praticado pelo anunciante, como tal
entendido (preco praticado) aquele do jornal, e ndo o da loja sujeito a manipulacdo instantanea para
frustrar o direito do consumidor. De outra parte, ndo ha falar em obrigacdo de pagar apenas a
diferenca entre o preco do anunciante (maior) e o do concorrente (menor), invocando texto que,
embora na mesma publicidade, revela promoc¢éo diversa. Na realidade, face a clareza da mensagem
no sentido de ganhar gratis o produto, o anunciante fez um desafio a todas as pessoas, sob
promessa de recompensa, prevista inclusive na legislagéo civil comum,CC.1916 art. 1.512; CC/2002,
art. 854), qual seja a prestacdo de um servigo consistente em encontrar um produto, integrante de
uma lista, com preco mais baixo na rede de concorrentes. Para fazer jus ao produto, ndo era preciso
compra-lo. Bastava encontra-lo com menor preco na rede de concorrentes. Desde 0 momento em
que pessoas fizeram a pesquisa e encontraram produtos com menor pre¢o e 0 anunciante negou-se
a entrega gratis a pretexto de apenas cobrir a diferenca a quem comprasse, e 0 preco praticado para
fins de pardmetro ndo ser aquele publicado no jornal, e sim o da loja sujeito a prestidigitacdo, restou
evidenciada, pelo suficiente potencial de enganosidade, tratar-se de publicidade enganosa. Se a lei
prevé, em tal caso, a contrapropaganda, san¢cdo mais severa, hada obsta que o pedido se limite a um
minus, impondo-se a obrigagdo de nédo veicular a publicidade, sob pena de multa. Exegese dos arts.
37, § 1°, 56, XIl, e 60, do CDC; e art. 30 do CDC, art. 1.512 do CC/1916 e art. 854 do CC/2002. 2.
Apelacgéo provida. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel
70003821626. Relator Desembargador Irineu Mariani. j. 05.02.2003. Disponivel em
<http://lwww.tj.rs.gov.br> . Acesso em 01.07.2007)

% SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. S&o Paulo: RT, 2000, p. 220.
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Art. 37 (...) 82° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de
gualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salide ou
seguranga.

Da anadlise do dispositivo conclui-se que a conceituacdo do que seja
publicidade abusiva, se da do modo numerus apertus, deixando-se espaco para que
eventualmente sejam adequadas a este classificacdo mensagens publicitarias que
tragam em si efeitos danosos similares para o publico alvo.

Dentre as espécies de publicidade abusiva ndo descritas no CDC, esté4 a
publicidade abusiva por correio eletrénico, por intermédio do SPAM que conforme
conceitua BENJAMIN “é o nome vulgar, de origem anglo-saxdnica, para ‘mensagem
eletrbnica comercial ndo solicitada’, ou seja, 0 envio, reiterado e de forma macica, de
mensagens indesejaveis, normalmente na forma de oferecimento de servicos ou
produtos™®. Sua abusividade esta justamente no fato de tolher a possibilidade de
escolha do consumidor sobre o recebimento da mensagem, o que ofende
frontalmente os  principios da liberdade e privacidade garantidos
constitucionalmente. Ademais gera danos patrimoniais e morais aos consumidores
que tem de perder tempo e principalmente dinheiro com programas eletrénicos que
contém medidas de controle desta modalidade abusiva de publicidade, programas
estes que se ndo adquiridos diretamente, sdo adquiridos indiretamente na medida
em que os provedores de internet tem de utilizd-los para evitar a sobrecarga das
redes, algo que torna a relac&o contratual mais onerosa ao consumidor final. %

Como bem define CAMPOS:

abusiva é aquela mensagem que quer obter vantagem sobre as fraquezas e
medos humanos- é a da empresa de assisténcia médica que se utiliza do
medo da morte latente na pessoa humana como argumentagdo de vendas.

A abusividade tem carater coercitivo, intimidatério e manipulador. Sua
ofensividade é inerente as caracteristicas da mensagem que teve seu

® MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2006,
p. 345.

"MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2006,
p. 346.
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nascimento no conceito e na estratégia publicitaria criada com finalidade
especifica e pré-determinada.”

Inevitavelmente, a compreensdo do que seja publicidade abusiva, pressupde
a compreensao de alguns conceitos, dentre 0s quais destaca-se o conceito de
violéncia e medo®. Aqui a concepcdo de violéncia deve ser de ordem social e
analisada conforme a realidade brasileira, que promove a violéncia real ndo apenas
contra o estado fisico, mas também contra o estado psiquico de determinada
coletividade, bastando que a mensagem publicitaria tenha o potencial de induzir o
seu receptor a comportar-se de forma violenta, deturpando assim valores morais e
sociais fundamentais tutelados juridicamente. J4 a idéia de medo, por muitas vezes
presente em comunhdo com a idéia de violéncia, pode ser caracterizada pela
perturbacdo psicolégica que a mensagem publicitaria provoca ao seu destinatario,
induzindo-o a aquisicdo de determinado objeto de consumo, sob pena de sofrer
sanc¢des de ordem fisica, moral ou social, san¢gfes estas que estdo contidas implicita
ou explicitamente na mensagem publicitaria. Essa perturbacdo psiquica deve ser
vista sobre a oOtica da coletividade enquanto publico-alvo e ndo de um Unico
individuo, pois s6 assim podera a mensagem publicitaria receber o desvalor da
norma juridica. Obviamente que as condicBes de vida em que se encontram 0
consumidor e seu grau de desenvolvimento cognitivo, como no caso da abusividade
publicitaria em relacédo a criancas e adolescentes, sdo fundamentais para a analise
do julgador em cada caso concreto em que estejam envolvidas situacdes como a de
violéncia ou de medo.

Da andlise da publicidade abusiva pode-se entender que a ilicitude que em
Si esta presente gera agressdes a direitos difusos e coletivos, e por conseguinte a
valores que se constituem em fundamentos para a harmonia de nossa sociedade,
como o0 necessario desenvolvimento da crianca e do adolescente, as crengas
religiosas, a igualdade étnica e o0 meio-ambiente. Pode se afirmar, em consonancia

com o pensamento de SANTOS* que a publicidade abusiva — ao contréario da

%2 CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
Sao Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 224.

% JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 129.

* SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. S&o Paulo: RT, 2000, p.226.
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publicidade enganosa que tem a potencialidade de trazer um dano material ao
consumidor — traz em si a potencialidade de gerar um dano a moral ou a integridade
fisica do individuo, ou seja, danos ndo-patrimoniais; lembrando-se que nada impede
a existéncia de uma publicidade abusiva e enganosa, ainda que ontologicamente
distintas. Ademais como afirma MARQUES “o consumidor na atividade publicitaria
ndo é a penas aquele consumidor potencial, mas todos os expostos, logo, toda a
populacdo, mesmo os excluidos do consumo, mas atingidos pelas préticas,
especialmente as praticas abusivas.”®

Novamente surgem Obices conceituais no desenrolar desta pesquisa, pois
extremamente subjetivos sdo os conceitos de moralidade e ainda de valores sociais
fundamentais, pois € notoria a heterogeneidade historico-cultural de nossa
sociedade. Assim deve-se deixar maior espaco para o aplicador do Direito, enquanto
sujeito imerso em determinado contexto historico e social, para que consiga captar
da analise dos fatos, determinados valores e modelos comportamentais essenciais a
harmonia de tal coletividade, e garantir a manutencdo destes quando da
consolidacédo da abusividade de certa mensagem publicitaria. Também nédo deve se
furtar o operador do Direito da utilizacdo de ciéncias conexas como a Sociologia, a
Filosofia, que trazem de melhor maneira a concepc¢ao do que seja valor social, ainda

gue isso nao seja objeto de maiores reflexdes em nosso trabalho.

3.3.3 Publicidade simulada: merchandising

Fazendo-se uma anélise etimolégica®®, pode-se afirmar que a palavra
subliminar advém do latim SUB, equivalente a “abaixo de” e LIMEN, equivalente a
“limiar”. Logo, a mensagem subliminar, que € o sustentdculo da publicidade

subliminar, pode ser entendida como aquela que esta situada abaixo da percepcéo

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — O novo regime
das relacBes contratuais. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 683.

%0 que é subliminar? Disponivel em:
<http://www.mensagemsubliminar.com.br/conteudo.php?id=LTM40C44NQ== > Acessado em 01 de
julho de 2007.
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consciente do receptor e pode provocar alteracbes ou profundas influéncias
comportamentais neste.

Ao discorrer sobre essa modalidade ilicita de publicidade CENEVIVA destaca
que “esta se destina a operar abaixo do nivel do consciente do destinatario. Surge
de modo téo disfarcado que nao é percebida como tal, o que, no atual estado de
desenvolvimento das pessoas é quase impossivel de ocorrer no * merchandising’.”®’

Pensa-se que tal afirmagcdo é equivocada, pois na medida em que se
entender merchandising como pratica de divulgacéo de produtos em filmes, novelas,
livios ou qualquer espécie de veiculo ndo conceituado como midia®, pode-se
concluir que ele pressupde para a sua eficacia que o publico-alvo ndo tenha a
consciéncia de que em determinado veiculo de informagcdo esta se fazendo a
divulgacdo de certo produto ou servigco, sendo entdo induzido a perceber que se
trata apenas de uma simples informacdo ou narracdo de fatos e que aqueles
produtos ou servicos Sdo meros acessorios para a consolidacdo de um contexto.
Isso nos remete ao conceito de mensagem subliminar, pois a percepc¢ao do receptor
é totalmente deturpada, ndo tendo este a opcdo de obstaculizar conscientemente 0s
efeitos dessa modalidade publicitaria, algo que ofende frontalmente a autonomia da
vontade do sujeito, conceito que sera tratado com maior profundidade adiante.

Ainda que haja protecao legal contra a publicidade subliminar em diversos
ordenamentos juridicos, o entendimento do que seja mensagem subliminar ainda é
controverso, ndo sO entre 0s juristas como entre cientistas de outras areas, sendo
dificii mensurar seus efeitos sobre a manifestacdo volitiva de determinado
consumidor, pois cada individuo pode se mostrar mais suscetivel a ser persuadido
conforme a percepcdo sensorial que seja enfatizada na publicidade, por meio de
estimulos auditivos, visuais e cinestésicos, e ainda assim a apreensao
subconsciente dos efeitos desta mensagem pode gerar alteragcdes comportamentais
diversas em individuos pertencentes a um mesmo publico-alvo . Novamente seré da
casuistica, ainda que rara quanto ao tema, e de estudos mais aprofundados na area

da psicologia humana, que poderemos inferir preceitos para a tipificacdo do que seja

%" CENEVIVA, Walter. Publicidade e o Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 78.

% SANTOS. Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. S&o Paulo: RT, 2000, p. 229.
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publicidade subliminar, tornando-se aqui ainda mais dificil trazer ao mundo dos fatos

0 “consumidor-médio” e suas possiveis e previsiveis alteracdes comportamentais.
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4 PUBLICIDADE, AUTONOMIA DA VONTADE E DIREITO DO CONSUMIDOR

4.1 AUTONOMIA DA VONTADE E CONTRATOS SOB UMA PERSPECTIVA
TRADICIONAL

Para se entender o contrato nas teorias classicas e assim compreender a
importancia da vontade humana® enquanto elemento indispensavel para o
desenvolvimento deste, ao promover uma conceituacdo deve-se ter em mente,
como ja destacou ROPPO que:

0s conceitos juridicos-e entre estes, em primeiro lugar, o de contrato-
reflectem sempre uma realidade exterior a si préprio, uma realidade de

interesses, de relacdes de situacbes economico-sociais, relativamente aos
quais cumprem, de diversas maneiras, uma funcao instrumental.'®

O século XIX, periodo em que se deu maior énfase as teorizacdes acerca do
vinculo contratual, foi marcado pela grande influéncia das idéias liberais na
economia e dentro da ciéncia juridica pelo chamado voluntarismo juridico, em que a
autonomia da vontade era tida como pedra angular para o desenvolvimento das
relacdes juridicas contratuais. A vontade em seu aspecto juridico pode ser entendida
como um elemento fundamental para a distingdo de fatos e atos juridicos, além de

ser indispensavel para a origem de direitos subjetivos.™®*

% Destaca Manoel Inacio Carvalho de Mendonca que “A vontade, ao contrario disso, € uma funcéo
eminentemente composta do cérebro e para cuja formagdo concorrem as afeicdes, como motores, 0
espirito e os centros diretores da motricidade, como elementos da deliberacdo. A operacéo cerebral
nesse fenbmeno é, portanto, das mais complexas. A principio € uma de nossas tendéncias
egoisticas, ou um dos nossos instintos altruisticos, que é solicitado por uma imagem qualquer de
objeto ou acontecimento. Essa operacdo inicial constitui 0 desejo ou a repulsa; aquele, quando a
imagem atua ou colabora no sentido da tendéncia: esta, quando se lhe apresenta sob a forma de um
empecilho ou obstaculo que com ela colide. No primeiro caso, o instinto construtor concorre logo para
a formacao do fenémeno; no segundo, desperta-se o instinto destruidor para o mesmo fim. O espirito,
ou a porcdo intelectual do aparelho cerebral, que ja entrou em acdo, quando forneceu a imagem
inicial, continua agora a combinar e reviver outras imagens acessorias, de maneira a esbocar a
impulsao que deve imprimir a acdo o fim a atingir, o objeto a realizar, ou os obstaculos suscitados a
vencer. Eis a combinacdo dos meios que tém de levar aos centros motores a primeira excitacdo; eis,
portanto, o cérebro todo, o conjunto do complicado aparelho, a colaborar na produgéo do fenémeno
da vontade.” (MENDONGCA, Manoel Inacio Carvalho. Doutrina e Pratica das Obrigacdes. t. 01, 4 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1956, p.82-83.)

1% ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 31.

191 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da
ordem juridica. Revista de Direito Civil, ano 12, n.46, p. 7-26, Sédo Paulo, out-dez. 1988, p. 9.
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Desta concepcao pode-se vislumbrar a distincdo entre o principio da
autonomia da vontade, que traduz a faculdade atribuida ao agente de produzir atos
juridicos, determinando-lhe, forma, conteudo e efeitos, e o principio da autonomia
privada que reside no poder dos agentes de fazerem um auto-regramento de seus
comportamentos, dentro das condutas permitidas ou proibidas pelo Direito%.

Como destaca AMARAL “a expressdo autonomia da vontade tem uma
conotacdo subjetiva, psicolégica, enquanto a autonomia privada marca o poder da
vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real.”°* BARCELLONA afirma
que:

0 reconhecimento da autonomia privada, como poder de construir
fattispecies juridicas, equivale, em realidade, ao reconhecimento aos
sujeitos privados de uma posicdo excepcional, quase uma prerrogativa

tipica do legislador:aquela de contribuir para determinar o ambito do
juridicamente relevante.*®

Inevitavelmente, o exercicio da autonomia privada pressupfe a idéia de
liberdade, que entendida em sentido amplo, esta relacionada ao exercicio do livre-
arbitrio por parte do agente, independente de quaisquer condicionamentos materiais
ou sociais, mas enquanto liberdade juridica entende-se como faculdade de exercer
ou néo os direitos subjetivos que dispde.

Nesse contexto, SAVIGNY define contrato como “a unido de dois ou mais
individuos para uma declaracdo de vontade em consenso, através da qual se define
a relacdo juridica entre estes”.!® Esta conceituacdo, é adequada para se mostrar
que a concepc¢do tradicional de contrato estd fundada em dois dogmas, o da
autonomia da vontade e o da liberdade contratual, cabendo aqui ao direito oferecer
meios para que os individuos desenvolvam estas relagcfes juridicas préprias sem
quaisquer interferéncias que pudessem viciar ou tornar defeituosa esta vontade,
gue somente quando livre e real pode ser entendida como fonte de obrigacdes e
direitos, pois como assevera ROPPO:

102 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da

ordem juridica. Revista de Direito Civil, ano 12, n.46, p.7-26, Sao Paulo, out-dez. 1988, p. 10.
103 AMARAL, Francisco. Direito Civil- Introduc&o. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,p.345

1BARCELLONA, Pietro. Formazione e sviluppo del diritto privato moderno.p. 275 apud
LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: RT, 2003.

.71,
POS MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — O novo regime
das rela¢8es contratuais. 4 ed. S&o Paulo: RT, 2002p. 53.
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os limites a uma tal liberdade eram concebidos como exclusivamente
negativos, como puras e simples proibi¢des: estas deviam apenas assinalar,
por assim dizer, do exterior, as fronteiras, dentro das quais a liberdade
contratual dos individuos podia expandir-se sem estorvos e sem controles:
ndo concluir um certo contrato, ndo inserir nele uma certa clausula.”

Entretanto a situacdo econdmica e social dos contratantes nao era
entendida como um ébice a manifestacdo livre destes, pressupondo-se a igualdade
e liberdade entre os pactuantes ao momento de contrair a obrigacdo, pois a
igualdade da relacdo contratual se dava na medida em que estes determinavam
espontanea e conscientemente, de acordo com 0s seus interesses, o conteudo do
pacto.'?’

Fundamental entender-se que a teoria classica do contrato ndo se origina de
um unico momento histérico, devendo-se refletir acerca das influéncias do direito
canbnico, do direito natural e das teorias politicas e econémicas insurgentes no
século XVIII.

Do direito canbnico pode-se destacar sua importancia, no combate ao
fetichismo da forma'®® por intermédio da valoracdo do dever moral enquanto dever
juridico e de fidelidade a palavra dada. Vinculou-se entdo o descumprimento do
pacto a idéia de pecado, originando-se dai a idéia de pacta sunt servanda,
sustentaculo do principio da forca obrigatéria dos contratos, resultando na
compreensao do contrato enquanto categoria juridica e instrumento abstrato.

Ja4 em relacdo ao direito natural pode se dizer que sua importancia esta
centrada no entendimento do homem enquanto ente de razéo livre, sendo do seu
agir, ou seja, das suas manifestacbes de vontade que surgiriam quaisquer
expressoes juridicas. De grande relevancia para a consolidacdo desse pensamento
foram as teorizacdes de KANT, que chegou a afirmar que a autonomia da vontade
seria “0 Unico principio de todas as leis morais e dos deveres que lhes
correspondem™®. Dai advém o dogma da liberdade de contratar, enquanto reflexo

da liberdade natural do homem, pois a liberdade passou a ser compreendida como

1% ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina. 1988, p.35.

197 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina. 1988, p. 32.
198 \VARELA, José de Matos A. Das obrigacdes em geral. 10 ed., 1.v. Coimbra: Almedina, 2000. p.
215.

199 KANT, Immanuel. Kritik der Praktischen Vernunft apud Reale, Miguel. Nova Fase do Direito
Moderno. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 60.
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centro ideolégico do sistema juridico,*° cabendo ao individuo utilizar-se do contrato
conforme melhor lhe aprouvesse, ja que, a luz do pensamento kantiano, s6 poderia
submeter-se as leis que ele proprio criasse, como manifestacdo livre de sua
vontade.

Ademais, deve-se destacar o liberalismo, que constituiu o fundamento
ideoldgico do principio da autonomia privada, e influenciou de maneira definitiva a
construgcéo do Direito das Obrigacgdes, sendo tal modelo econdmico resultado das
teorias politico-econémicas do século XVIII que pregavam a livre circulacdo de
riquezas na sociedade. Assim o contrato, tendo-se como premissa a liberdade de
contratar, passa a ser entendido como um instrumento em esséncia justo e équo
para a promocdo da harmonia social**!. Economicamente, acaba cumprindo uma
dupla funcédo que reside, como destaca MARQUES?, na idéia de instrumentalizar a
livre circulacdo das riquezas na sociedade e ao mesmo tempo indicar o valor de
mercado de cada objeto cedido, algo que ainda permeia a sua funcionalidade na
sociedade contemporanea, enquanto instrumento — antes somente individual e
agora social — de alocacédo de riscos para a seguranca dos pactuantes, viabilizando
assim o alcance dos objetivos almejados por estes.

Nesse contexto historico, surge o Code Civil francés em 1804, que veio a
influenciar diversos ordenamentos juridicos mundiais, estando nele presente 0s
ideais individualistas e voluntaristas, bem retratados na concepc¢do da autonomia da
vontade como imanente ao desenvolvimento das relagdes juridicas contratuais,
tendo o contrato o valor de lei**®
VARELLA:

para os contratantes. Assim entendido, como afirma

0 contrato é 0 mais genuino expoente da autonomia privada, precisamente
porque através do instrumento contratual criam as partes, por sua livre

19 VARELA, José de Matos A. Das obrigacdes em geral. 10 ed., 1.v. Coimbra: Almedina, 2000, p.
215.

1 Nesse sentido destaca Orlando Gomes que “O contrato surge como uma categoria que serve a
todos os tipos de relacdes entre sujeitos de direito e a qualquer pessoa independentemente de sua
posicdo ou condi¢do social”. (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 6.)

12 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor — O novo regime
das relac@es contratuais. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 60.

13 Nesse sentido MARQUES, traduz o art. 1134 do Code: “as convencdes legalmente formadas tém
lugar de leis para aqueles que as fizeram”. (MARQUES, Claudia Lima.Contratos no Cdédigo de
Defesa do Consumidor — O novo regime das rela¢gdes contratuais. 4 ed. S&o Paulo: RT, 2002, p.
59.)
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iniciativa, as normas reguladoras dos seus conflitos de interesses. Esta € a
concepcado normativista, preceptivista ou objectivista do contrato.**

Outra codificacdo de grande relevancia para a consolidacdo da concepcéao
cldssica de contrato e que constituiu-se em uma tentativa de sistematizacdo do
direito privado foi o codigo civil alemé&o de 1896 (BGB) que difere primordialmente de
seu modelo francés primordialmente pela insercdo da categoria de contrato dentro
de uma categoria mais geral que é o negdcio juridico™*® ,conceito este que engloba
em si uma categoria muito maior de fenémenos juridicos que os contratos e eleva
ainda mais a importancia da vontade humana, a luz do pensamento jusnaturalista e
iluminista, enquanto fonte de qualquer transformacédo operada no mundo do direito,
como forca criadora de direitos e obrigacdes, como motor primeiro de toda a
dindmica juridica.

Sob a orientacdo do dogma da autonomia da vontade, pode-se dizer que
para tornar uma relacédo juridica valida, € imprescindivel que a manifestacdo da
vontade esteja livre de qualquer tipo de coacéo advinda de fenémenos externos,**
dentre estes a propria intervencéo estatal .

Entretanto, vai se reduzindo a importancia da vontade enquanto pilar da
construcdo da relagdo juridica contratual, pois dentro do sistema capitalista de
producdao, distribuicdo e consumo em massa € fundamental que o contrato seja um
instrumento célere apto a garantir a seguranca e a estabilidade das relactes
juridicas, ndo sendo interessante a ligacdo da constituicdo destas a elementos

psiquicos imanentes a producdo da vontade individual das partes, mas sim a

114 VARELA, José de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. 10 ed., 1.v. Coimbra: Almedina,

2000, p.219.
15 Dentre os autores nacionais relevante é a conceituacdo de PONTES DE MIRANDA, afirmando que
"negdcio juridico é o ato humano consistente em manifestacdo, ou manifestacdes de vontade, como
suporte fatico, de regra juridica, ou de regras juridicas, que Ihe déem eficacia juridica”. (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti . Tratado de Direito Privado. t. 01, 2 ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, p. 92.)

118 Nesse sentido RAO destaca gue “é longo o iter constitutivo da vontade juridica atuante. Antes de
formar e pdr em agdo a sua vontade, o agente procura conhecer o bem de que precisa, ou deseja,
pois nihil volitum nisi praecognitum.E o conhecimento consciente do bem que atrai a vontade.
Conhecido o bem, e eleito, 0 agente, auto-determinando-se, passa a queré-lo. Auto-determinado, o
agente, a seguir quer declarar a sua vontade e efetivamente a declara, realizando o ato juridico
destinado a lhe proporcionar, por seus resultados praticos tutelados pelo direito, 0 bem que pretende
e assim procura alcancar. Mas, o contelido da declaracdo deve corresponder a vontade e a vontade
de declaragcédo do agente; preciso €, pois, que este possua a vontade do contetdo do ato”. (RAO,
Vicente. Ato juridico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1961, p. 200.)
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elementos objetivos exteriormente reconheciveis, ou seja atos que configuram tais
relacfes. Nesse contexto, cabera agora as normas juridicas a tutela da confianca na
validade da relagéo juridica contratual na medida da cognosciblidade social que
seus elementos exteriores proporcionem. Em suma, € a objetivacdo do direito
contratual, como reflexo da despersonalizacdo das opera¢cdes econdmicas cada vez
mais afastadas de seu suporte fatico particular.

Mas a conceituacdo da autonomia privada atingiu uma crise de identidade, ja
que com o surgir de um novo século, seu carater individual ndo mais poderia
suportar os anseios que a sociedade tinha para com a sua relativizacdo, pois a
autonomia da vontade era uma categoria formal, que materialmente consolidava

cada vez mais a “escravizacéo da vontade”.**’

4.2 CRITICA A AUTONOMIA DA VONTADE E AS NOVAS TENDENCIAS DO
DIREITO DOS CONTRATOS

Ao fim do século XIX e inicio do século XX, como reflexo de movimentos
sécio-econdmicos, como a revolucdo industrial e a consequente massificacdo do
consumo, o contrato, enquanto instrumento de circulagéo de riquezas, acompanhou
tais movimentos, promovendo-se a constituicdo dos contratos em massa, tendo-se
como consequéncia a desmaterializacdo e despersonalizacdo da relacdo juridica
contratual. Pela necessidade de buscar incessantemente espaco para atuar em
relacdes mercadoldgicas, desenvolveram as entidades empresariais, assim como o
proprio Estado, contratos adaptados aos seus anseios, os chamados contratos de

adesdo, em gque haveria uma pré-disposicéo das clausulas de forma a induzir o outro

7 Nesse sentido ja destaca RADBRUCH: “(...) s6 numa sociedade de pequenos proprietarios, é que
a liberdade contratual poderia, com € obvio, ser igual liberdade para todos. Desde que os contraentes
se distinguem entre se transformar numa liberdade dos mais fortes, de imporem a sua vontade aos
mais fracos, acompanhada da necessidade para estes de terem de a aceitar. A proporcdo pois que a
economia livre se transforma numa economia capitalista, tanto mais a liberdade contratual dos
individuos vai sofrendo limitagcdes impostas pelo predominio econdmico dos grupos (...) A liberdade
contratual do direito converte-se, portanto, em escraviddo contratual na sociedade. O que, segundo o
direito, é liberdade, volve-se na ordem dos fatos sociais, em serviddo. Dai, para a lei, a missdo de
inverter de novo as coisas e de, por meio de certas limitacdes impostas a liberdade, restabelecer a
liberdade social de contratar.” (RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado,
v.2, 1961, p.52-53.)
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contratante economicamente inferiorizado a simplesmente anuir com a vontade do
primeiro.
Sem sombra de duvida, pode se falar em crise do dogma da autonomia da
vontade, sendo a massificacao das relagdes contratuais, como bem destaca NALIN:
um duro golpe na moldura classica do contrato, uma vez que se esvazia 0
papel da vontade, enquanto elemento nuclear, para ceder lugar a
comportamentos automaticos ou socialmente tipicos que ocupam o posto
da manifestacdo volitiva. E o que basta para, mais uma vez, confirmar a
crise pela qual passa a definicdo classica do contrato. Mas, é uma crise que

constréi, ou melhor, como antes ja se disse, desconstréi, para outro
paradigma ser edificado no seu lugar.**®

No mesmo sentido assevera COUTO E SILVA que a:

autonomia da vontade e a teoria das fontes das obriga¢fes, que com ela se
vincula, se encontram em periodo de transformacdo e de reelaboragéo
dogmatica. De um lado, a intervengéo estatal, os atos de planificacdo e os
formativos de direitos privados, de outro, a tipificagdo social, e sobretudo os
atos juridicos de carater existencial, forcaram a revisao dos conceitos™®

Nesse novo cenario, de mudanca paradigmatica, tornou-se imperiosa a
intervencdo do Estado nas relacdes contratuais, guiado pelo principio da boa-fé
objetiva que deveria acompanhar toda a existéncia da relagdo obrigacional. Esta
atuacao estatal consolidou uma limitacdo da autonomia da vontade, pois era
necessario romper com a "livre" manifestacédo de vontade, que tinha validade apenas
enguanto categoria formal, para garantir-se o equilibrio contratual e a justica na nova
sociedade de consumo, como reflexo da socializagédo da teoria contratual. Assim a
equidade e justica passariam a assumir o centro gravitacional**’ do novo conceito de
contrato, em substituicdo ao individualismo do elemento volitivo imanente as
teorizacOes classicas. Fato é que o ato intervencionista demonstra o reconhecimento
do Estado de uma situacéo que ja existia em periodo contemporaneo a formulacao
da teoria classica, qual seja, a hipossuficiéncia do individuo enfraquecido

economicamente, sendo o dogma da autonomia da vontade um sustentaculo para a

118 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Conceito P6s-Moderno de Contrato: Em busca de sua

formulacéo na perspectiva civil-constitucional. Curitiba, 2000, 285 f. Tese (Doutorado em Direito)
Pés- Graduacao em Direito na Universidade Federal do Parana. p. 112.

19 COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p.
27.

20 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — O novo regime
das relag8es contratuais. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 167.
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reproducdo legitimada das relacdes de dominacdo econdmica fundamentais para o
desenvolvimento do sistema capitalista de producéo.

Sobre os contratos na contemporaneidade, primordialmente os de consumo,
incidem os efeitos que irradiam dos principios da igualdade (art. 5, caput CF) e da
dignidade da pessoa humana (art. 5 XXXII), podendo ser entendidos como ponto de
encontro de direitos fundamentais, na medida em que s&o instrumentos habeis a
satisfagdo do consumidor, entendido entdo como sujeito de direitos fundamentais e
portanto como ser humano digno que tem um fim em si mesmo.*?

Desta afirmac&o, advém, como destaca MARQUES'# duas conseqiiéncias:
nao sé o contrato deve ser interpretado de forma diferente, a proteger o sujeito de
direitos especiais, mas também o direito dai resultante merece interpretacdo
teleoldgica (de protecdo dos mais fracos na sociedade) e “ conforme a Constituicdo”.

E aqui reside, como bem destaca NALIN, o maior desafio do intérprete da lei
na contemporaneidade :

a tentativa de conciliacdo entre os valores constitucionais que
repersonalizaram os institutos juridicos privados, dentre os quais néo
escapa o contrato, e o seu local de aplicacdo, predominantemente situado
no mercado relevante. Valores constitucionais protetivos do homem no seu
contexto social e regras de livre mercado, que sempre escravizaram este
mesmo homem no seu egoismo patrimonial, conforme descricdo moderna
antes vista, se apresentam como extremos inconciliaveis, numa classica

perspectiva do contrato, mas devem agora ser enfocados de modo
convergente, mesmo que tal visdo cause estranheza.'®

Busca-se um modelo contratual que valoriza a palavra empregada, que trara
uma valorizacdo da informacdo e da confianca despertada no contratante mais
fraco, podendo se falar em renascimento da autonomia da vontade, protegida por
meio do intervencionismo estatal, na tentativa de se libertar a0 maximo de pressées
e dos desejos impostos pela publicidade e por outros métodos agressivos de venda.
Superou-se o classico modelo de prestacbes momentaneas e de pactuantes

2! Destaca HORSTER que “o personalismo ético de Kant atribui a0 homem, pela raz&o de ele ser
‘pessoa’ em sentido ético, um valor em si — ndo tendo valor como meio para os objetivos dos outros —
e, neste sentido, ‘dignidade’. A dignidade, que resulta do fato de o homem representar um valor em
si, € reconhecida pelas outras pessoas que a respeitam. (HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral
do Caddigo Civil Portugués. Coimbra: Almedina, 1992. p. 154.)

22 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — O novo regime
das relacBes contratuais. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 259.

22 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Conceito Pés-Moderno de Contrato: Em busca de sua
formulacéo na perspectiva civil-constitucional. Curitiba, 2000, 285 f. Tese (Doutorado em Direito)
Pés-Graduacédo em Direito na Universidade Federal do Parand, p. 114.
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livremente escolhidos e em igualdade de condi¢des, exigindo-se um tratamento
isondmico entre os contratantes, sopesando suas desigualdades.

Desse modo, a crise da confianca'* entre os agentes econémicos, pode ser
considerada extremamente relevante para a contemporanea concepc¢ao do contrato.

O retrato dessa crise da confianca, como destaca ITURRASPE'®

é o fato de ser por
muitas vezes economicamente mais benéfico ao fornecedor de produtos e servicos
causar danos aos consumidores, atingindo frontalmente o principio da boa-fé, pois a
producdo de determinados danos torna atividade empresarial mais lucrativa,
atendendo aos anseios do fornecedor enquanto agente econdémico que deseja
expandir suas relacdes mercadoldgicas.

Inevitavelmente a atuacdo harmoniosa dos dois principios basilares do
direito privado, boa-fé (bona fides) e confianca (fides), constitui um pilar fundamental
para a construcdo de uma nova teoria contratual, cabendo ao contrato, enquanto
instrumento social de alocacdo de riscos, propiciar uma maior seguranca juridica
para que ambos 0s contratantes, ainda que em posi¢cdo de desigualdade, atinjam
seus objetivos. Um instrumento normativamente habil para a promoc¢do dessa
mudanca dentro da realidade sécio-econdmica brasileira € sem duvida o Cadigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor. Esta codificacdo, composta por normas
imperativas, retrata a necessidade da intervencéo estatal para a protecdo da ordem
social, sendo o contrato sujeito a lei cogente, que poderia limitar o poder da vontade,

para a protecao da boa-fé e da confianca entre os contratantes.

124 Acerca da confianca negocial leciona Luiz Edson Fachin que "Um claro cenério se produz em

torno da confianca: o repensar das relagdes juridicas nucleadas em torno da pessoa e sua
revalorizacdo como centro das preocupacdes do ordenamento civil. O tema de tutela da confianca
nao pode ser confinado a um incidente de retorno indevido ao voluntarismo do século passado, nem
€ apenas um legado da Pandectistica e dos postulados classicos do Direito Privado. Pode estar além
de sua formulacdo inicial essa tematica se for posta num plano diferenciado de recuperacao
epistemologica". (FACHIN, Luis Edson. O "aggiornamento" do direito civil brasileiro e a
confianga negocial. In: Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 145.)

125 Assim descreve Jorge Mosset lturraspe no prologo da obra de Weingarten, La confianza en el
sistema juridico: " Los dafios nos scechan a la vuelta de todas las esquinas. El imperativo romano, el
'no dafiaras", ha dejado paso a una consigna de la posmodernidad: 'dafiaras si te conviene', si logras
un beneficio mayor al costo que significa prejudicar a outro. Ni la vida ni el honor son barreras que
conmuevan a los danddores. Todo esta colocado o enfrentado a la ecuacion 'costos-beneficios'. Es
talvez outra consecuencia del 'fin de las ideologias', que parece ser también el fin de la humanidad y
el apogeo del mas crudo pragmatismo" (WEINGARTEN, Célia. La confianza em el sistema juridico-
Contratos y derecho de dafios. Mendoza: Cuyo, 2002, p.10)
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De modo intrinseco a relacdo juridica contratual, em sua nova significacao
funcional, deve estar presente o principio da boa-fé objetiva, entendido como um
parametro geral de atuacdo do contratante que deve por meio de uma atuagao
refletida no parceiro contratual, respeitar seus interesses, suas expectativas, sem
provocar-lhe quaisquer tipo de lesdes ou desvantagem excessiva, visando-se atingir
o fim obrigacional desejado por ambos os contratantes. A boa-fé pode ser entendida
como algo que transcende a mera posicdo de dever de conduta para ser um
instrumento de captacéo da realidade pelo julgador.®

Nesse sentido, surge como dever conexo ao da boa-fé objetiva o dever de
informar, possibilitando-se ao consumidor o conhecimento do pacto que esta
travando, em consonéancia com o ideal de transparéncia e confianca nas relacoes
obrigacionais*?’, algo que deve permear, como ja vimos, o desenvolvimento da
atividade publicitaria.

Dentre suas funcionalidades, o principio da boa-fé tem sido mais utilizado
por intermédio de sua funcédo interpretadora, expressa no art.422 do CC, que por

meio de sua cladsula geral'®®

, ImpBe ao juiz que em seu processo hermenéutico,
faca as correcdes contratuais necessarias. Nitido aqui esta o papel intervencionista

atribuido ao Poder Judiciario, que por meio de seus agentes pode exercer o controle

126 Destaca Clévis do Couto e Silva que "A boa-fé da o critério para a valorizaco judicial, ndo a

solucdo prévia. Num sistema juridico sem lacunas, a funcdo do juiz resume-se em elaborar
mecanicamente as solucfes, esvaziando-se o direito de contetdo vital. Num sistema juridico
concebido, ndo como uma ‘Geschlossenheit” como um mundo fechado, mas sim, como algo com
aberturas por onde penetram os principios gerais que o vivificam, ndo se poderd chegar a uma
solugéo concreta apenas por processo dedutivo ou Idgico matematico. Com a aplicagdo do principio
da boa-fé, outros principios havidos como absolutos serdo relativados, flexibilizados, ao contato com
aregra ética." (COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigagdo como processo. Sao Paulo: Bushatsky,
1976, p. 42.)

127 Nesse sentido dispde o art. 36 do CDC:

“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 servi¢cos, mantera, em seu poder,
para informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que dao
sustentacéo a mensagem.”

128 o discorrer acerca da definicdo de clausula geral destaca Judith Martins Costa que “ constitui,
portanto, uma disposicdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura
intecionalmente ‘ aberta’, fluida ou ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensdo de seu campo
semantico, a qual é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a
vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio
para elementos cuja concretizacéo; estes elementos, contudo fundamentardo a decisdo, motivo pelo
qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, sera viabilizada a ressistematizacdo destes
elementos originariamente extra-sistematicos no interior do ordenamento juridico”. (MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. 1 ed. 2.
tir. S&o Paulo: RT, 2000, p. 303.)
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efetivo da manifestacdo de vontade dos contratantes, presente aqui 0 necessario
carater protetivo do contrato.

Surge ent&o o conceito de funcéo'®

social como um contraponto histérico ao
principio da autonomia da vontade, que acaba sendo uma superacdo das
desigualdades reais subjacentes a igualdade formal do contrato, pois como destaca
NORONHA:
o interesse fundamental da questédo da funcédo social estd em despertar a
atencdo para o fato de que a liberdade contratual ndo se justifica, e deve
cessar, quando conduzir a iniqliidades, atentatdrias de valores de justica,

gue igualmente tem peso social. O problema, também aqui, estard na
determinac&o do ponto em que liberdade e justica se equilibrem.™*

Pode se afirmar que a internalizacdo da concepcéo de funcdo social pelo
nosso ordenamento constitucional, d& a este preceito o carater de clausula geral que
terd seus limites interpostos na construcdo da hermenéutica jurisprudencial, ndo
sendo mais suficiente que a relagdo obrigacional, instrumentalizada pelo contrato,
chegue ao seu termo; necessario se faz que ela cumpra sua fungéo social, 0 que se
da pela ndo violacdo dos interesses dos contratantes e também dos anseios da
sociedade civil, que sofre efeitos reflexos da relag&o contratual.

Esta readequacdo metodoldgica imposta ao estudo do sistema contratual
contemporaneo é fruto do fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil,
deixando de ser o homem econdmico, representado nas personagens de
proprietario e consumidor, o objeto central da tutela do constitucionalizado Direito
civil, ocupando seu espaco o homem existencial, que deve ter seus interesses
enquanto individuo — acobertado pelo principio constitucional da dignidade da
pessoa humana — garantidos ao longo do desenvolvimento das relacdes juridicas

contratuais®*.

% NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p 81-82.

31 pietro Pierlingieri define muito bem a mudanca paradigmatica que se da no entendimento do
antropocentrismo nas relacdes contratuais, destacando que “a obrigacdo néo se identifica no direito
ou nos direitos do credor; essa antes se configura sempre mais como uma relacdo de cooperacao
voltado & atuacdo de um interesse patrimonial do credor a realizar no pleno respeito do valor da
dignidade da pessoa humana diretamente ou indiretamente protagonista do episédio
atuativo”.(PIERLINGIERI, Pietro. Le obligazzioni tra lo vecchi i nuovi dogmi Apud NALIN, Paulo
Roberto Ribeiro. Conceito Pés -Moderno de Contrato: Em busca de sua formulacdo na
perspectiva civil-constitucional. Curitiba, 2000, 285 f. Tese (Doutorado em Direito) Pés-Graduacao
em Direito na Universidade Federal do Parana. p. 261-262.)
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Assim os principios da forca obrigatéria dos contratos, da intangibilidade
dos negadcios e dos efeitos relativos dos contratos, podem tornar-se indcuos quando
se verifique em determinada relacdo juridica contratual o rompimento com o0s
principios da boa-fé objetiva, da dignidade da pessoa humana e da fungéo social,
sendo necessario deixar de se estudar o contrato de forma estanque, como estrutura

juridico-formal*?

, pois jamais pode se esquecer que sua génese esta ligada ao
movimento dos recursos econdmicos em determinado contexto historico.

Nesse sentido o contrato deixa de ser exclusivamente o instrumento que
promova exclusivamente a circulacdo de riquezas em prol da satisfacao pessoal dos
contratantes, para ser compreendido como o melhor meio para atender as
necessidades sociais da circulagdo de bens e servi¢os, que estdo centradas na idéia
de igualdade material e justica social. Assim a moderna acepcédo de autonomia
privada esta ligada diretamente ao conceito de liberdade de iniciativa econémica, na
medida em que as limitacBes a esta ultima refletem diretamente na primeira, nao
cabendo ao direito exercer nesse momento apenas 0 controle repressivo de
condutas, por meio da imposicdo de limites a liberdade de iniciativa através de
permissdes ou proibicbes, mas também dar margem ao exercicio de funcdes
distributivas ou promocionais que tragam maior impacto na esfera sécio- econémica.

E de se destacar que a crescente utilizagio de contratos atipicos, constitui-
se em um reflexo da nova compreenséo do contrato enquanto o elo de ligagédo entre
a nova concepcao do principio da autonomia privada e o mercado, na medida em
gue os agentes econémicos precisam de um meio para consolidar as novas relacées

em mercado*

, cada vez mais especificas e complexas que ndao encontram amparo
nas classificagdes tipicas.
Em carater conclusivo, pode-se dizer que o grande problema ao se

promover a constitucionalizacdo do Direito Civil é a crenca de que uma Constituicéo

%2 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: RT,
2003, p. 83.

33 Nesse contexto de necessidade de tutela juridica de novas relagdes negociais em mercado,
advém a idéia das redes contratuais enquanto instrumento para o reconhecimento de vinculos sociais
nao perceptiveis e declaraveis expressamente quando do império do paradigma do direito contratual
classico. Profundas séo as reflexdes de Rodrigo Xavier Leonardo quanto ao tema, afirmando que
“ndo se procura apenas superar a analise do contrato sob a perspectiva estrutural, individualizante,
em favor de uma perspectiva capaz de perceber a vinculacdo econémica entre os negdécios, com
efeitos juridicos. Na teoria das redes contratuais sobressai, especialmente, o carater sistematico da
ligacdo entre os contratos, de maneira que 0s eventos ocorridos em um elemento do sistema
(contrato isolado) vém se refletir, em maior ou menor propor¢do, em todo o sistema.” (LEONARDO,
Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 133.)
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permeada por normas de cunho dirigente ou intervencionista seja o suficiente para
obstaculizar ou refrear os danos causados ao(s) contratante(s) que se encontra(m)
em nitida posicdo de desigualdade material. Pode-se dizer que o poder estatal
expresso através do direito € apenas uma das fontes de poder que podem interferir
no comportamento do sujeito, ndo tendo ele soberania sobre os demais, algo que vai
de encontro ao pensamento dos fildsofos modernos britanicos como LOCKE e
HOBBES. Desta ruptura paradigmatica, pode-se concluir que a constitucionalizagéo
do direito civil, com grandes reflexos na nova disciplina contratual, pode acabar se
transformando em mais um belo arcabougco doutrinario, que néo trara resultado
material algum se ainda entender-se o contrato como um conceito universal capaz
de expressar toda a realidade e se ndo houver uma maior reflexdo acerca de fontes

de poder conexos conformadores da conduta humana, como o mercado.***

4.3 PUBLICIDADE E AUTONOMIA: LIMITES E POSSIBILIDADES DA PROTECAO
DA AUTONOMIA DA VONTADE NO DIREITO DO CONSUMIDOR

Nesse espaco deve ser feita uma investigacao sobre as possibilidades de se
limitar e proteger a autonomia da vontade do consumidor diante de mensagens
publicitarias que se mostram cada vez mais persuasivas e se valem de inovacdes
tecnolégicas para induzir o seu receptor a determinada manifestacéo
comportamental, e por utilizarem de técnicas cada vez mais inovadoras e
complexas, ndo recebem o desvalor por parte do ordenamento juridico, na medida
em que nem o legislador nem o julgador tem o conhecimento de sua utilizacéo, pois
tais tecnologias exigem um estudo aprofundado que acaba ficando restrito a um

grupo restrito de individuos.

13% Nesse sentido é pertinente a andlise feita por Sérgio Staut Jr.,a luz do pensamento de Boaventura

de Sousa Santos: "Boaventura de Souza SANTOS partindo da concepcao proposta por Foucault, vai
procurar identificar espagos de poder na sociedade, sem perder a dimensdo que estes espacos estao
relacionados e o poder ndo é algo estético. Boaventura identifica seis espagos de poder que séo: o
espaco domeéstico, o espaco da producdo; o espaco do mercado; o espaco da comunidade; o espaco
da cidadania e o espaco mundial. Em cada espaco destes verifica-se uma forma preponderante de
poder, de saber e de direito." STAUT JR. Sérgio Said. Poder e Contrato(s): um dialogo com Michel
Foucault In: Dialogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contemporanea.
Organizadora: Carmen Lucia Silveira Ramos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 284.
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A subordinacéo dos consumidores a capacidade persuasiva das mensagens
publicitarias é fato insuprimivel de nossa sociedade contemporanea, promovendo
orientagcdes comportamentais e modificagdes culturais, pois como alerta ROCHA:

embora afirmem que a publicidade seria um fendbmeno cultural derivado, no
sentido de ndo inventar, ndo inovar, ndo revolucionar e somente lidar com
aquilo que ja é aceito socialmente, parece-me que , pela publicidade,

podemos criar, reforcar, transformar ou extinguir os valores e concepg¢des
dominantes na sociedade. **°.

Pode-se afirmar que mais do que satisfazer a necessidades tem agora a
publicidade a finalidade de criar artificialmente demandas, favorecendo a aquisi¢céo e
utilizacao irracional de produtos e servi¢os de diversas classes, nada mais do que o
consumismo, enquanto conseqiéncia da racionalidade liberal inerente ao modelo
sécio-econdmico em que vivemos, existindo a necessidade constante de lutar pela
conquista da lideranca do mercado e isso ira se realizar pela presenca da marca da
empresa anunciante na mente do consumidor.*®

Dentro da acepcéo classica de negocio juridico, enquanto categoria juridica
fundada para o desenvolvimento de relacGes obrigacionais, faz-se necessario para a
sua consolidagéo a presenca de dois sujeitos de direito que irdo transacionar acerca
de determinado objeto. Na relacdo de compra e venda, que constitui uma relacao
juridica contratual e obrigacional, dois atos sdo primordiais para que ela atinja seu
fim; por um lado faz-se necessaria a oferta de certo produto ou servico por um dos
sujeitos de direito (ofertante) e por outro faz-se necessario o aceite deste produto ou
servico por parte do outro sujeito de direito (aceitante), originando-se assim o vinculo
obrigacional.

O exercicio da atividade publicitaria, que se da pela utilizacdo de diversos
meios de comunicacédo, ndo pode ser considerado algo irrelevante para a construcao
desse vinculo obrigacional, na medida em que a exposi¢ao por si s6 de determinado

bem n&do é um ato desprovido de finalidade®’; pois aquele que exerce a atividade

%* ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. A oferta no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo:
Lemos Editorial, 1997, p. 94-95.

1% CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
Sao Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 105.

37 Nesse sentido destaca ROCHA que “A afirmac&o de o anunciante agir sem vontade de obrigar-se
resulta de mal definida no¢éo de vontade baseada em obscura realidade intimista que esquece que
todo reclame de uma atividade econdmica denota a intencdo genérica de concluir negocios; a
eventual insinceridade da promessa ndo afeta o valor da sua expressividade social e a atividade
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empresarial faz desse um meio para atingir determinada universalidade de
potenciais consumidores, e fazer com que estes aceitem o que ele esta a oferecer.
Nesse cenario, deve-se entender a mensagem publicitaria como ato de

oferta’®®

, pois 0 seu receptor ao realizar o processo cognitivo de absorcado de seu
conteudo, ird vislumbrar quais seriam os efeitos faticos que ele sofreria com a
aquisicdo desse produto ou servico e se isso |he satisfaria alguma necessidade. O
ato de ofertar o bem traz deveres para o ofertante, pois a oferta deve ser condizente
com as caracteristicas do bem a ser oferecido, na medida em que esta traz
elementos essenciais que irdo instigar o consumidor a declarar a sua vontade, pode-
se dizer que ela é a mola propulsora da possivel manifestacdo de vontade, nutrindo
expectativas e fazendo com que o receptor adote os valores nela expostos como
verdadeiros, e a partir desses consiga mediante construcdo ideal antever os efeitos
que sua manifestacdo de vontade pode trazer. Uma representacdo inadequada do
objeto no ato de ofertar pode trazer consequéncias funestas ao receptor da
mensagem publicitaria e deturpar a sua manifestacdo de vontade, algo que irradiara
efeitos juridicos, pois a crenca que tinha na aquisicao do bem para saciar alguma de
suas necessidades sera quebrada.

Assim ndo se pode deixar de entender que a mensagem publicitaria, quando
traga elementos essenciais para a celebragdo do futuro contrato é o suficiente para
caracterizar a oferta e esta acaba constituindo um vinculo juridico contratual, pois é
preciso que o consumidor tenha a confianca de que a oferta reflete a vontade efetiva
do fornecedor’®. Pode-se afirmar & luz do pensamento de PONTES DE

MIRANDA que a oferta € um negécio juridico unilateral, e como tal, pode ser

publicitaria, com excecéo das hipoteses em gque néo esteja relacionada diretamente com o contelido
do contrato, desperta a confianga dos destinatérios e ndo se diferencia das demais declaracdes
negociais.” (ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. A oferta no Cddigo de Defesa do Consumidor. Séo
Paulo: Lemos Editorial, 1997, p.96).

138 Afirma CAMPOS que “Pode-se identificar uma oferta onde as palavras fazem aflorar determinada
expectativa na mente de uma pessoa média, colocada na posicdo do ofertado, de tal modo que,
fazendo uma promessa ou desempenhando um ato como requisitado, nada mais precisara ser feito
por qualquer uma das partes no sentido de se constituir um contrato: formando-se o binémio
promessa/aceitacdo configura-se o negocio juridico. Essa promessa deve ser entendida como uma
oferta dotada de for¢a vinculante, preenchidos os requisitos juridicos aplichveis a espécie.”
(CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
Sao Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 110.)

%9 AMARAL JR, Alberto do. O principio da vinculacdo da mensagem publicitaria. Revista de
Direito do Consumidor, n. 14, p. 41-51. Sao Paulo: RT, 1995, p. 50.

“OPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. 03, 2 ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, p. 138 e 142.
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embutido em um negédcio juridico bilateral ou plurilateral, na medida em que se tenha
uma correlagdo com outro negdcio juridico unilateral, tornando-se reciprocas as
manifestacbes de vontade, mas ndo se despindo daquilo que estava contido no
preceito negocial unilateral, como aquilo que foi objeto de publicidade.

Ademais traz em si a publicidade, por constituir um vinculo que se origina
pré contratualmente, o dever de informar, que esta exposto no artigo 31 do CDC**.
Segundo CENEVIVA:

o dever de informar o consumidor é feicdo nova de direito pré-existente,
pois amplia objetivamente (impde elementos préprios da informacéo legal) e
subjetivamente (atinge pessoas indeterminadas) conceitos integrados do
ordenamento juridico vigente antes do Cédigo. Com a ampliacao conceitual,

as regras de conduta impostas ao fornecedor tornaram-se mais faceis de
serem compreendidas e, assim, mais simples de serem aplicadas.**

O dever de informar constitui-se em suporte do direito de informacéo,
entendendo-se este como um dos temas de maior prioridade na politica de defesa
do consumidor*®®, pois é justamente da disparidade no conhecimento das
caracteristicas acerca dos bens e servi¢os ofertados que advém a possibilidade dos
profissionais de mercado se locupletarem sobre os consumidores, incapazes de
fazer um julgamento prévio e uma analise comparativa entre o desempenho de
produtos ou servigos concorrentes.

Por caracteristicas essenciais dos bens e servicos pode-se entender, a luz
do pensamento de CALAIS-AULQY, aquelas indispensaveis para 0 consentimento
do consumidor, estando relacionadas ao preco, condicbes de pagamento,
ingredientes, indicacdes particulares de conservacéo, identificacdo do fabricante,

entre outras. 1**

141 Assim dispde o artigo 31 do CDC:

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informacdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre 0s riscos que apresentam a salde e seguranca dos consumidores.

12 CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
Sao Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 107.

198 CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
Sao Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 292.

1% CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
S&o Paulo: Cultural Paulista, 1996., p. 293.
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A auséncia de informacéo ou dirigida de forma defeituosa enseja reparacao
civil, podendo desencadear a responsabilizacdo da empresa em carater pré-
contratual ou ainda dar margem a responsabilizacao civil pelo fato do produto ou do
servico e pelo vicio ou pelas praticas comerciais, tendo se como legitimado ativo o
consumidor, desde que comprove sua condicdo. **°

Deve-se aqui pensar em uma relacdo juridica de consumo em sentido
amplo’®, caracterizada por contatos de consumo antecontratuais entre o
consumidor potencial e o fornecedor ofertante e destes contatos surgiriam deveres
colaterais de informacdo e de adverténcia; deveres colaterais de conservacdo, de
protecdo e de custddia da pessoa e dos bens do consumidor; de deveres colaterais
de cuidado e de assisténcia quanto aquela pessoa e quanto aqueles bens. Tais
deveres surgiriam como corolario do principio da boa-fé (expostos no artigo 4, inc. Il
e 51, inc. IV do CDC) e no caso de seu nhao cumprimento, teria o fornecedor o 6nus
de reparar os danos gerados, algo que resultaria da utilizacdo da mensagem
publicitaria enquanto um instrumento para ferir frontalmente a autonomia da vontade
do consumidor. Dai pode concluir-se que a publicidade passara a integrar o contrato
como clausula extra, ndo escrita, mas que produzird efeitos legais, como as
dispostas no artigo 35 do CDC.**’

Assim, justifica-se o controle juridico da atividade publicitaria pelo fato de ser
um instrumento que pode interferir negativamente no desenvolvimento da livre
concorréncia de mercado, além de impedir o fluxo adequado e preciso de
informacdes e servir como modelo de manipulacdo de preferéncias, de introjecdo de
valores e concepg¢des no modelo cultural.

O exercicio do controle da atividade publicitaria se d4 na maior parte das

vezes por meio de uma atuagao repressiva a ocorréncia da publicidade patoldgica,

%> CENEVIVA, Walter. Publicidade e o Direito do Consumidor. Sao Paulo: RT, 1991, p. 107.

1 TOMASETTI JR, Alcides. As relacdes de consumo em sentido amplo na dogmatica das
obrigacdes e dos contratos. Revista de Direito do Consumidor, n. 13, p.12-17, Sao Paulo, 1995, p.
15 e ss.

47 Assim dispde o art. 35 do CDC:

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a oferta, apresentacdo ou
publicidade, o consumidor poderd, alternativamente e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacéo ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacao de servico equivalente;

Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente antecipada,
monetariamente atualizada, e a perdas e danos.
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ainda que se observe a atuacao preventiva em acdes de divulgacdo a coletividade
sobre tipos publicitarios proibidos, ou ainda na analise de anuncios publicitarios
ainda ndo divulgados**®. Como dispde MARTINEZ, o controle da publicidade de
consumo se perfaz quando da soma de trés componentes basicos, assim
sintetizados'® : “a) subjetivo: entidades atuantes; b) objetivo: normas estruturais e
materiais; c) teleoldgico: protecdo dos consumidores”.

E assim pode ser definido como “uma atividade de verificagéo e de punicao
dos atos publicitarios tidos por patoldgicos, realizada por entidades, publicas ou
privadas, embasadas em normas estruturais e materiais, visando a protecdo do
consumidor.” **°

Pode-se falar que o exercicio do controle da publicidade de consumo se
realiza por sistemas, divididos em privado, publico e misto.

O sistema privado é marcado pelo autocontrole e movimentado dentro dos
parametros da livre concorréncia por parte das associacdes ou sociedades de classe
do meio publicitario que se retnem e consolidam por intermédio de um negdcio
juridico, um conjunto de normas de cunho preponderamente ético para estabelecer
certos limites para a criacao publicitaria.

Aqui quaisquer denuncias de abusos no exercicio da atividade publicitaria

serdo apuradas por acdo privada™*

em oOrgao deliberativo interno, e se necessario
for, cominardo sancfes éticas que terdo eficacia para aqueles que voluntariamente
aderiram ao Cobdigo de Etica, estabelecendo assim um vinculo praticamente
contratual™?. J& a sua atuacéo preventiva realiza-se de forma consultiva aos sécios
do 6rgdo deliberativo que verificardo a adequacdo da mensagem publicitaria ao

Cadigo de Etica.

“® MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. O ambiente conceitual da publicidade de consumo e de seu controle
no Brasil. Revista de Direito do Consumidor, n. 58, p. 223-254. S&o Paulo: RT, 2006, p. 242.

1 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. O ambiente conceitual da publicidade de consumo e de seu controle
no Brasil. Revista de Direito do Consumidor, n. 58, p. 223-254. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 243.

1% MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. O ambiente conceitual da publicidade de consumo e de seu controle

no Brasil. Revista de Direito do Consumidor, n. 58, p. 223-254. Sao Paulo: RT, 2006, p. 244.
1 CENEVIVA, Walter. Publicidade e o Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 1991, p.97.

152 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. O Controle Juridico da Publicidade. Revista de
Direito do Consumidor, n. 9, p. 25-62. S&do Paulo: RT, 1994, p. 50.
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No Brasil a evolucdio em relacdo ao desenvolvimento da auto-
regulamentacao, teve como marco a aprovacao, em 1978, do Cdadigo Brasileiro de
Auto-Regulamentacdo  Publicitaria  (CBAR), objetivando afastar qualquer
interferéncia governamental no exercicio da atividade publicitaria®>®. E dotado de
normas de cunho ético, portanto nao juridicas, constituindo segundo JACOBINA
uma "importante fonte subsidiaria de interpretacdo para o direito estatal — ou seja, €
0 que os proprios destinatarios da norma reconhecem e admitem, espontaneamente,
como minimo ético necessario para reger a atividade."'®* Esta Codificacdo possui
seis capitulos denominados Introducao, Principios Gerais, Categorias Especiais de
Anuncios, Conselho Nacional de Auto-Regulamentagdo Publicitaria e Disposi¢cdes
Transitorias.

Pensa-se que de maior importancia para esta pesquisa seja discorrer acerca
do Conselho Nacional de Auto-Regulamentacéo Publicitaria (CONAR), podendo ser
entendido enquanto um tribunal ético privado dos publicitarios, buscando afastar da
tutela jurisdicional lides relacionadas a esta matéria, algo que foi atingido até o
surgimento do Cédigo de Defesa do Consumidor.**®

O surgimento desse Conselho é datado de 05 de maio de 1980, iniciando-se
com uma comissao interassociativa composta por representantes de varias classes
do mercado publicitario e sua atuacdo se da por meio de denudncia, representacao
ou iniciativa propria, submetendo-se a minuciosa analise as mensagens publicitarias
que sejam objeto de conflito™®. E uma entidade sem fins lucrativos, com sede em
Séo Paulo, tendo como objetivo principal a arbitragem e o julgamento ético, por meio
da aplicacdo das normas dispostas no CBAR. Dentre os seus 6rgdos € o Conselho
de Etica o 6rgdo que mais contribui para a realizagdo de sua atividade fim, sendo

composto pelo Presidente e Vice-Presidente do Conar, além de 31 membros

1% JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:

Forense, 1996, p. 36.
%% JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 31.

15 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 36.

1% CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
S&o Paulo: Cultural Paulista, 1996, p.241.
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titulares, que agregam membros do Conselho Superior, representantes dos
consumidores e de associacfes profissionais dos operadores de publicidade.

Deve-se destacar que as medidas aplicadas por parte do Conselho de Etica
e executadas pelo Conselho Superior tem grande aceitacdo por parte dos veiculos
de comunicacéo, tornando viavel até mesmo a aplicacdo da pena maxima do art. 50,
alinea ¢, que recomenda a sustacdo da veiculacdo da publicidade que fere os
padrées éticos ditados pela classe, algo que demonstra a respeitabilidade e a
seriedade que permeia a atividade deste 6rgdo. Entretanto, ndo resta outra funcao
ao CONAR sendo a de ter atuacédo auxiliar no controle da publicidade negocial de
consumo, na medida em que suas sancdes ndo tém a coercitividade necessaria
para impelir ao infrator o cumprimento do negdcio juridico formulado por meio da
oferta publicitaria.

Acredita-se que este sistema por si s6 nao parece ser o suficiente para um
controle efetivo da publicidade. Dentre as razdes que comprovam esta afirmacao
estd o fato de este sistema ser pouco acionado por parte dos consumidores, que
desconhecem o seu funcionamento. Ademais pode se questionar a eficacia das
normas e sancdes promanadas por estes 0Orgados, na medida em que Ssao
essencialmente éticas e de aplicabilidade restrita apenas aos que voluntariamente
se dispuserem a esse tipo de controle, o que reduz seu grau de coercibilidade e nado
assegura o cumprimento da deciséo pelo ente infrator.

Por outro lado é de se valora-lo positivamente no que diz respeito a
economia de recursos econbmicos estatais, na celeridade procedimental, na
especializacdo dos seus membros julgadores e na adaptabilidade de suas normas
as modificagfes sécio-econdmicas contemporaneas.

Logo pode-se dizer que ndo tem os instrumentos necessarios para ofertar de
forma universal a protecdo adequada ao consumidor, mas € um importante subsidio
para auxiliar o exercicio do controle publico da publicidade.**’

Agora deve-se refletir acerca do sistema publico de controle publicitario na
medida em que este busca coibir os desvios de conduta e os abusos publicitarios,
utiizando-se de normas cogentes e de Orgdos publicos de controle, sejam

administrativos, sejam judiciais. Aqui ha de fato a interferéncia estatal na esfera

" MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. O ambiente conceitual da publicidade de consumo e de seu controle
no Brasil. Revista de Direito do Consumidor, n. 58, p. 223-254. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 246.
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privada, caracterizando-se também como sistema de controle externo®*® de atos
publicitarios patolégicos atuando de forma repressiva e reparatéria para diminuir a
producao de danos aos consumidores.

Um dos instrumentos para a consolidacdo do controle externo da atividade
publicitaria sdo as associaces de consumidores™®, que deveriam informar ao
consumidor seus direitos e ainda alerta-los sobre as caracteristicas essenciais de
produtos e servigos. Entretanto, devido aos altos custos para se utilizar meios de
comunicagdo que atinjam o grande publico muitas dessas instituicbes acabam néo
cumprindo sua funcéo educativa e informativa e os consumidores deixam de ter um
grande aliado na defesa de seus interesses.

Outro 6rgdo de relevancia para a atuacdo em defesa dos direitos dos

7

consumidores € o PROCON, que pode, segundo MARTINEZ, ser caracterizado
como “6rgdo de natureza juridica de direito publico, pertencente a administracao
direta dos estados ou dos municipios, e que visa atuar em defesa dos interesses dos
consumidores.”® Este pode ser entendido como a autoridade publica habil a
aplicabilidade de san¢des administrativas, além de ser um 6rgdo competente para a
propositura de acles coletivas e para atuar em carater conciliatério em relacdo a
demandas individuais de pretensos consumidores lesados por determinada
mensagem publicitaria. No exercicio preventivo do controle de publicidade atua de
maneira a educar os consumidores, por meio de palestras, cartilhas explicativas ou
ainda pela transmissdo de noticias em veiculos de comunicacao social. Entretanto
nao possui este a competéncia para de forma coercitiva impor a realizacdo de

publicidade corretiva, exigir a suspensao de publicidade lesiva ao consumidor de

18 CENEVIVA, Walter. Publicidade e o Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 1991, p.97.
%9 Como destaca MARTINEZ uma das poucas associacdes que consegui superar a falta de estimulo
governamental e obter repercussdo nacional foi o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
(IDEC), que foi fundado em 1987 como uma associacdo independente sem qualquer tipo de vinculo
com empresas, governos ou partidos politicos, tendo seus recursos oriundos de anuidades pagas por
associados, que recebem em troca uma assinatura da sua revista e também o direito de receber
assisténcia juridica na area de direito do consumidor. Traz ainda a informacao de que desde 1987
até o inicio de 1998, o IDEC figurou como autor em 1180 processos judiciais coletivos, voltados nao
s6 para a defesa dos interesses de seus associados, mas também na defesa de interesses difusos,
fazendo também o encaminhamento de dendncias ao PROCON e ao Ministério Publico.
(MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Publicidade de consumo e propedéutica do controle. Curitiba:
Jurua, 2001. p. 184-185.)

%9 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Publicidade de consumo e propedéutica do controle. Curitiba:
Jurua, 2001, p. 187.
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sancdes pecuniarias, ou ainda impor sancdes de ordem pecuniéaria, algo que fica
restrito ao Poder Judiciario.

Pode-se dizer que o Ministério Publico é o érgdao que melhor retrate o
sistema publico de controle da publicidade. Inicialmente sua atuacéo realizava-se
exclusivamente no ambito administrativo, mas com a criacéo da Lei 7347/1985 e da
Lei 8078/90 (que instituiu o CDC) encontrou na Ac¢ao Civil Publica o instrumento
judicial adequado para a defesa em juizo da coletividade de consumidores, diante da
lesividade de determinada mensagem publicitaria de consumo, que pode ter sua
veiculacdo suspensa e ainda dar margem a responsabilizacdo do anunciante-
fornecedor pelos danos causados.

Outro instrumento que esta a disposi¢cdo do Ministério Publico e também foi

|161

criado na Lei 7347/85 é o inquérito civil™", tendo natureza inquisitorial e informativa,

constituindo-se, como destaca MARTINEZ, em um meio de:

influéncia de natureza psicolégica sobre o fornecedor que, pressionado por
estar prestes a figurar como réu em uma acéo civil publica, acaba por
possibilitar a solucdo conciliada da lide de consumo, independente da
propositura daquela acdo, fato que possibilita a célere resolu¢cdo dos
conflitos de consumo, contribuindo ainda mais para a efetividade da atuacao
deste 6rgdo como parte integrante do sistema publico de controle da
publicidade®?

Cabe asseverar que 0 microssistema consumeirista € normativamente o
instrumento que melhor tutela tanto penal quanto administrativamente o

desenvolvimento adequado da atividade publicitaria.

181 Quanto ao inquérito civil assim disciplina a Lei 7347/85:

Art. 8° Para instruir a inicial, o interessado podera requerer as autoridades competentes as certidées
e informacdes que julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 1° O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de
gualquer organismo publico ou particular, certiddes, informac¢des, exames ou pericias, no prazo que
assinalar, o qual ndo poderé ser inferior a 10 (dez) dias lteis. (...)

Art. 9° Se o 6rgao do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da inexisténcia
de fundamento para a propositura da acao civil, promovera o arquivamento dos autos do inquérito
civil ou das pegas informativas, fazendo-o fundamentadamente.

§ 1° Os autos do inquérito civil ou das pecas de informacao arquivadas serdo remetidos, sob pena de
se incorrer em falta grave, no prazo de 3 (trés) dias, ao Conselho Superior do Ministério Publico.

§ 2° Até que, em sessdo do Conselho Superior do Ministério Publico, seja homologada ou rejeitada a
promoc¢do de arquivamento, poderdo as associacfes legitimadas apresentar razfes escritas ou
documentos, que serdo juntados aos autos do inquérito ou anexados as pecas de informacao.

§ 3° A promogéo de arquivamento serd submetida a exame e deliberacdo do Conselho Superior do
Ministério Publico, conforme dispuser o seu Regimento.

§ 4° Deixando o Conselho Superior de homologar a promocéo de arquivamento, designara, desde
logo, outro 6rgdo do Ministério Publico para o ajuizamento da agéo.

12 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Publicidade de consumo e propedéutica do controle. Curitiba:
Jurua, 2001, p. 194.
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Enquanto sancdo administrativa, dentre aquelas dispostas no artigo 56'°* do
CDC, pode-se destacar a contrapropaganda que como destaca CAMPOS:
consiste na formacdo de uma obrigacdo ao causador de dano material ou
moral de fazer veicular mensagem antagbnica aquela de carater lesivo,
executando o mesmo plano de midia, respeitando o numero de insercoes,

horarios e veiculos de comunicagéo Pelos quais foi veiculada a pega
publicitaria que deu origem ao prejuizo*®*.

Ja CENEVIVA entende que esta seja “punicdo imponivel ao fornecedor de
bens ou servicos, consistente na divulgacdo publicitaria esclarecedora do engano ou
do abuso cometidos em publicidade precedente do mesmo fornecedor”.*®>

Mais do que um carater sancionador a contrapropaganda tem em primeiro
aspecto um carater educativo na medida em que promove a obstacularizacdo dos

efeitos da publicidade enganosa e abusiva®®

e permite ao consumidor fazer a
comparacgao entre o que tinha sido divulgado de forma inedequada e agora passava
ser entendido como correto em termos de mensagem publicitaria’®’, restaurando a
visdo da realidade dos fatos pertinentes ao produto ou ao servico. Como efeito
secundario esta o descrédito que o anunciante passa a ter para com a sociedade;
tendo de ver os efeitos negativos que a imposi¢do dessa san¢ao trard a sua marca e

ao produto e servico objeto da atividade publicitaria. Ademais deve-se ressaltar 0s

183 Art. 56. As infracdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as

seguintes sanc¢des administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em
normas especificas:

| - multa;

Il - apreensédo do produto;

Il - inutilizacdo do produto;

IV - cassacdo do registro do produto junto ao 6rgdo competente;

V - proibi¢do de fabricacdo do produto;

VI - suspenséo de fornecimento de produtos ou servico;

VII - suspenséao temporaria de atividade;

VIII - revogacéo de concessdo ou permissao de uso;

IX - cassacéo de licenca do estabelecimento ou de atividade

X - interdicao, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade;

Xl - intervengdo administrativa,;

XIlI - imposicéo de contrapropaganda.

164 CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
S&o Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 297.

165 CENEVIVA, Walter. Publicidade e o Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 133.
16 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p.104.

187 CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
S&o Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 298.
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prejuizos que a propria agéncia de publicidade ter4 ao ter de recriar uma nova
campanha publicitaria provavelmente com utilizacdo de verbas préprias, algo que
acaba contribuindo para uma atuacdo de melhores profissionais no mercado.
Obviamente que deve-se considerar a eficacia reduzida de tal instrumento, pois
provavelmente nem todos aqueles que integraram o publico-alvo da publicidade
lesiva teréo a oportunidade de recepcionar os efeitos da contrapropaganda.

No que diz respeito a tutela penal, o regramento consumeirista esta
vinculado ao direito penal econdmico, sendo a ordem econémica’® o bem juridico a
ser tutelado. Como destaca CAMPOS:

“o direito penal do consumidor, me matéria de informacéo, acompanhou a
revolucdo efetuada pela tutela civil do consumidor. Em vez de punir apenas
0S comportamentos positivos — ativos — do fornecedor (alegacdes
enganosas, por exemplo) sanciona, cada vez mais, a simples abstencéo,
impondo ao fornecedor o dever afirmativo de informar, obrigacdo essa mais

rigida que aquela- quase que universal nos diversos sistemas juridicos- de,
em informando, fazé-lo adequadamente.*®®

168 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:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada

Il - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboracéo e prestacéoVIl - reducdo das
desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administragéo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacao de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

189 CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
S&o Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 302.
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Todos o0s crimes expostos nos artigos 63 a 69 do CDC"° estéo relacionados
a determinada falha de informacéo na transmissdo da mensagem publicitaria, sendo
irrelevante a prova da existéncia material do dano. Basta, para tornar a conduta
tipica, a potencialidade da mensagem em induzir em erro, abuso, ou ainda provocar
danos a saude seguranca ou ao patrimoénio do consumidor. Respondem
criminalmente ndo s6 a empresa anunciante, mas também a agéncia de propaganda
e 0 veiculo de comunicacdo, ainda que se concentre na empresa anunciante o
centro de imputabilidade'”*. Ademais, de acordo com o artigo 75 do CDC, é cabivel
a desconsideracdo da personalidade juridica, no caso da participacédo de diretor,
administrador ou gerente de pessoa juridica em crime contra o consumidor; mas
deve tal artigo ser interpretado com reservas, a luz da sistematica penal e do
ordenamento constitucional, pois ainda que ndo tenha o CDC adotado a

responsabilizacdo penal da pessoa juridica ndo pode o representante legal ser um

170 Art. 63. Omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos, nas
embalagens, nos invélucros, recipientes ou publicidade:

Pena - Detencéo de seis meses a dois anos e multa.

8 1° Incorrerd nas mesmas penas quem deixar de alertar, mediante recomendacfes escritas
ostensivas, sobre a periculosidade do servico a ser prestado.

§ 2° Se o crime é culposo:

Pena Detencdo de um a seis meses ou multa.

Art. 64. Deixar de comunicar a autoridade competente e aos consumidores a nocividade ou
periculosidade de produtos cujo conhecimento seja posterior a sua colocacao no mercado:

Pena - Detencdo de seis meses a dois anos e multa.

Paragrafo Gnico. Incorrerd nas mesmas penas quem deixar de retirar do mercado, imediatamente
quando determinado pela autoridade competente, os produtos nocivos ou perigosos, na forma deste
artigo.

Art. 65. Executar servico de alto grau de periculosidade, contrariando determinacéo de autoridade
competente:

Pena Detencéo de seis meses a dois anos e multa.

Paragrafo Unico. As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a leséo
corporal e a morte.

Art. 66. Fazer afirmacé@o falsa ou enganosa, ou omitir informacéo relevante sobre a natureza,
caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca, desempenho, durabilidade, preco ou garantia de
produtos ou servicos:

Pena - Detencdo de trés meses a um ano e multa.

§ 1° Incorrerd4 nas mesmas penas quem patrocinar a oferta.

§ 2° Se o crime é culposo;

Pena Detencdo de um a seis meses ou multa.

Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva:

Pena Detencéo de trés meses a um ano e multa.

Art. 68. 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 salde ou seguranca:

Pena - Detencgéo de seis meses a dois anos e multa:

Art. 69. Deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que dao base a publicidade:

Pena Detencdo de um a seis meses ou multa

"L CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
S&o Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 305.
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mero “bode expiatdrio” para que a empresa usufrua dos efeitos da conduta ilicita de
forma reiterada.’

Deve-se destacar que a atuagdo dos 0rgdos atinentes ao sistema publico de
controle da publicidade é vantajosa na medida em que suas decisfes apresentam
alto grau de coercibilidade e podem propiciar uma adequada reparacdo dos danos
morais e materiais oriundos de mensagem publicitaria lesiva, mas a morosidade,
devido ao excesso de formalismo oficial, assim como a demora imposta ao processo
legislativo, impedem o seu rapido ajustamento as alteracbes sociais e de
mercado.*”

Logo, pode-se afirmar que para um adequado controle da publicidade deve-
se adotar de forma conjunta os sistemas publico e privado, resultando no sistema
misto, que possibilita, segundo MARTINEZ:

0 estabelecimento de harmonia entre o sistema publico e o privado, a
possibilitar duas frentes de controle dos atos publicitarios. Desse modo,
cabe ao meio publicitario regular sua atividade, e ao Estado intervir, quando

da ocorréncia de uma publicidade infratora das regras legais de protecao
aos consumidores.*"

Apés a analise das possibilidades de protecdo da autonomia da vontade do
consumidor quando submetido a oferta de produtos e servicos, cabe refletir um
pouco mais sobre os limites encontrados no exercicio do controle da atividade
publicitaria.

Em um primeiro momento deve-se considerar que no contexto soOcio-
econdmico que vivenciamos atualmente, ndo tem o homem a faculdade de recursar-
se a desempenhar o seu papel de consumidor, pois se ndo exercer esta funcéo
acabara tendo problemas ndo s6 sob o aspecto econémico, mas também sob o
aspecto existencial, na medida em que o0 consumo, como ja destacado
anteriormente, € um dos meios de insercdo do individuo dentro da “sociedade

civilizada”.

172 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:

Forense, 1996, p. 109.
13 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. O Controle Juridico da Publicidade. Revista de
Direito do Consumidor, n. 9, p. 25-62. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 51.

"% MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Publicidade de consumo e propedéutica do controle. Curitiba:
Jurua, 2001, p. 249.
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A atividade publicitaria entdo vai interferir na autonomia da vontade do
individuo, pois isso é algo imanente a sua esséncia de eliciar valores no seu
receptor, que serao transmitidos como essenciais ao seu modus vivendi. Aqui deve-
se pensar que o homem esta sendo submetido diariamente a uma grande
quantidade de ofertas de bens e servigos, por intermédio de um volume cada vez
maior de mensagens publicitarias vinculadas em uma diversidade cada vez maior de
midias, o que impossibilita um controle repressivo de todas as midias
potencialmente lesivas aos consumidores, na medida em que tecnologias cada vez
mais complexas, manipuladas por um restrito nUmero de profissionais, como as
utiizadas na reproducdo das controvertidas “mensagens subliminares” ,tornam
imperceptiveis a enganosidade ou abusividade aos olhos dos membros de 6rgdos
publicos e privados de controle de publicidade.

Ademais pode-se dizer que certas mensagens publicitarias terdo potencial
lesivo para determinado publico-alvo, o que conduz a uma relativizacdo do que
possa ser considerado enganoso ou abusivo, tendo em vista 0 senso critico
adquirido por determinada parcela da populacdo. Pode-se afirmar ainda que a
continua repeticdo de mensagens publicitarias, traz em si um instrumento para
persuadir o publico-alvo a adquirir determinado produto ou servico e também um
meio de introjetar valores de determinada parcela da sociedade. Isso ao longo do
tempo pode conduzir a uma mudanca nos valores éticos, morais e culturais de
determinada coletividade e aquela mensagem que era considerada patoldgica ja nao
se apresenta como tal.

Posto isso, pode-se afirmar que a regulagcdo da publicidade tem por fim
proteger a vontade do consumidor diante da pressdo exercida por métodos cada
vez mais agressivos de continua oferta de produtos e servicos. Como ja destaca
MARQUES:

a sociedade atual traz consigo uma grande carga de “pressfes”
juridicamente relevantes, que nem sempre sdo bem resolvidas ou
resistiveis pelos individuos em geral, os quais necessitam, entdo de uma
carga extra de protecdo para alcancar o reequilibrio de suas relacdes
contratuais originadas destas pressdes.”

A regulacao da publicidade tem por escopo fazer o revival da autonomia da
vontade do consumidor, pois sua vontade foi progressivamente depreciada e

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor — O novo regime
das rela¢8es contratuais. 4 ed. S&o Paulo: RT, 2002, p. 236-237
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limitada com a massificacdo das relacdes de consumo. Busca-se entdo que o
individuo manifeste sua vontade de modo racional, de maneira a legitimar o vinculo
contratual, que se estabeleceu tendo como base a expectativa de qualidade que a
atividade publicitaria gera sobre determinado produto ou servico. Assim pode-se
afirmar que além de proteger a vontade, a regulacdo da publicidade tem por fim
proteger a relacao juridica contratual que surge da promessa unilateral de qualidade
inserida pelo fornecedor na mensagem publicitaria e que se nao atender as
expectativas legitimas criadas nos consumidores, pode ensejar o inadimplemento

contratual.
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5 CONCLUSAO

Demonstrou-se em um primeiro momento a importancia da compreenséao da
relacdo entre direito e mercado para situar a publicidade enquanto instrumento
fundamental para o desenvolvimento da atividade empresarial em mercado.
Superado este ponto, é imprescindivel a compreenséo de que o desenvolvimento da
atividade publicitaria por muitas vezes se desenvolve de maneira ilicita, provocando
nao somente a ofensa a valores éticos e morais que permeiam a vida em sociedade,
mas também a interferéncia na autonomia da vontade do potencial consumidor de
certo bem ou servico. Assim, faz-se necessaria a intervencao estatal, que se traduz
em interferéncia na autonomia privada, superando-se a concepcao classica de
autonomia da vontade que tinha como premissa a igualdade e liberdade entre as
partes no momento de estabelecer um pacto particular, instrumentalizado pelo
contrato. Reconhece-se na contemporaneidade a limitagdo do consumidor em
manifestar sua vontade sem nenhum vicio ou coac¢do, causado em boa parte pela
ofensa do dever de informar, intrinseco ao principio da boa-fé, que em conjunto com
o principio da funcdo social e da dignidade da pessoa humana, deve constituir as
bases para o estabelecimento da relacdo juridica contratual. Tal vinculo juridico
contratual se origina, por muitas vezes, a partir da mensagem publicitaria que pode
ser entendida como ato de ofertar, e traz efeitos para a continuidade dessa relacéo
juridica de consumo, cabendo ao ofertante arcar com os eventuais danos oriundos
dos vicios de informag&o de seu produto ou servigo.

Ademais, fez-se a reflexdo acerca das possibilidades de controle do
exercicio da atividade publicitaria, tanto de ordem privada, publica, judicial e
extrajudicial. Nesse sentido pode-se concluir que a protecdo da autonomia da
vontade do consumidor esbarra em certos limites, como a grande quantidade de
mensagens publicitarias com tecnologias mais inovadoras que impedem um controle
totalmente efetivo das eventuais ilicitudes nela inseridas, algo evidenciado com as
ditas mensagens subliminares e com a utilizacdo do merchandising. Pode-se
destacar também a desobediéncia a normas éticas como um grave problema no
exercicio e portanto no controle da atividade publicitaria, mesmo dentre os
profissionais filiados a Conselhos como o CONAR. Além disso, pode-se afirmar que

o desenvolvimento do senso critico dos consumidores ao fazer a valoracdo das
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mensagens publicitarias ndo se da de forma uniforme, sendo de dificil mensuracéo o
potencial dano que a mensagem publicitaria tenha causado ao individuo.

Deve-se ressaltar que a regulagdo da atividade publicitaria tem por fim a
protecdo da vontade do consumidor, e assim o fornecedor de produtos e servigcos
deve garantir o cumprimento da expectativa de qualidade criada por meio da
publicidade. Isto resultard também na protecdo da relacéo juridica contratual, na
medida em que o vinculo que se estabelece é determinantemente fundado nas
expectativas criadas no consumidor, contratante mais fraco. Logo, pode-se falar na
tentativa de resgatar a autonomia da vontade do consumidor, ainda que esta néo
atinja a sua plenitude, pois o individuo esta inserido dentro um contexto soécio-
econdmico que o induz ao exercicio cada vez maior de relagbes de consumo, e 0
ato de consumir acaba se consolidando em um dos principais meios de insercao

social do individuo.
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RECURSO ESPECTAL N° 327.257 - SP (2001/0057239-4)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE - RECOFARMA INDUSTRIA DO AMAZONAS LTDA

ADVOGADOS : EDUARDO HUMBERTO DALCAMIN E OUTRO
GUILHERME FARHAT FERRAZ E OUTRO

RECORRENTE . SPAIPA S/A INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS

ADVOGADO : ROMEU SACCANI E OUTROS

RECORRIDO : ARLETE LOPES DIAS

ADVOGADO : FAUEZ MAHMOUD SATMEN HUSSAIN E OUTRO

EMENTA

Processual Civil Civil Recurso Especial. Prequestionamento. Publicidac
enganosa por omissdo. Aqusicio de refngerantes com tampinhas premuaveis. Defeitos ¢
immpressio. Informacio nio divulgada Aplicacfio do Codigo de Defesa do Consumidor. Dissid:
jurisprudencial Comprovagio: Omissdo.  Inexisténcia. Embargos de  declaracf
Responsabilidade solidana por publicidade enganosa: Eeexame fatico-probatorio.

- O Recurso FEspecial carece do necesscrio prequestionamento quando
aresto recorvido ndo versa sobre a guestdo federal suscirada.

- Ha relacdo de consumo enfre o adguirente de refrigerante cuja
tampinhas  contem impressdes grdficas gue ddoe direifo a concorrer a prémios e
Jornecedor do produto. A auséncia de imformacde sobre a existéncia de rampinhas cor
defeito na impressdo, capaz de refirar o direito ao prémio, configura-se como publicidad
enganosa por omissdo, regida pelo Codigo de Defesa de Consumidor.

- A comprovacdeo do dissidio jurisprudencial exige o corgjo analitico ent
as julgados tidos camoe divergentes e a similitude farica entre os casos cowfrontados.

- Inexiste omissdoe a ser suprida por meio de embargos de declaragd
gquando o e orgdo julgador pronuncia-se sobre toda a questdo posta o desate, de maneir
Jfiundamentadea.

- E solidéria a rasponsabilidade entre agueles gue veiculam publicidad
enganosa e o5 gue dela se aproveitam, na comercializagdo de seu produto.

- E invidvel o reexame Jatico-probatforio em sede de Recurso Especial,

Recursos Especiais conhecidos parcialmente e nio providos.

ACORDAO

WVistos, relatados e discutidos estes autos. acordam os Ministros da TERCEIR.
TUEMA do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das notas taquigrafic:
constantes dos autos, prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista do Sr. Mimistro Antdnio ¢
Padua Ribeiro, por maioria, conhecer em parte de ambos os recursos e negar-lhes proviment
Wotou vencido o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Os Srs. Ministros Castro Filho
Anténio de Padua Ribeiro votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF). 22 de junho de 2004{data do julgamento)

MINISTEA NANCY ANDRIGHI. Relatora
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RECURSO ESPECIAL N°327.257 - SP (2001/0057239-4)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RELATORIO

Cuida-se de dois Recursos Especiais, o primeiro (fls. 396/413) interposto por
Recofarma Industria do Amazonas Ltda e o segundo (fls. 426/452), por Spaipa S/A IndUstria
Brasileira de Bebidas, ambos com fundamento nas alineas "a' e "c", do permissivo constitucional,
contra acoérddo do Tribuna de Justica do Estado de S&o Paulo, proferido em agdo indenizatoria.

Narram os autos que Arlete Lopes Dias guizou acdo de indenizacdo por danos
materiais e morais em face da empresa Spaipa S/A. Alegava ter sofrido prejuizo com a negativa
da ré de entregar-Ihe prémio de R$ 50.000,00 reais em apolices de Titulos de Seguridade, ao qual
fazia jus por ter adquirido tampinhas de refrigerante coca-cola premiadas, segundo promocao
divulgada nacionalmente. Requereu a condenacdo da ré ao pagamento de 50.000,00 reais, na
forma de titulos de seguridade, como reparacéo pelos danos materials, e de 6.000 salarios
minimos, pelos danos morais.

A ré ofereceu contestagdo, na qual aduzia ser inepta a inicial, uma vez que era o
caso de cobranca de um direito de crédito ou cumprimento de obrigacéo, e ndo de reparacdo por
danos. No mérito, alegava que as tampinhas supostamente premiadas, apesar de conterem, em
Seu verso, coordenadas que efetivamente dariam ensejo ao prémio (5-F e 6-D), segundo o codigo
de seguranca da empresa, armazenado em seus computadores, a grafia estava incorreta, pois
estariam representadas, na realidade, 5-F e 6-B, e, portanto, a autora ndo fazia jus a premiacao.
Reqguereu, ademais, a denunciacéo da lide da Recofarma Ltda., pois esta era a responsavel pela
promogdo das tampinhas premiadas, detendo obrigagcdo contratual a0 pagamento dos prémios e
tendo determinado a confecgdo das referidas tampinhas.

A empresa Recofarma, por sua vez, contestou a peti¢do inicial, aduzindo a
inexisténcia do direito ao prémio e a ndo incidéncia do CDC. Afirmou, ainda, que a responsavel
por eventua dano era a empresa Alcoa Aluminio S/A, contratada para fabricagdo das tampinhas,
e que errou na grafia das coordenadas premiadas. Requereu a denunciacéo da Alcoa.

Diante da impossibilidade de citacdo da empresa Alcoa Aluminio S/A, a
Recofarma desistiu da denunciagéo.

O pedido foi julgado improcedente em sentenca da qua apelou a autora, tendo
sido provido o apelo para condenar ambas denunciada e denunciante ao pagamento do prémio de

50.000,00 reais e de indenizacéo por danos morais, no valor de R$ 2.000,00. Estd assim ementado
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"Indenizacdo - Promocdo de vendas com instituicdo de
prémios - Propaganda enganosa - Aplicacdo de preceitos do Cdédigo de
Defesa do Consumidor.

‘Veiculada promessa de premiacdo em prol do consumidor e
verificando-se, apos, ser enganosa a comunicacdo de carater publicitario,
incide o fornecedor do produto nas sancdes previstas no Codigo de Defesa
do Consumidor.™ (fl. 372)

Recofarma Indistria do Amazonas Ltda opds embargos de declaracéo,

sustentando omissdo na apreciacdo do art. 17, § 2°, do Dec. n. 70.951/72, que dispde ser invéido

0 cupon ou elemento sortedvel com defeito ou vicio, quando impossibilite a verificagdo de sua

autenticidade ou do direito ao prémio.

Por sua vez, Spaipa S/A, IndUstria Brasileira de Bebidas, opds embargos

declaratorios aegando gue o Tribuna @ quo ndo analisara o art. 76, do CPC, que impossibilita a

condenacao de denunciante e dununciado solidariamente, nem o art. 159, do CC, sob o angulo de

sua culpa e do nexo de causalidade.

Os embargos foram rejeitados nos seguintes termos:

" Conforme se ressaltou no julgado, foi a omissdo das rés na
divulgacdo de fato novo, alusivo a defeito na impressdo de fundo interno
das tampinhas, que deu ensejo ao ressarcimento, por evidenciada pratica de
publicidade enganosa.

Irrelevante que ndo tenha sido mencionado o Decreto n.
70.951/72, pois a hipotese dos autos € regidas pelos preceitos do Codigo de
Defesa do Consumidor, atinentes a publicidade, em especial pelo artigo 37,
8§ 1° relativo ao erro do consumidor provocado por omissdo do fornecedor
dos produtos.

De resto, se 0s elementos sortedveis apresentavam vicio que
comprometia sua autenticidade, tal circunstéancia deveria ter sido anunciada
com antecedéncia aos possiveis beneficiarios dos prémios, o que ndo se
verificou, frustrando-os em sua justa expectativa.

E coresponsavel solidariamente a Recofarma, por ser a
patrocinadora da promocdo (fl. 72/73) e, portanto, sujeita também ao
pagamento da indenizacdo, conforme se assinalou no julgado, com
invocacdo das regras do artigo 75, I, do Cédigo de Processo Civil e do
artigo 28, 8 2° do Codigo de Defesa do Consumidor (fls. 374).

Por sua vez, decorre a responsabilidade da co-ré Spaipa do
fato de ser a fornecedora direta dos produtos, encarregada da distribuicdo
e comercializacdo, na forma prevista nos artigos 129 e 1.518 do Cddigo
Civil, nos artigos 3°, 28 § 2° 30 e 36, paragrafo unicos, do Cédigo de
Defesa do Consumidor e no artigo 5° X, da Congtituicdo da Republica." (fls.
392/393).

Dai os presentes Recursos Especiais.
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No primeiro deles, interposto por Recofarma Indlstria do Amazonas Ltda,
aegase

A) ofensa ao art. 17, § 2°, do Dec. 70.951/72, porque as tampinhas sorteadas
continham defeito que autorizavam legalmente sua desclassificacéo.

B) violagdo ao art. 37, 8§ 1° do CDC, porque a relagdo entre recorrente e
recorrida ndo é de consumo mas somente de "participacdo em promocdo para distribuicéo
gratuita de prémios’ (fl. 407).

C) dissidio jurisprudencia a respeito da licitude da desclassificagdo de tampinhas
defeituosas e sobre a aplicagdo do CDC, ao caso.

Ja 0 segundo Recurso Especial, da Spaipa S/A Industria Brasileira de Bebidas, é
interposto para se aduzir:

A) negativa de vigéncia ao art. 535, do CPC, uma vez que ndo foram corrigidas
as omissdes apontadas nos embargos de declaracéo opostos pela Spaipa S/A.

B) infringéncia aos arts. 2° e 76, do CPC, pois a litisdenunciada ndo poderia ter
sido condenada solidariamente com a litisdenunciante.

C) afronta ao art. 1.512, do CC, pois a peti¢éo inicial deveriater sido considerada
inepta, uma vez que se tratava de pedido de cumprimento de obrigacdo e ndo reparacéo por
danos.

D) ofensa ao art. 159, do CC, pois a recorrente ndo praticou qualquer ilicito civil e
ndo ha nexo de causalidade entre sua conduta e o referido dano da recorrida

E) violagdo ao art. 21, do CPC, porque ndo foi reconhecida a sucumbéncia
reciproca.

F) dissidio jurisprudencial acerca da condenacdo do denunciado solidariamente
com o denunciante & lide e sobre a sucumbéncia reciproca.

N&o foram oferecidas contra-razdes.

E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N°327.257 - SP (2001/0057239-4)
RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
VOTO

I- Do Recurso Especia interposto por Recofarma Indistria do Amazonas Ltda

A) Daofensaao art. 17, § 2°, do Dec. 70.951/72

O apontado art. 17, § 2° do Dec. 70.951/72, dispbe serem invalidos cupons ou
elementos sorteaveis defeituosos quando impossibilitem a verificacdo de autenticidade ou do
direito aos prémios. Segundo a recorrente, tal dispostivo autoriza a desclassificacdo das
tampinhas adquiridas pela ora recorrida, Arlete Lopes Dias, e, por i1ss0, ndo teria havido pratica
de qualquer ilicito a merecer reparacao.

Entretanto, o fundamento da condenagéo, contido no aresto recorrido, passou ao
largo da aplicagcdo daquele dispositivo, porque, para a Corte de origem, a responsabilidade da
recorrente deu-se pela propaganda enganosa por omissdo, uma vez que deveria ter divulgado
amplamente, assim como fez com a promog¢éo das tampinhas premiadas, a existéncia de defeitos
e a necessidade de conferéncia com codigo de seguranca da empresa. E o que esta consignado
no seguinte trecho:

" No particular, € fato incontroverso que apresentou a
autora, para conferéncia, duas tampinhas com as inscricoes 6-D e 6-L (fls.
08 verso, 31, 129 e 264), as quais |he dariam direito ao recebimento da
recompensa de R$ 50.000,00, correspondente as coordenadas estampadas
na cartela respectiva (fls. 11 e 227), 'que a ela sb por prémio pretendia...'.

Afirmam as rés, porém que nao poderia ser a autora
contemplada, porquanto numa das tampinhas esté inscrito o codigo de
seguranca n. 218, o qual conteria a coordenada 6-B, excluida da premiacdo
na mencionada cartela (fls. 32/33, 74 e 129).

Tal defesa ndo pode prevalecer. E que no regulamento da
promocdo ndo vem assinalada a dependéncia da premiacdo com aquilo que
estiver anotado nas tampinhas a guisa de cddigo de seguranca. Assm, se
forem diversas as coordenadas alusivas ao referido 'cddigo’ daquelas
ostentadas na tampinha, por ‘falha de impressdo de fundo interno' (fls. 129),
€ evidente que devem subsistir as coordenadas nitidamente inscritas com as
quais faz jus o consumidor ao prémio prometido.

Sabia a primeira ré, alias, do suposto defeito de impressdo,
tanto que, consultado o escritério regional da empresa em Marilia,
apurou-se desde logo a falta de coincidéncia entre as coordenadas exibidas
eoindigitado 'codigo’ (fls. 08 verso).

Burlado foi, portanto, o direito de quem 'os dias na
esperanca de um sO dia passava..' Pois deixou de ser informada
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oportunamente a autora da existéncia do vicio de impressdo das tampinhas.
Ora, essa omissdo das rés na divulgacdo de fato relevante consubstancia
pratica de publicidade enganosa e da lugar a indenizacdo cabivel, por
danos patrimoniais e morais (Codigo Civil, art. 1512; Cdbd. Def.
Consumidor, arts. €°, IV e VI, 12, 18, 30, 35, I, 37, 8 1° e 67, Decreto n°
2.181, de 20.03.97, arts. 13, VI, e 14).

Vale ressaltar que 'a Lei n. 8.078, de 11.09.90, ao incluir a
protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva entre os direitos basicos
do consumidor (artigo 6° inciso V), sinalizou, com bastante énfase, que a
propria propaganda seinsere na atividade de consumo pois € realizada com
o fim de levar o consumidor a adquirir determinado bem ou servico' (JTJ Lex
207/218).

(...)" (fl. 373).

Assm também ficou esclarecido, no acorddo que apreciou os embargos de
declaracdo, a desnecessidade de recorrer a0 artigo-tido por malferido a fim de solucionar a
controvérsia, tendo em vista a perspectiva enfocada pela Corte de origem, da responsabilidade
pela publicidade enganosa.

Por esses motivos, tem-se que ndo foi prequestionado o tema, uma vez que era
prescindivel seu exame.

E de se aplicar, entdo, a Simula 211/STJ.

B- Da ofensaao art. 37, § 1°,do CDC

Sustenta-se ofendido o art. 37, 8 1° do CDC, porque ndo héa relagdo de consumo
entre a recorrente, empresa que realiza promoc¢do de tampinhas premiadas de refrigerante, e
pessoa pretensamente titular de direito ao prémio divulgado.

A fim de dirimir a controvérsia, deve-se, primeiramente, compreender qual é o
vinculo juridico existente entre a ora recorrida e a recorrente.

Com efeito, a ora recorrente realizou uma promogao pela qual, na compra de seus
produtos (refrigerantes) o comprador automaticamente adquiria a chance de ganhar um prémio.
Desde que a tampinha da garrafa de refrigerante efetivamente contivesse a inscricdo de
coordenadas previamente divulgadas, o comprador faria jus também ao recebimento do referido
prémio.

A promocao, certamente, foi efetivada no intuito de estimular a venda do produto
oferecido pela recorrente.

Trata-se, portanto, de técnica publicitéria voltada a coletividade de consumidores
(art. 29, do CDC), contemplada e regulamentada pelas normas do Cddigo de Defesa do

Consumidor (arts. 36 e 37).
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O simples fato de ndo se caracterizar como divulgacdo direta do produto
(refrigerante), ndo exclui a referida promocdo da vinculacdo aos principios e regras do CDC,
especialmente com relacdo a proibicdo de propaganda enganosa, referida no aresto recorrido.

A publicidade, no sistema do CDC, é "toda a informacdo ou comunicacao
difundida com o fim direto ou indireto de promover junto aos consumidores a aquisicao de
um produto ou a utilizagdo de um servico, qualquer que sga o local ou meio de
comunicagdo utilizado." (MARQUES, Claudia Lima. " Contratos no Cddigo de Defesa do
Consumidor"”, 32 ed, Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 1998, p. 345).

Eduardo Gabriel Saad cita licdo de Ferreira de Almeida, para explicar que
"devem ser considerados como publicidade os métodos chamados de promocdo de vendas,
reunindo acdes diretas junto a compradores potenciais, como 0S concursos, vendas com
prémio e outras formas de vendas agressivas." (SAAD, Eduardo Gabriel. " Comentarios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor”, 42 ed., LTr, S&o Paulo, 1999).

A caracterizac8o do vinculo entre aquele que se utiliza da publicidade do produto
ou servico e o publico por €ela atingido como relacdo de consumo € obrigatéria por forca da
equiparacdo das pessoas, determindveis ou ndo, aos consumidores (art. 29, do CDC), segundo
esclarece Adalberto Pasgualotto:

"Sendo objeto de regulagdo do Codigo de regulagdo do
Cadigo de Defesa do Consumidor, a publicidade, em principio, estd adstrita
ao conceito de consumidor para que incidam as regras proprias das
relagdes de consumo. Em outras palavras, a disciplina publicitaria contida
no CDC seria aplicavel as mensagens publicitéarias dirigidas aos
consumidores. Como o CDC ndo define o que € relagcdo de consumo, tal
definicdo deve ser extraida dos conceitos de consumidor e fornecedor.
Sempre que esses dois pdlos estiverem relacionados, havera relacdo de
CONSUMo.

(...) O CDC equipara a consumidor todas as pessoas que
intervenham nas relacbes de consumo (art. 2°, paragrafo Unico), as vitimas
dos acidentes de consumo (art. 17) e todas as pessoas expostas as praticas
comerciais e contratuais (art. 29). Isso inclui a publicidade."
(PASQUALOTTO, Adalberto. "Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no
Cédigo de Defesa do Consumidor”. Revista dos Tribunais, 1997, p. 77-78)

No caso sub examen, considerou o Tribuna a quo que a empresa responsavel
pela promogao das tampinhas premiadas ndo divulgara a existéncia de tampinhas defeituosas,
concluindo pelainfragdo ao art. 37, § 1° do CDC, restando caracterizado o ilicito civil.

O conhecimento prévio de tal informacdo influenciaria muito provavelmente a

decisdo do consumidor entre adquirir ou ndo o refrigerante integrante da promocéo, ja que a
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chance de concorrer ao prémio ndo mais teria 0 mesmo poder de persuagao.
Essa Corte ja decidiu pela aplicacdo do CDC no caso de promocéo de vendas, em
hipdtese, alias, idéntica a dos autos, sendo veja-se:

"(...)

| — O CDC abrange a publicidade empregada com a
finalidade de aumento de vendas por meio de sorteio de prémios.

Il — A resolucdo da dlvida acerca da inscricdo em tampinhas
€ 6nus do responsavel pela promocdo publicitéria. Incidéncia do art. 36,
parégrafo Unico, do CDC.

(...)" (REsp n. 302.174/RJ, DJ 15/10/2001, Rel. Min. Antonio de
Padua Ribeiro)

C- Do dissidio jurisprudencial

Relativamente & pretensdo- recursal calcada na alinea "c", do permissivo
congtitucional, alega-se dissidio jurisprudencia a respeito de dois temas diferentes, quais sejam a
aplicacdo do art. 17, 8 2°, do Dec. 70.951/72, e a ndo aplicagdo do CDC.

Com respeito a primeira questdo, ndo ficou demonstrada a divergéncia
jurisprudencial, uma vez que o Tribunal a quo decidiu a questdo sob ponto de vista diverso da
incidéncia do apontado artigo, conforme anteriormente expasto.

Ja o dissidio a respeito da aplicagdo do CDC restou corretamente demonstrado,
devendo ser conhecido. Contudo, em face do reconhecimento da existéncia de relagdo de

CoNsuMo, N@o merece provimento o recurso da Recofarma Industria do Amazonas Ltda.
I1- Do Recurso Especia interposto por Spaipa S/A IndUstria Brasileira de Bebidas

A) Daviolagdo ao art. 535, do CPC

A ofensa a0 art. 535, do CPC, refere-se a alegagdo de existéncia de duas
omissdes ndo supridas pelo Tribunal a quo. A primeira concerne ao exame da responsabilidade
solidaria da denunciada, sob o ponto de vista do art. 76, do CPC, que ndo permite a condenagdo
de ambas, denunciante e denunciada, em favor do autor. A segunda refere-se a inexisténcia de
ato ilicito, culpa da recorrente e nexo de causalidade, de acordo com o art. 159, do CC.

No tocante ao primeiro ponto tido como omisso, houve expressa manifestacéo da
Corte de origem, que, em sede de embargos de declaracéo, entendeu ser possivel a condenacéo
solidéaria de denunciante e denunciada, de acordo com art. 75, |, do CPC, e uma vez que 0s arts.
129 e 1.518 do Caodigo Civil, 3°, 28, § 2°, 30 e 36, parégrafo Unico, do Cddigo de Defesa do

Consumidor e 5° X, da Constituicdo, prevéem a solidariedade entre as ora recorrentes.
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Da mesma forma, inexiste omissao a respeito dos requisitos previstos no art. 159,
do CC, uma vez que a responsabilidade pela propaganda enganosa, enfocada no aresto recorrido,
foi claramente fundamentada, mencionando-se 0 ato que deu origem ao dano (omissdo na
informacdo necessaria), a culpa das recorrentes, pela omissdo, e o dano (frustracéo da legitima
expectativa do consumidor).

O que pretendia a ora recorrente nos embargos de declaracéo era que fossem
analisados os fatos sob o angulo da licitude da desclassificagdo da tampinha, porque néo
premiada, e ndo da enganosidade da propaganda.

Portanto, ndo esta caracterizada qualquer omissdo relativamente a
responsabilidade da recorrente, pelos danos materiais e morais, uma vez que foram apreciados
todos os aspectos pertinentes ao deslinde da controvérsia.

E de se reconhecer, portanto, que inexiste ofensa ao art. 535, do CPC.

B- Da afronta aos arts. 2° e 76, do CPC

A respeito da matéria juridica versada no art. 2°, do CPC, nada discutiu a Corte
de origem, e nem os embargos de declaracdo opostos provocavam tal exame. Portanto,
inadmissivel seu exame, de acordo com as Stiimulas 282 e 356/STJ.

A questéo da ofensa ao art. 76, do CPC, assenta-se na impossibilidade de
condenar  solidariamente, a reparagdo pleiteada na acdo principal, litisdenunciante e
litisdenunciado, como se ambos fossem obrigados perante o consumidor.

A acdo indenizatoria foi originalmente proposta em face de Spaipa S/A, porque é
a fabricante dos refrigerantes da questionada promocéo, na regido em que ocorreram os fatos, e
os fornece para comerciantes locais.

O pedido se lastreou em lesdo causada com a fata de informacdo importante a
divulgacdo da promoc¢do de vendas, qual fosse a existéncia de defeito gréfico em algumas
tampinhas, caracterizando-se a enganosidade da propaganda.

Spaipa S/A denunciou da lide & empresa Recofarma Industria do Amazonas Ltda,
organizadora da campanha promocional das “"tampinhas premiadas’ e responsavel pelo
pagamento dos prémios, fato que ndo foi negado pela recorrente Recofarma, a qual apenas
alegou ndo ter culpa pelo erro na grafia das tampinhas premiadas, imputando-o a terceira
empresa, contratada para o servico especifico de impressao.

Por tal fato, podia a vitima - que ndo obteve o prémio, ao argumento de estarem

incorretos 0s nimeros impressos na tampinha de refrigerante - propor agdo indenizatoria contra
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qualquer fornecedor que veiculasse ou que se aproveitasse da propaganda enganosa para

comerciaizagdo de seus produtos, conforme art. 30, do CDC, que dispde:

"Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacdo 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.”
No presente caso, ambas denunciante e denunciada obtiveram proveito com a

promogéo de tampinhas premiadas e com a auséncia de informacdo aos consumidores sobre a
existéncia de tampinhas grafadas com erro (propaganda enganosa). Devem, assim, responder
solidariamente pela lesdo causada especificamente a ora recorrida, com tal omissao.

Dessa forma, mostra-se correto 0 acérdéo recorrido a0 condenar as ora
recorrentes, de forma solidaria, a reparacéo pleiteada

Ressalte-se que o fato de ter havido denunciagéo da lide ndo poderia impedir a
solugcdo encontrada pois, como se trata de acdo que visa a protegdo contra a publicidade
enganosa (art. 6° IV, do CDC), repudiada veementemente pelas sistematica do Codigo de
Defesa do Consumidor, a admissibilidade da intervenc@o de terceiro condiciona-se a melhor

forma de se garantir a reparacéo do dano advindo daquela préticailicita.

C) Dainfringénciaao art. 1.512, do CC
A violagdo ao art. 1.512, do CC, prende-se a alegacao de inépcia da inicial, uma
vez que a autora narrava a existéncia de um direito de crédito e ndo de reparacdo por danos.
Tal matéria, entretanto, ndo foi debatida pela Corte de origem, e nem os embargos
de declaracdo opostos pela ora recorrente requeriam este exame.
Ausente, entdo, 0 pressuposto recursal especifico do prequestionamento, a teor
das Simulas 282 e 356/STF.

D) Da negativa de vigéncia ao art. 159, do CC.

Entende-se malferido o disposto no art. 159, do CC, porque: @) as recorrentes nao
teriam praticado ato ilicito a0 deixarem de entregar 0 prémio, jA que a tampinha ndo era
premiada; b) os pressupostos de classificagéo foram amplamente divulgados, c) a recorrente ndo
tinha conhecimento do defeito das tampinhas. Desta forma, faltaria o nexo de causalidade entre o
alegado dano e a conduta da ora recorrente.

Os argumentos tocantes a auséncia de direito ao prémio estdo ligados ao aspecto
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da responsabilidade pelo seu ndo pagamento, o qual ndo influiu no aresto recorrido, poais,
consoante ja exposto, a conduta lesiva deveu-se a publicidade enganosa. Portanto, sua andlise
ndo tem qualquer utilidade, in casu, pois em nada influenciaria a concluséo pela condenacédo das
recorrentes.

Ja as alegacOes relativas a inexisténcia de propaganda enganosa e de auséncia de
culpa pelo desconhecimento do defeito demandam necess&rio reexame fético-probatorio dos

autos, invidvel em sede de Recurso Especial, por for¢a da Simula 7/STJ.

E) Da ofensaao art. 21, do CPC
A respeito da sucumbéncia reciproca, prevista no art. 21, do CPC, nada discutiu a

Corte de origem, aplicando-se as Simulas 282 e 356/STF.

F) Do dissidio jurisprudencial
Relativamente & pretensdo calcada na ainea "c', do permissivo constituciona, &
de se conhecer do dissidio jurisprudencia acerca da condenagdo do litisdenunciado
solidariamente com o litisdenunciante, porque devidamente demonstrado, porém, pelos motivos
anteriormente expostos, nega-Sse provimento ao recurso de Spaipa S/A.
Por outro lado, a divergéncia a respeito da sucumbéncia reciproca ndo foi
caracterizada, pois deixou-se de realizar o cotejo analitico e de se apontar a similitude fatica entre

0s casos confrontades, como exige o0 art. 541, paragrafo unico, do CPC, e 255, § 2°, do RISTJ.

Forte em tais raz0es, conhego de ambos 0s Recurso Especiais na parte em que
estéo calcados na alinea"c", do permissivo constitucional, mas nego-lhes provimento.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2001/0057239-4 RESP 327257 /| SP

Numeros Origem: 152996 984544

PAUTA: 21/02/2002 JULGADO: 26/02/2002
Relatora

Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOSE ROBERTO FIGUEIREDO SANTORO

Secretéria
Bela SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
AUTUACAO

RECORRENTE : RECOFARMA INDUSTRIA DO AMAZONAS LTDA
ADVOGADOS : EDUARDO HUMBERTO DALCAMIN EOUTRO

GUILHERME FARHAT FERRAZ E OUTRO
RECORRENTE : SPAIPA S/A INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS
ADVOGADO . ROMEU SACCANI E QUTROS
RECORRIDO :ARLETE LOPESDIAS
ADVOGADO . FAUEZ MAHMOUD SALMEN HUSSAIN E OUTRO

ASSUNTO: Civil - Responsabilidade Civil - Indenizagéo - Ato llicito - Dano Material c/c Mora
SUSTENTACAO ORAL

Sustentou oralmente, a Dra. Ana Paula H. Araljo, pela primeira recorrente.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA ao apreciar 0 processo em epigrafe, em
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"ApGs o0 voto da Sra. Ministra Nancy Andrighi, conhecendo em parte de ambos os
recursos especiais mas negando-lhes provimento, pediu vista antecipada o Sr. Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito."

Aguardam os Srs. Ministros Castro Filho e Anténio de Padua Ribeiro.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ari Pargendler.
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O referido é verdade. Dou fé.
Brasilia, 26 de fevereiro de 2002

SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
Secretaria
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RECURSO ESPECIAL N° 327.257 - SP (2001/0057239-4)

VOTO VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO:

A recorrida ajuizou acéo de reparacdo de danos morais contra a Spaipa
S.A. - Industria Brasileira de Bebidas alegando que na qualidade de consumidora
participou de concurso nacional patrocinado pelos produtores e distribuidores da Coca
Cola, no periodo de 15/6/96 a 15/8/96; que o concurso consistia em juntar tampinhas
das garrafas dos refrigerantes da marca Coca Cola ou selo dos copos da marca, que
continham coordenadas, isto €, numeros e letras; que ao lado das tampinhas, com
seus numeros e letras, eram distribuidas, gratuitamente, cartelas que traziam escritas
as coordenadas, com 0s respectivos prémios; que uma tampinha ou selo poderia estar
marcada com uma ou duas coordenadas, letras e numeros, que se iguais ao da cartela
ensejariam o recebimento do prémio nela estipulado; que o consumidor poderia ganhar
0 prémio em trés situacdes: a) se uma coordenada de uma tampinha ou selo fosse
igual ao prémio marcado em um quadro da cartela; b) se uma tampinha ou selo tivesse
duas coordenadas iguais ao prémio marcado em dois quadros da cartela; c) se duas
tampinhas ou dois selos, cada qual com uma coordenada, fossem iguais ao prémio
marcado em dois quadros da cartela; que a autora conseguiu duas tampinhas, cada
uma delas contendo uma coordenada, iguais ao prémio marcado em dois quadros da
cartela, isto é, "a coordenada 6-L em uma tampinha e a coordenada 6-D em outra
tampinha que séo iguais ao valor do prémio de R$ 50.000,00 (cingiienta mil reais) em
apolices de Titulos de Seguridade marcado em 02 (dois) quadros da cartela, que estava
consigo e com a qual concorria"; que as cartelas sdo distribuidas pela ré, que
industrializa, vende e distribui produtos Coca Cola na regido; que, feita a conferéncia
para certificar-se da existéncia do prémio na cartela, a autora buscou recebé-lo, sem,
contudo, obter éxito; que a empresa ré alegou "que o0 nimero de uma das tampas
apresentava erro na leitura de um codigo préprio, ou melhor, o nimero de um co6digo
consignado abaixo de uma coordenada nao estaria correspondendo ao cddigo referente
aguela tampinha, razdo pela qual ndo pagaria o prémio"; que esta configurada a

propaganda enganosa, nos termos do art. 6°, IV, do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
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presente, ainda, o inciso VI, do mesmo artigo; que sofreu danos materiais da ordem de
R$ 50.000,00 em titulos de seguridade, com juros e correcao monetaria, além de danos
morais estimados em seis mil salarios minimos.

Na contestacdo, a empresa ré denunciou a lide a empresa Recofarma
Inddstria do Amazonas Ltda., subsidiaria da empresa Coca-Cola Industrias Ltda., que foi
a responsével pela promocao Cartelas Olimpicas Coca-Cola, tendo obtido do Ministério
da Fazenda a competente autorizagcdo para tanto, sendo, desse modo, parte legitima
para responder aos termos da acao. Afirmou, também, que a denunciada "assumiu
contratualmente a obrigagdo de efetuar o pagamento dos prémios aos eventuais
contemplados, ~mediante apdlices de Titulo de Seguridade PREVER Previdéncia
Privada, em conformidade com o item 10, do Plano de Operacdo aprovado pelo
Ministério da Fazenda (doc. n° 04), tudo em observancia a promocdo 'Cartelas
Olimpicas Coca-Cola’, pelo que € indispensavel sua presenca na lide, garantindo a
Requerida do improvavel resultado desfavoravel da citada demanda". No mérito,
sustentou que as tampinhas apresentadas pela autora ndo continham as corretas
coordenadas que confeririam o verdadeiro prémio.

A autora investiu contra a denunciagédo da lide argumentando ser manobra
protelatéria, enfatizando que a responsabilidade é apenas da ré.

A denunciacao foi deferida em audiéncia (fl. 92).

A denunciada esta nos autos (fls. 122 a 143) sustentando que a autora,
realmente, ndo tem direito a receber o prémio, informando que algumas tampinhas de
refrigerantes abrangidas pela promogéo apresentaram problemas com a legibilidade
das coordenadas alfa-numéricas impressas em seu fundo interno, "que estavam
apresentando marcacdes de letras e/ou numeros borradas e ilegiveis, impedindo a
identificagcdo das coordenadas e/ou dos cddigos de seguranga pelos participantes da
promocéo" . Afirmou, ainda, que a denunciante e a denunciada "ndo deram causa aos
defeitos de impressdo das coordenadas nas tampinhas, defeitos esses decorrentes
exclusivamente de reacbes quimicas entre os materiais utilizados na impressdo das
rolhas". Denunciou a lide a empresa Alcoa Aluminio S.A., apontada como verdadeira
responsavel pela impresséo das coordenadas e cddigos de seguranca no fundo interno
das tampinhas, tudo com base em contrato firmado entre as matrizes The Coca-Cola

Company e Alcoa Closure Systenms International, em 1°/1/94, constando a obrigacao
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de fornecer produtos isentos de defeitos materiais ou de acabamento.

Mais uma vez, a autora investiu contra a nova denunciacdo enxergando
manobra protelatéria.

A denunciacéo da Alcoa Aluminio S.A. foi deferida (fl. 196).

Em seguida, a denunciada Recofarma Indlstria do Amazonas Ltda.
desistiu da denunciacéo, o que foi deferido (fl. 204).

A sentenca julgou improcedente o pedido, com base na prova dos autos.
Indeferiu o pedido de pericia formulado pela denunciada (fls. 209/210), "uma vez que
ndo se questiona sobre a existéncia da falsidade de impressdo das coordenadas no
fundo das tampinhas e sim da divergéncia entre as coordenadas e o codigo de
seguranca”; afastou o Codigo de Defesa do Consumidor "especialmente no tocante a
publicidade enganosa porquanto a Spaipa S/A, encarregada da divulgacdo do concurso,
ao que parece, ndo procedeu com intencdo de prejudicar o consumidor, praticando
ilicito civil. Se tivesse conhecimento da falha na impressdo das cartelas ou no fundo das
tampinhas e prosseguisse com a divulgacdo, ai sim implicaria na responsabilidade
reclamada pela autora. Nesse aspecto, saliente-se, ndo existe qualquer prova".

O Tribunal de Justica de S&o Paulo proveu a apelagdo. Para o acordéo
recorrido, "é fato incontroverso que apresentou a autora, para conferéncia, duas
tampinhas com as inscricbes 6-D e 6-L (fls. 08 verso, 31, 129 e 264), as quais lhe
dariam direito ao recebimento da recompensa de R$ 50.000,00, correspondente as
coordenadas estampadas na cartela respectiva (fls. 11 e 227)", ndo podendo prevalecer
a defesa das rés no sentido de que "ndo poderia ser a autora contemplada, porquanto
numa das tampinhas esta inscrito o codigo de seguranca n. 218, o qual conteria a
coordenada 6-8, excluida da premiacdo na mencionada cartela (fls. 32/33, 74 e 129)".
Segundo o Tribunal local, "no regulamento da promog¢do ndo vem assinada a
dependéncia da premiacdo com aquilo que estiver anotado nas tampinhas a guisa de
codigo de seguranca. Assim, se forem diversas as coordenadas alusivas ao referido
'codigo’ daquelas ostentadas na tampinha, por 'falha de impressdo no fundo interno'
(fls. 129), é evidente que devem subsistir as coordenadas nitidamente inscritas com as
quais faz jus o consumidor ao prémio prometido”. Assinalou, ainda, que a primeira ré
sabia "do suposto defeito de impressao, tanto que, consultado o escritorio regional da

empresa em Marilia, apurou-se desde logo a falta de coincidéncia entre as coordenadas
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exibidas e o indigitado 'cddigo’ (fls. 08 verso)". Finalmente, apresentou a propaganda

enganosa nos termos gue se seguem:

"Em suma, 'tratando-se de promoc¢do para distribuicdo de
prémios a titulo de propaganda destinada a estimular o consumo de
refrigerantes, configura-se enganosa a publicidade veiculada, nos termos
do art. 37, § 1°, da Lei n. 8.078/90, se a empresa responsavel pelo evento
omite-se de informar a todos os participantes do sorteio da existéncia de
lote com problema de legibilidade das tampinhas premiadas e da
utilizacdo de mecanismos para conferir a autenticidade das mesmas,
razdo pela qual inadmissivel prejudicar consumidor que, desconhecendo
tais fatos ao comprar 0 produto, acreditou ter sido sorteado' (RT
773/384)."

Com tal fundamentag¢édo, condenou as rés "no pagamento do prémio de
R$ 50.000,00, na forma estipulada nos itens 8 e 9 do regulamento de fls. 73, e da
quantia de R$ 2.000,00, a titulo de danos morais, nos termos do disposto no artigo 75, |,
do Codigo de Processo Civil e no artigo 28, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor” .

Os embargos de declaragéo foram rejeitados.

Os especiais sdo da denunciada RECOFARMA Industria do Amazonas
Ltda., e da ré SAPIAP S.A. Industria Brasileira de Bebidas.

O voto da eminente Ministra Nancy Andrighi, Relatora, conheceu dos
especiais pelo dissidio, mas negou-lhes provimento.

Examino primeiro o recurso da RECOFARMA Industria do Amazonas
Ltda.

A primeira alegacdo é de que negativa de vigéncia do art. 17, § 2° do
Decreto n° 70.951/72, que regulamenta a Lei n° 5.678/71. Sustenta que o acérdao
recorrido reputou que a hipotese dos autos estava regida, apenas, pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, art. 37, § 1°, "relativo ao erro do consumidor por omissdo do
fornecedor de servicos". O especial considera que, de fato, no "transcorrer da
promog¢do, no entanto, foram detectados problemas com a legibilidade das
coordenadas alfa-numéricas e dos codigos de seguranca marcados no fundo interno de
algumas tampinhas, que estavam apresentando letras e/ou numeros borrados e
ilegiveis, impedindo a identificacdo das coordenadas e/ou dos cddigos de seguranca
pelos participantes da promog¢éo”; que, sem tardanca, "contratou a ALCOA Aluminio

S.A, uma das empresas que fabricou e forneceu as tampinhas utilizadas na promocéo,
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que apurou ter havido reacdo quimica entre o corante utilizado nas tampinhas e o
material vedante, provocando borrdes e apagamentos nas impressdes internas das
coordenadas alfa-numéricas e dos coddigos de seguranca"; que "foi constituida
Comissdo de Julgamento da Promocdo Cartelas Olimpicas, nos termos do quanto
previsto no artigo 16 do Regulamento da Promoc¢ao"; que, nos termos do art. 17, § 2°,
do Decreto n° 70.951/72, "os integrantes da comissdo decidiram pela desclassificacao
das tampinhas com problemas de legalidade, a serem trocadas por garrafas gratuitas,
com novas tampinhas marcadas”. Nao questionou o especial o fato de a tampinha da
autora conter falha de impressao no fundo interno, "que prejudicou a legibilidade de uma
das letras", com o que aplica-se o referido art. 17, 8 1°, antes mencionado. Concluiu, no
ponto, que "a Recorrida ndo foi contemplada na promocdo e ndo tem direito ao
recebimento de qualquer prémio, porque apresentou tampinha que ndo contém
impressas coordenadas correspondentes as coordenadas premiadas na cartela
em seu poder e que foi invalidada por apresentar falhas de impresséo”. Mas o certo é
que o acordao recorrido ndo contemplou tal hipotese do art. 17, § 1°, do Decreto n°
70.951/72. E nao contemplou porque, como deixou claro o Tribunal local, a
responsabilidade decorreu do fato de ter sido omitida para o consumidor o defeito de
impressdo nas tampinhas, reconhecido pela recorrente, ademais de mostrar que "no
regulamento da promoc¢ao ndo vem assinada a dependéncia da premiacdo com aquilo
que estiver anotado nas tampinhas a guisa de codigo de seguranca. Assim, se forem
diversas as coordenadas alusivas ao referido ‘'cddigo’ daquelas ostentadas na
tampinha, por ‘falha de impressdo no fundo interno' (fls. 129), é evidente que devem
subsistir as coordenadas nitidamente inscritas com as quais faz jus o consumidor ao
prémio prometido” . E ainda reforcou no acérddao dos embargos de declaracédo que "foi a
omissdo das rés na divulgacdo do fato novo, alusivo ao defeito na impressdo do fundo
interno das tampinhas, que deu ensejo ao ressarcimento, por evidenciada pratica de
publicidade enganosa", destacando que "se 0s elementos sorteaveis apresentavam
vicio que comprometia sua autenticidade, tal circunstancia deveria ter sido anunciada
com antecedéncia aos possiveis beneficiarios dos prémios, o que ndo se verificou,
frustrando-os em sua justa expectativa". E facil verificar, portanto, que o acérddo
recorrido ndo cuidou da disciplina positiva indicada pela recorrente quanto ao sistema

de "validade dos cupons ou elementos sortedveis que apresentem defeitos ou vicios
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que impossibilitem a verificacdo de sua autenticidade ou do direito aos prémios", pura e
simplesmente, porque impds a responsabilidade pela existéncia de propaganda
enganosa, ou seja, nao ter sido o defeito previamente comunicado aos participantes.
Em tal circunstancia ndo ha como identificar a negativa de vigéncia apontada pela
recorrente.

O segundo ataque € no sentido de que o Codigo de Defesa do
Consumidor ndo se aplica ao caso porque nao existe relacdo de consumo, mas, sim,
"relacdo distinta atinente a distribuicdo gratuita de prémios, especificamente regida
pelas disposi¢cdes da Lei n° 5.768/71 e do Decreto n° 70.951/72". E, insiste, ainda, com
a afirmacdo de que "nos precisos termos do Codigo de Defesa do Consumidor,
somente podera se invocar a figura legal da publicidade enganosa em face de um
produto ou servico, ndo sendo pois aplicavel quando se cogita, tdo somente, de uma
promocao de marketing". Mas demonstrou bem a eminente Relatora que a orientacao
da doutrina ndo estd no mesmo diapasdo e que a Corte tem precedente em sentido
contrario ao postulado no especial, assim, aquele de que Relator o Ministro Padua
Ribeiro acolhendo o entendimento da abrangéncia do Cddigo de Defesa do
Consumidor no que concerne a publicidade empregada "com a finalidade de aumento
de vendas por meio de sorteio de prémios" (REsp n°® 302.714/RJ, DJ de 15/10/01).
Também a Quarta Turma, cuidando do énus de provar os fatos do sorteio, considerou
aplicavel o Cddigo de Defesa do Consumidor a "relacdo que se estabelece entre o
adquirente da cartela de programas de sorteio tipo 'telebingo’ (...) pois a pessoa que a
compra esti adquirindo um produto fornecido pela vendedora (chance de concorrer), e
esta também se compromete a prestar o0 servico necessario para a realizacdo do
evento em que serd feita a escolha aleatéria dos nimeros que indicardo o ganhador.
Nesse negdcio ha a confianga que o adquirente deposita no organizador da promocao
de que serdo seguidas as regras estabelecidas e anotados o0s registros para a
comprovacao do que foi feito" (REsp n° 316.316/PR, Relator o Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, DJ de 12/11/01).

Finalmente, quanto ao dissidio, aquele relativo ao Decreto n° 70.951/72,
como afirmou a eminente Relatora, divergéncia ndo ha porque o acoérdao recorrido
decidiu a lide sob o pélio do Cédigo de Defesa do Consumidor. Quanto a incidéncia do

Cadigo de Defesa do Consumidor, de fato, ha paradigma dissonante, mas, com apoio
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na Sumula n° 83 da Corte, o especial ndo merece conhecido.

Examino, agora, o especial da SPAIPA S.A. Indlstria Brasileira de
Bebidas.

A primeira alegacao é de violacdo do art. 535, I, do Codigo de Processo
Civil. Segundo a recorrente, existe obscuridade sobre a natureza juridica da relacdo
entre denunciante e denunciada, "levando a falsa idéia de que o valor da condenacdo
teria de ser suportado solidariamente entre as mesmas partes”, ademais de ndo haver
referéncia sobre o art. 159 do Cdédigo Civil, "deixando de pronunciar-se sobre importante
ponto da defesa consistente na inexisténcia de culpa da Recorrente e do nexo de
causalidade, traduzindo, pois, omissdo". N&o creio que exista violacdo alguma. O
acorddo dos embargos de declaragdo deixou muito claro o fundamento da
responsabilidade, como bem demonstrou a eminente Relatora.

A segunda alegacdo é de violagdo dos artigos 2° e 76 do Codigo de
Defesa do Consumidor. Afirma a recorrente que a RECOFARMA Industria do
Amazonas Ltda. participa da relacdo processual na qualidade de litisdenunciada e néo
de co-responséavel por eventual condenacdo. Com tal fundamento, sustenta o especial
que "eventual condenacdo teria de ser dirigida primeiramente contra a ora Recorrente e
regressivamente, responsabilizada a empresa Recofarma como garante da obrigacéo,
jamais condenando denunciante e denunciada a indenizar a Recorrida de forma
solidaria”. Para a recorrente, o art. 75, I, do Codigo de Processo Civil ndo autoriza a
conclusdo do acordao recorrido, "visto que contra a litisdenunciada Recofarma nao
existe pretensdo da Autora".

A eminente Relatora repeliu a impugnacao com base no art. 30 do Cadigo
de Defesa do Consumidor, entendendo que a vitima podia propor a acédo de reparacéo
contra qualquer fornecedor que veiculasse ou se aproveitasse da propaganda enganosa
para comercializacdo de seus produtos, relevando que "ambas denunciante e
denunciada obtiveram proveito com a promocdo de tampinhas premiadas e com
auséncia de informacédo aos consumidores sobre a existéncia de tampinhas grafadas
com erro (propaganda enganosa). Devem, assim, responder solidariamente pela lesdo
causada especificamente a ora recorrida, com tal omissao”.

Pedi vista para examinar este particular aspecto do douto voto da Ministra

Nancy Andrighi. A ora recorrente, ré na acao, denunciou a lide a primeira recorrente,
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gue aceitou a denunciagao e, por sua vez, denunciou outra empresa, embora tenha, em
seguida, desistido de tal ato. Teria muita dificuldade de acompanhar o raciocinio
desenvolvido pela ilustre Relatora no que concerne a condenacao solidaria com base no
art. 30 do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Ndo creio que o dispositivo tenha forca
para alcancar a conclusédo da responsabilidade solidaria, tendo havido a denunciacdo a
lide. De igual modo, teria dificuldade com relacdo ao fundamento de que "o fato de ter
havido denunciacdo n&o poderia impedir a solu¢cdo encontrada, pois, como se trata de
acdo que visa a protecdo contra a publicidade enganosa (art. 6°, IV, do CDC),
repudiada veementemente pela sisteméatica do Cddigo de Defesa do Consumidor, a
admissibilidade da intervengéo de terceiro condiciona-se a melhor forma de se garantir
a reparacao do dano advindo daquela pratica ilicita". Nao me parece, com todo respeito,
que haja apoio legal para impingir a responsabilidade solidaria por esse caminho.

Verifico, porém, que o acordao recorrido imp6s a responsabilidade da
denunciada, condenando-a diretamente, com supedaneo no art. 75, I, do Cédigo de
Processo Civil e no art. 28, 8 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor, ou seja, na parte
relativa a desconsideracéo da personalidade juridica, esta disposto que as "sociedades
integrantes 'dos grupos societarios e as sociedades, controladas, sdo subsidiariamente
responsaveis pelas obrigacbes decorrentes deste Cédigo". O especial sustenta que a
recorrente, ré na acao, "é pessoa juridica totalmente distinta da denunciada
'Recofarma’, ndo fazendo parte do mesmo grupo societario, nem sendo controlada ou
controladora daquela", sendo uma empresa franqueada da Coca-Cola, com capital
préprio e socios distintos da RECOFARMA. E assevera, ainda, que o dispositivo
estabelece que haveria responsabilidade subsidiaria, "isto é, seria um elemento
secundario que ndo autoriza a conclusdo tirada pelo Acérddo atacado no sentido da
responsabilidade solidaria".

Com tal suporte legal, 0 que se deve considerar é, exatamente, se 0S
dispositivos invocados pelo acorddo recorrido tém mesmo forca para amparar a
condenacdo solidaria da denunciante e da denunciada.

E controvertida a interpretacdo dada seja ao art. 74 seja ao art. 75, |, do
Cadigo de Processo Civil, que mencionam a figura do litisconsorcio, considerando que
o denunciado néo tem relagéo juridica com o adversario do denunciante, que quanto ao

denunciado ndo formulou pedido algum. Sobre o tema tracei algumas consideracdes
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quando do julgamento do REsp n°® 168.340/SP (DJ de 18/10/99), que pec¢o vénia para

reproduzir, como se segue:

"A doutrina e a jurisprudéncia tém apresentado
controvérsias sobre a regra do art. 75, I, do Codigo de Processo Civil.
Com a relatoria do Senhor Ministro Cesar Asfor Rocha decidiu a 42
Turma que o art. 191 do Cddigo de Processo Civil aplica-se 'quando o
litisdenunciado contesta o0 pedido formulado na acdo principal,
caracterizando a formac&o do litisconsoércio passivo, e possui procurador
diferente do constituido-pelos denunciantes’ (REsp n° 98.747/PR, DJ de
03/03/97). Na mesma linha, Relator o Senhor Ministro Waldemar Zveiter,
a 32 Turma considerou presente o litisconsorcio quando o litisdenunciado
aceita a denunciacao e contesta o pedido principal (REsp n° 84.420/RJ,
DJ de 02/09/96 e REsp n° 40.290/MG, DJ de 28/03/94). No ultimo
precedente, ficou vencido o Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, entendendo
ndo ser aconselhavel 'quando se trate de contagem de prazos, admitir
sutilezas que acarretam dificuldades para as partes e para a outorga da
prestagdo jurisdicional', tudo diante da distingdo na formacdo do
litisconsércio, que seria ndo existente ‘quando o denunciado limitar-se a
negar a existéncia do vinculo que poderia derivar direito de regresso’, para
efeito da incidéncia do art. 191 do Cddigo de Processo Civil. Do mesmo
modo, Relator para o Acorddo o Senhor Ministro Dias Trindade, vencido o
Relator, o Senhor Ministro Nilson Naves, ausentes os Senhores Ministros
Costa Leite e Eduardo Ribeiro, esta Turma decidiu que o litisdenunciado
assume a posicao de litisconsorte do denunciante e ‘pode ser diretamente
condenado, tanto _que reconhecida a sua exclusiva responsabilidade’
quando contesta a agao (REsp n° 23.102/RS, DJ de 05/04/93). De igual
forma, Relator o Senhor Ministro Nilson Naves, considerou a Corte que
na 'denunciacdo da lide a posicdo do denunciado pelo réeu é a de
litisconsorte, ainda que sO 'para efeitos estritamente procedimentais'
(Céd. de Pr. Civil, art. 75-1). Em minucioso voto, o eminente Relator
trouxe a contribuicdo doutrindria de véarios autores, para mostrar a
controvérsia na matéria, ademais trazer a jurisprudéncia existente na
Corte. Destacou o voto do Senhor Ministro Eduardo Ribeiro na ocasiéo
que o ‘art. 191 refere-se a litisconsorte, e o Codigo ao regular a
denunciacdo da lide, afirmou que comparecendo o0 denunciado e
contestando o pedido, teria a posicdo de litisconsorte. De maneira que,
propria ou impropriamente, como tal qualificado pelo Cédigo de Processo
Civil, ndo havia razdo para esse mesmo diploma referir-se a situacao,
que, pela letra do dispositivo, ja estava nele compreendida’ (REsp n°
25.519/SP, DJ de 08/03/93). Também essa 32 Turma, com a relatoria do
Senhor Ministro Dias Trindade, considerou que o 'acorddo que define
como litisconsorcial a relacdo do litisdenunciado com o réu
litisdenunciante n&o contraria o art. 75-1 do CPC' (REsp n° 26.734/SP, DJ
de 07/12/92).

Na doutrina, Celso Agricola Barbi critica a redacdo do art.

75, 1, do Codigo de Processo Civil porque 'hé total omissdo quanto a lide
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para indenizacdo que o denunciante estd movendo contra o denunciado.
A mingua de texto legal, a solugdo é entender que ela sera regida pelas
normas gerais, isto é, o denunciado, além de contestar a acdo principal,
tem o Onus de, no mesmo prazo, contestar a acdo indenizatéria. Nesta
acdo sdo adverséarios o denunciante e o denunciado, e com ela nada tem
a ver o autor da acdo principal' (Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, Forense, Rio, Vol. I, 102 ed., pag. 260).

Pontes de Miranda adverte que a 'litisdenunciacdo da ao
terceiro a oportunidade de participar no processo. Se a aproveita, tem de
ser tratado como litisconsorte. Se ndo comparece, ou se vai ao ponto de
Se negar expressamente a entrar no processo, ainda como interveniente
adesivo, obra a seu proprio risco. Em ambos os casos, tem de admitir
como eficaz a sentenga, como se litisconsorte fora, ou interveniente
adesivo, em tudo que se refira as suas relacbes com a parte. E facil
calcular-se a importancia que tem para ele a coisa julgada. Ingressado, ou
ndo- ingressado na causa, ativo ou ndo-ativo, o litisdenunciado € como se
estivesse na relacdo juridica processual desde o0 momento em que
expirou 0 prazo para 0 seu comparecimento’ (Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil, atualizado por Sérgio Bermudes, Forense, Tomo I, 32 ed.,
1997, pag. 156).

Nelson Nery Janior e Rosa Maria Andrade Nery configuram
a posicdo do denunciado na acao principal como assistente simples.
‘Nao tem relacdo juridica com o adversario do denunciante, motivo por
que ndo pode ser sujeito de relagdo processual onde aquele deduza
pretensdo contra o denunciante. O que a lei quer é que o denunciado,
aceitando a qualidade que lhe é imputada pelo denunciante, possa
auxilia-lo a vencer._a demanda principal, com nitida atuacdo de assistente
simples que tem interesse juridico na vitoria do assistido' (Codigo de
Processo Civil Comentado, RT, 22 ed., 1996, pag. 454).

Ovidio A. Baptista da Silva destaca que a maioria da
doutrina concorda que o denunciado ‘'sempre seria litisconsorte do
denunciante na demanda principal, mas indica que o denunciado
assumird uma dupla posicdo processual: 'enguanto ingressa na causa
principal em socorro do denunciante, a este se liga na condicdo de seu
assistente adesivo simples, na luta comum contra o terceiro reivindicante;
a posicdo de assistente, porém, pode nao ser efetivamente assumida
pelo denunciado que pode mesmo confessar os fatos em beneficio do
terceiro (art. 75, Ill, CPC). Além dessa posicdo, pelo denunciado
assumida perante a demanda principal, investe-se ele na condicdo de réu
na acdo de garantia contra 0 mesmo proposta pelo denunciante com o ato
de seu chamamento em causa' (Curso de Processo Civil, RT, Vol. 1, 4@
ed., pags. 297/298).

As lices de José Frederico Marques e Moacyr do Amaral
Santos sdo na mesma diregdo (Manual de Direito Processual Civil,
Saraiva, Vol. 1, 112 ed., 1986, pag. 298; Primeiras linhas de Direito
Processual Civil, Saraiva, 2° Vol., 172 ed., 1994, pag. 32).

Sydney Sanches entende que ndo ha, 'a rigor, a nosso ver,
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seja na hipotese do art. 74, seja na do art. 75, se se tratar de qualquer dos
casos previstos nos itens | e Ill do arf. 70, litisconsorcio propriamente dito
entre o litisdenunciante e o litisdenunciado. Este (o litisdenunciado) néo
tem pretensdo propria contra o adversario do denunciante. N&o tem o
adverséario do denunciante (na acdo principal) pretensdo de direito
material contra o denunciado’. Para Sydney Sanches, o 'litisdenunciado
pode ter interesse na vitdria do litisdenunciante porque a derrota deste
pode influir na relacdo juridica entre ambos (obrigacdo de prestar garantia
e/ou indenizagdo)'. Com isso, o denunciado é 'assistente do denunciante,
nos termos do art. 50 do CPC, que diz: 'pendendo uma causa entre duas
OuU mais pessoas, 0 terceiro, que tiver interesse juridico em que a
sentenca seja favoravel a uma delas, podera intervir no processo para
assisti-la’. E essa exatamente a posicdo do litisdenunciado, que pode
prestar -assisténcia ao denunciante na acao originaria que contra esta €
movida (nos casos do art. 75)" (Denunciacdo da lide, RT, 1984, pag.
206)."

De fato, nha minha compreenséo, o litisconsorcio referido no art. 75, I, do
Cadigo de Processo Civil tem uma configuracéo peculiar. Nao é ele, efetivamente, réu
na acdo principal, mas, sim, réu na acdo secundaria. A sua relagdo juridica se
desenvolve na denunciacdo, embora aceitando e contestando a acdo tenha o Cdédigo
atribuido a configuracdo de litisconsércio entre o denunciante € o denunciado. No
entanto, tal dispositivo ndo pode conferir efeito no plano do direito material, ou seja, ndo
pode conduzir ao tipo de conclusdo adotado pelo acérddo recorrido com a atribuigéo,
procedente a acdo, de responsabilidade solidaria entre o denunciante e o denunciado.
Se assim fosse, a propria natureza da denunciacdo a lide estaria atingida porque o
efeito processual do litisconsorcio atingiria a existéncia da lide secundaria, o que nao
esta previsto no Cédigo, e autorizaria a concessao do efeito de direito material, assim, a
responsabilidade solidaria entre as partes na denunciacédo da lide, o que € incompativel
com a natureza juridica da denunciacao.

No precedente antes citado, de que Relator o Ministro Nilson Naves
(REsp n° 25.519/SP), h& transcricdo do magistério de Adroaldo Furtado Fabricio que

bem pde a questéao:

"A criticada equipara¢do do litisdenunciado ao litisconsorte,
encontravel em disposicbes do Cddigo, é fonte de equivocos. Na
realidade, ele ndo se coliga com o denunciante para se defender, em face
do opositor deste, direito proprio, mesmo porque nao ha relacdo alguma
de direito material que o justifigue. No maximo, como ficou visto, sua
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relacdo com o denunciante serd a de assistente-assistido, no que diz
respeito a acéo principal, Unica a cujo respeito seria pensavel a hipotese
de litisconsércio: na acdo dita secundaria, veiculada pela denunciacéo,
eles sdo antagonistas um do outro. Portanto, as referéncias legais a
litisconsorcio entre denunciante e denunciado sé se podem entender
como equiparacdo para efeitos  estritamente  procedimentais.
Litisconsorcio sem raizes no direito material € falso litisconsércio, ou
litisconsoércio por ficgdo."

Assim, por exemplo, ndo se pode impor limites ao seu papel no processo,

impedindo-o de questionar o valor da condenacdo do litisdenunciante (REsp n°
145.606/ES, de minha relatoria, DJ de 22/9/99). Exempli pare, incide o art. 191 do

Cadigo de Processo Civil quando presente a hip6tese do art. 75, |, como assentado na
jurisprudéncia da Corte (REsp n° 123.562/BA, Relator o Ministro Eduardo Ribeiro, DJ
de 15/9/97). E, ainda, pode a denunciada recorrer da sentenca que julgou a lide primaria
que lhe resultou uma condenacéo, configurada a aplicacdo do art. 75, I, do Cédigo de
Processo Civil (REsp n°® 99.453/MG, Relator o Ministro Cesar Asfor Rocha, DJ de

3/11/98).

E certo que ha precedente desta Terceira Turma, que Relator para o
acorddo o Ministro Dias Trindade (REsp n°® 23.102/RS, DJ de 5/4/93), destacando a
ementa que litisdenunciado, contestando a agéo, "assume _a posicao de litisconsorte do
denunciante e pode ser diretamente condenado, tanto que reconhecida a sua exclusiva
culpa". Neste precedente, o voto de desempate do Ministro Athos Carneiro relevou,
comecando por citar o acordao do Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, 0 que se

segue:

™A jurisprudéncia, entretanto, cada vez com maior
frequéncia, em casos excepcionais, vem admitindo a condenacgdo direta
do denunciado, quando provado que a culpa pelo dano é do denunciado e
ndo do denunciante. Isso ocorre, principalmente em casos analogos ao
presente, em que ocorrem mudltiplos e sucessivos abalroamentos.

A tese de que o causador direto do dano € o responsavel
pela indenizagdo ndo pode ser aceita indiscriminadamente. A condenacgéo
do causador direto do dano s6 tem cabimento quando, de alguma forma,
concorrer com culpa para o evento. Se provado que o dano ocorreu por
culpa exclusiva do terceiro, ndo ha porque condenar aquele, para que
depois, em acgdo regressiva, busque o reembolso junto ao culpado pelo
evento danoso, com risco de arcar com todo prejuizo, se o verdadeiro
culpado néo tem com que indenizar.
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A solucdo, dentro dos restritos termos da Lei processual,
seria julgar-se improcedente a acdo e a denunciacdo, devendo o autor
mover outra acdo contra o terceiro culpado. Dentro do principio mais
ortodoxo, nula seria a sentenca que, ao reconhecer inexistir culpa por
parte do réu da acgdo principal, condena diretamente o denunciado,
comprovadamente culpado pelo evento danoso.

A corrente mais liberal da jurisprudéncia, entretanto, tem
entendido que as nulidades s6 devem ser proclamadas se verificado o
prejuizo para qualquer das partes.

Entende-se que, no caso, ndo houve prejuizo para o0
apelante, j& que teve oportunidade de se defender e o fez amplamente.
Entdo, se o denunciado se defendeu com a mesma amplitude que o faria
numa acdo direta, ndo se vé razdo para anular a sentenca. Os
formalismos processuais tém por objetivo garantir as partes a seguranca
de que ndo resultardo prejudicadas. Se a inobservancia de determinada
formalidade n&do prejudicou as partes, atingindo a agéo seu objetivo, ndo
se vé razdo para proclamar a nulidade do ato processual'.

Tenho para mim que a eg. Camara colocou o problema de
forma feliz. Ressalvou os principios, a natureza juridica da denunciacéo
como demanda regressiva do denunciante contra o denunciado. E
filiou-se a corrente liberal, adequada as circunstancias do caso concreto,
em que o denunciado em realidade atuou processualmente, e se
defendeu, com toda amplitude.

Vale anotar que, em sede doutrinaria, tivemos oportunidade
de afirmar que 'os acidentes de transito com  mdltiplos e incertos
responsaveis melhor configuram hipéteses de chamamento ao processo
do que de denunciacdo da lide" (Intervencdo de Terceiros', Saraiva, 52
ed., n. 17.2, pag. 103), anotando outrossim, na nota de rodapé n. 83, que
'‘quando menos em tese, temos nestes casos uma responsabilidade
solidaria dos motoristas de ambos os veiculos; se posto como réu
apenas um deles, o chamamento do outro ao processo coloca-0s em
litisconsoércio passivo, propiciando sentenca com exata definicdo das
responsabilidades para com o autor e, por via de consequéncia, entre 0s
litisconsortes' (ob. e pag. cit.).

Devo ainda referir que em um dos acérddos da eg. 42
Turma mencionados pelo em. relator, REsp n. 6.793, rel. o em. Min.
BARROS MONTEIRO, tive ocasido de votar sublinhando as
circunstancias daquele caso concreto, em que 0 reu denunciante,
motorista do veiculo, e que diretamente causara o dano, denunciou a lide
a pessoa que figurava no DETRAN como proprietaria. Ora, ao motorista
culpado n&o assiste sequer em tese direito regressivo contra seu
indigitado proponente; este sim, se citado como réu, poderia denunciar a
lide ao motorista, imputando-lhe a culpa no evento danoso (vide Ver. Do
STJ, 25/426-429).

Pelo exposto, meu voto é no sentido de ndo conhecer do
recurso, acompanhando portanto a posicdo do em. Min. Dias Trindade."

Ha, ainda, um precedente da Quarta Turma, Relator o Ministro Ruy
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Rosado de Aguiar (REsp n° 97.590/RS, DJ de 18/11/96), em que se decidiu que a

"impossibilidade de ser executada a sentenca de procedéncia da acdo de indenizacdo
contra a devedora, porque extinta a empresa, permite a execucdo diretamente contra a
seguradora, que figurara no feito como denunciada a lide, onde assumira a posicdo de
litisconsorte" , ndo violando o art. 75, |, do Cédigo de Processo Civil o acérddo que assim

julgou. O voto do ilustre relator desenvolveu o raciocinio que se segue:

"A  execugdo dessa sentenca, diretamente contra a
seguradora, estaria permitida pela extincdo de fato da sociedade
comercial que figurou como ré na acdo de indenizagdo, contratante do
seguro-com a companhia ora recorrente. Esse fato superveniente pde em
contraste dois interesses: o do lesado, de obter a reparacdo dos danos
sofridos, se ndo do autor do dano, pelo menos daquele gue assumira a
obrigagdo contratual de dar cobertura a tal situagdo; de outro, o da
companhia seguradora, de somente pagar depois de cumprida a
sentenca contra seu segurado, uma vez que no processo apenas figurara
como denunciada a lide. Pondero o interesse publico que existe na
integral reparagédo dos danos e na efetividade da garantia prestada pelo
segurador, para dar prevaléncia ao primeiro dos interesses acima
expostos. A impossibilidade de o credor obter o pagamento da
indenizacdo faz com que se transfira ao lesado o direito de cobrar a
indenizagdo diretamente da seguradora. O direito desta, de somente
pagar ao seu segurado aquilo que desembolsaria na reparacdo do dano,
existe sob o pressuposto de que o segurado teria condicdes de
efetivamente cumprir com a condenacdo que Ihe fora imposta.
Evidenciada (como dito nas insténcias ordinarias) a impossibilidade de
acontecer esse pagamento, o lesado se subroga no direito que o
segurado teria contra a sua seguradora, e por isso pode desta cobrar o
valor reconhecido na sentenca, no limite do contratado. A companhia
nada perde com isso, pois recebeu o prémio e vai desembolsar o
quantum previsto para o caso de sinistro, ndo parecendo justo que ela se
desonere por um fato superveniente, alheio a vontade das partes,
deixando de pagar a indenizacdo em prejuizo do credor, que ndo recebe a
reparacdo por um dano que estava previsto no contrato de seguro. O
lesado tem o direito de ser ressarcido diretamente de quem se obrigara a
cobertura, figurou no processo como litisconsorte e exerceu amplamente
a defesa dos seus interesses.

Na espécie, porém, essas considera¢cdes perdem relevo
guando se verifica a falta de atendimento dos requisitos de
admissibilidade do recurso especial.

Ocorre que a recorrente apenas indicou, para fundamentar
0 seu pleito, a violagdo ao art. 75, I, do CPC, que dispbe: 'Feita a
denunciacéo pelo réu: | - se o denunciado a aceitar e contestar o pedido, 0
processo prosseguird entre o autor, de um lado, e de outro, como
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litisconsorte, o0 denunciante e o0 denunciado’. O processo de

conhecimento assim foi processado e julgado, inexistindo reclamo contra

a sentenca ali proferida. Se agora esta sendo indevidamente executado

quem ndo foi condenado aquela prestacdo, a violagdo cometida no

processo de execucdo ndo causa ofensa ao artigo 75, | do CPC, que
serviu para regular o processo de conhecimento.
Posto isso, ndo conhego do recurso."

No presente caso, 0 que se tem de examinar € mesmo 0 alcance do
litisconsércio indicado no art. 75, |, do Codigo de Processo Civil, presente que o acérdao
recorrido, reformando a sentenca que julgou o pedido improcedente, considerou que
houve propaganda enganosa; aplicando o Cédigo de Defesa do Consumidor, e impés a
condenacao para as rés, assim consideradas nos termos dos artigos 75, |, do Codigo
de Processo Civil e 28, § 2°, do Cadigo de Defesa do Consumidor. E nos declaratorios,
como ja vimos, apoiou a condenagao da ré denunciante pelo fato de ser fornecedora
direta dos produtos e encarregada da distribuicdo e comercializacao e a da denunciada,
solidariamente, por ser a patrocinadora da promogao.

E evidente o interesse da ré ora recorrente, SPAIPA S.A. - IndUstria
Brasileira de Bebidas, para impugnar a violacdo do art. 75, I, do Codigo de Processo
Civil porque desqualificou a acdo regressiva, considerando que a responsabilidade
solidaria afastou a propria existéncia da denunciac¢éo, que restou sem julgamento.

Reconhecendo a controversia existente, estou convencido, como ja
adiantei supra, de que ndo ha como transplantar o litisconsoércio do art. 75, I, do Cédigo
de Processo Civil para o direito material e impor a responsabilidade solidaria da
denunciante e da denunciada. S&o planos distintos. Como adverte Sydney Sanchez,
nem mesmo como assistente litisconsorcial pode o denunciado ser assim considerado,
presente o art. 54 do Codigo de Processo Civil, simplesmente porque "ndo ha relagcao
de direito material entre o litisdenunciado e o adversario do assistido" (ob. e loc. cit.). O
deferimento da denunciacdo ndo pode acarretar a responsabilidade solidaria, deixando
de lado a acdo secundéria.

Outrossim, também n&o enxergo como possivel a responsabilidade
solidaria imposta pelo acérdao recorrido com apoio no art. 28, § 2° do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Primeiro, ndo houve a desconsideracdo da personalidade

juridica, o que ja afasta a aplicacdo do dispositivo; segundo, porque, em verdade,
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mesmo que fosse superado o primeiro obstaculo, o fato é que a responsabilidade
subsidiaria ndo quer dizer responsabilidade solidaria. Veja-se 0 que assere José

Geraldo Brito Filomeno:

"Pois bem, nos termos do § 2° diante da manifesta
insuficiéncia dos bens que compdem o patriménio de quaisquer
sociedades componentes - quer se trate de sociedade de comando ou
filiadas - o consumidor lesado poderd prosseguir na cobranca contra 0s
demais integrantes, em via subsidiaria® (Codigo de Defesa do
Consumidor - Comentado pelos autores do anteprojeto, Forense
Universitaria, 42 ed., 1995, pag. 159).

Na mesma linha esta Fabio Ulhoa Coelho:

"Importa deixar claro que a responsabilidade subsidiaria
pressupde o exaurimento do patriménio da principal devedora. Como nao
se cuida de solidariedade, as sociedades integrantes de um Grupo e as
controladas somente pode ser executadas apds a faléncia da obrigada
perante o consumidor. Mais: € necessario que a fase de liquidacdo do
processo falimentar esteja encerrada e o crédito do consumidor néo tenha
sido integralmente = satisfeito. Sem tais condicGes, ndo € possivel
promover a responsabilizacdo das sociedades integrantes de Grupo ou
controladas” (Comentérios ao Codigo de Prote¢gdo do Consumidor,
Saraiva, Sao Paulo, 1991, pag. 145).

Nao ha, portanto, como confundir a responsabilidade solidaria admitida
pelo acérdao recorrido com aquela responsabilidade subsidiaria do art. 28, § 2° do
Cddigo de Defesa do Consumidor, ainda mais neste feito em que ndo se cogitou da
desconsideracédo da personalidade juridica.

Por fim, ainda no ponto, no caso concreto, entendo, com todo respeito ao
voto da eminente Relatora, que ndo ha como vincular a responsabilidade solidaria ao
art. 30 do Cddigo de Defesa do Consumidor. A condenacao da ré teve como escora o
referido dispositivo, como ficou claro no aresto dos embargos de declaracdo. Mas néo a
condenacdao solidaria da denunciada, que foi imposta com apoio no art. 75, I, do Cédigo
de Processo Civil e no art. 28, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, o primeiro
considerando a existéncia de litisconsorcio tipico a autorizar a posi¢cdo simile das
empresas no resultado do processo. Demais disso, explica Luiz Antonio Rizzato

Nunes, comentando a parte final do dispositivo:
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"Terminando a proposi¢cdo, tem-se o aspecto fundamental
da obrigatoriedade da oferta, que ira integrar o contrato: ‘'obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que
vier a ser celebrado'.

E o fenémeno da vinculagdo. Oferecida a mensagem, fica o
fornecedor a ela vinculado, podendo o0 consumidor exigir seu
cumprimento forcado nos termos do art. 35 (Que comentaremos a frente).
Se o fornecedor quiser voltar atras na oferta ndo poderda fazé-lo, até
porque, como de resto decorre da estrutura do DCD, a oferta tem carater
objetivo. Feita, a propria mensagem que a veicula & o elemento
comprobatério de sua existéncia e vinculagcdo" (Comentarios ao Codigo
de Defesa do Consumidor, Saraiva, Sao Paulo, 2000, pags. 30/31).

Nao h4, assim, nenhuma possibilidade de encaixar a responsabilidade
solidaria acolhida pelo acordao recorrido na sombra do art. 30 do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

As razdes antes deduzidas levam-me a entender que o acérdao recorrido,
de fato, merece conhecido, presente o dissidio, e provido, em parte. Afastada a
responsabilidade solidaria, impbe-se 0 julgamento da denunciacdo da lide, com
aplicacéo do direito a espécie. O Tribunal de origem, sem davida, admitiu que também a
denunciante é responsavel pelo prejuizo causado, ou seja, a responsabilidade
decorrente da publicidade enganosa ndo recai, apenas, sobre a denunciada. E assim
decidiu considerando as circunstancias de fato, a comecar pela afirmacdo de que a
primeira ré sabia "do suposto defeito de impressdo”. Com isso, a denunciacao é de ser
julgada procedente, em parte, para que a denunciada responda perante a denunciante
por 50% da indenizacdo imposta na acdo principal. Ha, portanto, sucumbéncia
reciproca, com o que as custas e os honorarios de 10% sobre o valor da condenagéo
sdo compensados.

O recurso aponta, também, violagdo do art. 1.512 do Cddigo Civil,
vinculado a inépcia da inicial. Mas, aqui, como posto no voto da eminente Relatora, ndo
ha prequestionamento do dispositivo indicado.

Quanto ao art. 159 do Cdédigo Civil, a ilustre Relatora pés adequadamente
a questao, relevando a circunstancia de estar a condenacdo amparada na publicidade
enganosa. Com isso, 0 exame dos elementos concretos que levaram o Tribunal de
origem a acolher a responsabilidade estédo cobertos pela Sumula n° 07 da Corte.

O mesmo deve ser aplicado quanto a violacdo do art. 21 do Codigo de
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Processo Civil, que sequer foi objeto dos embargos de declaracgéo.

Destarte, eu ndo conheco do primeiro especial, interposto pela
denunciada RECOFARMA - Industria do Amazonas Ltda., presente a Sumula n°® 83 da
Corte, e conheco do especial da denunciante SPAIPA S.A. - IndUstria Brasileira de
Bebidas, dando-lhe provimento, em parte, para afastar a responsabilidade solidaria e
julgar procedente, em parte, a denunciacdo da lide para condenar a denunciada a
responder por 50% do valor da indenizagcdo imposta na acdo principal. Custas

repartidas e honorarios de 10% sobre o valor da condenacdo compensados.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2001/0057239-4 RESP 327257 /| SP

Numeros Origem: 152996 984544

PAUTA: 21/02/2002 JULGADO: 18/04/2002
Relatora

Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO

Subprocuradora-Geral _da Republica
Exma. Sra. Dra. ARMANDA SOARES FIGUEIREDO

Secretéria
Bela SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
AUTUACAO

RECORRENTE : RECOFARMA INDUSTRIA DO AMAZONAS LTDA
ADVOGADOS : EDUARDO HUMBERTO DALCAMIN EOUTRO

GUILHERME FARHAT FERRAZ E OUTRO
RECORRENTE : SPAIPA S/A INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS
ADVOGADO . ROMEU SACCANI E QUTROS
RECORRIDO :ARLETE LOPESDIAS
ADVOGADO . FAUEZ MAHMOUD SALMEN HUSSAIN E OUTRO

ASSUNTO: Civil - Responsabilidade Civil = Indenizagéo - Ato llicito - Dano Material c/c Mora

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

Prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, ndo conhecendo do primeiro recurso e conhecendo do recurso de Spaipa S/A Industria
Brasileira de Bebidas, para lhe dar parcial provimento, pediu vista o Sr. Ministro Castro Filho.

Aguarda o Sr. Ministro Anténio de Padua Ribeiro.

N&o participou do julgamento o Sr. Ministro Ari Pargendler (art. 162, § 2° do RISTJ).

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Antonio de Padua Ribeiro.

O referido é verdade. Dou fé.

Brasilia, 18 de abril de 2002

SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
Secretaria
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RECURSO ESPECIAL N° 327.257 - SP (2001/0057239-4)

RELATORA
RECORRENTE
ADVOGADOQOS

RECORRENTE
ADVOGADO
RECORRIDO
ADVOGADO

acdo de indenizagdo por danos morais e materiais proposta por ARLETE LOPES DIAS
contra SPAIPA S/A, ao fundamento de ter sofrido prejuizo por ndo receber prémio ao qual

fazia jus, em virtude da aguisicdo de tampinhas de refrigerantes da marca Coca-Cola

MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECOFARMA INDUSTRIA DO AMAZONASLTDA

EDUARDO HUMBERTO DALCAMIN E OUTRO

GUILHERME FARHAT FERRAZ E OUTRO

SPAIPA S/A INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS

ROMEU SACCANI E OUTROS

ARLETE LOPESDIAS

FAUEZ MAHMOUD SALMEN HUSSAIN E OUTRO
VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO CASTRO FILHO: Cuidam os autos de

premiadas, conforme promogao nacional mente divulgada.

RECOFARMA LTDA., que, iguaimente, contestou o pedido inicia, sustentando a inexisténcia

Oferecida a contestacdo, requereu a ré a denunciagdo da lide & empresa

do direito ao prémio e a ndo incidéncia, no caso, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por unanimidade,

Julgado improcedente 0 pedido em primeiro grau, apelou a autora. A Sexta

deu provimento ao recurso, em aresto assim ementado (fl. 372):
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"Indenizacdo — Promocdo de vendas com instituicdo de
prémio — Propaganda enganosa — Aplicacdo de preceitos do
Cddigo de Defesa do Consumidor. 'Veiculada promessa de
premiacdo em prol do consumidor e verificando-se, apds, ser
enganosa a comunicacdo de carater publicitério, incide o
fornecedor do produto nas sancbes previstas no Codigo de

Defesa do Consumidor'.

Opostos embargos declaratorios pelas vencidas, foram rejeitados (fls.
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392/393).

Inconformadas, interpuseram recursos especiais. No primeiro, da denunciada
RECOFARMA INDUSTRIA DO AMAZONAS LTDA., aega-se, com espeque nas alineas
a e ¢ do permissivo congtitucional, violacdo aos artigos 37, 8 1°, do Codigo de Processo Civil
e 17, 8 2°, do Decreto 70.951/72, aém de divergéncia jurisprudencia quanto a licitude da
desclassificacdo de tampinhas defeituosas e aplicagdo do Cddigo do Consumidor, no caso

concreto.

No segundo, da ré SPAIPA S/A, também amparado em ambas as aineas
do permissivo congtitucional, sustenta-se ofensa aos artigos 2°, 76, 21 e 535 do Cddigo de
Processo Civil; 1.512 e 159 do Cadigo Civil, aém de dissidio de jurisprudéncia em relacdo a
possibilidade de o denunciado ser condenado solidariamente com o denunciante a lide e sobre

asucumbéncia reciproca.

A eminente relatora, Ministra Nancy Andrighi, conheceu dos recursos pela

adinea c, mas negou-lhes provimento.

Pediu vista dos autos o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, que
divergiu da relatora apenas na questdo da possibilidade de serem condenados solidariamente o

litisdenunciante e o litisdenunciado.

Solicitei vista dos autos para apreciar questdo divergente e a

distribui¢do dos 6nus sucumbenciais.

A douta Ministra Nancy Andrighi confirmou o aresto estadua na parte em
que determinou a condenacdo solidéria da ré e da denunciada, sob o fundamento de que a
acao indenizatdria poderia ter sido proposta contra "qualquer fornecedor que veiculasse ou

gue se aproveitasse da propaganda enganosa para comercializacdo de seus produtos,
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conforme art. 30 do CDC...".

Acrescentou, verhis:

"No presente caso, ambas denunciante e denunciada
obtiveram proveito com a promogdo de tampinhas premiadas e
com a auséncia de informagdo aos consumidores sobre a
existéncia de tampinhas grafadas com ero (propaganda
enganosa). Devem, assim, responder solidariamente pela lesdo
causada especificamente a ora recorrida, com tal omissio.

Dessa forma, mostra-se correto o acordao recorrido ao
condenar as ora recorrentes, de forma solidaria, a reparacéo
pleiteada.

Ressalte-se que o fato de ter havido denunciacdo da lide
néo poderia impedir a solucdo encontrada pois, como se trata de
acdo que visa a protecdo contra a publicidade enganosa (art. 6°,
IV, do CDC), repudiada veementemente pela sistematica do
Cbdigo de Defesa do Consumidor, a admissbilidade da
intervencdo de terceiro condiciona-se a melhor forma de se
garantir areparacdo do dano advindo daquela pratica ilicita."

Ap6s discorrer minudentemente sobre os diferentes posicionamentos
doutrinérios e jurisprudenciais sobre a questdo, enfatizando a controvérsia existente quanto a
qualidade do denunciado que contesta o pedido deduzido na acéo primitiva, o culto Ministro

Menezes Direito assim conduziu Seu Voto:

"De fato, na minha compreensdo, o litisconsorcio referido no
art. 75, |, do Cbdigo de Processo Civil tem uma configuracédo
peculiar. N&o € o denunciado, efetivamente, réu na acéo principal,
mas, sim, réu na acao secunddria. A sua relacdo juridica se
desenvolve na denunciagdo, embora aceitando e contestando a agéo
tenha o Cddigo atribuido a configuragdo de litisconsorcio entre o
denunciante e o denunciado. Mas, tal dispositivo, na minha
compreensdo, ndo pode conferir efeito no plano do direito material,
isto € ndo pode conduzr ao tipo de conclusdo adotado pelo Acordao
recorrido com a atribuicdo, procedente a acdo, de responsabilidade
solidéria entre o denunciante e o denunciado. Se assm fosse, a
prépria natureza da denunciacdo a lide estaria atingida porque o
efeito processual do litisconsorcio desvirtuaria a lide secundéria, o
que ndo estd previsto no Codigo, e autorizaria a concessdo do efeito
de direito material, assim a responsabilidade solidaria entre as partes
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na denunciacdo da lide, o que incompativel com a natureza juridica
da denunciagéo.

Reconhecendo a controvérsia existente, estou convencido,
como ja adiantei supra, de que ndo ha como transplantar o
litisconsorcio do art. 75, I, do Codigo de Processo Civil, para o
direito material eimpor a responsabilidade solidéria da denunciante e
da denunciada. SAo planos distintos. Como adverte Sydney Sanches,
nem mesmo como assistente litisconsorcial pode o denunciado ser
considerado, presente o art. 54 do Codigo de Processo Civil,
smplesmente porque 'ndo ha relacdo de direito material entre o
litisdenunciado e 0 adversario do assistido' (ob e loc. cit). O
deferimento da denunciacdo ndo pode acarretar a responsabilidade
solidaria, deixando de lado a acéo secundaria.

Por outro lado, também ndo enxergo como possivel a
responsabilidade solidaria imposta pelo Acordao recorrido com apoio
no art. 28, § 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor. Primeiro, ndo
houve a desconsideragdo da personalidade juridica, o que j& afasta a
incidéncia do dispositivo; segundo, porque, de fato, mesmo que fosse
superado o primeiro obstaculo, a responsabilidade subsidiaria ndo
quer dizer responsabilidade solidaria. SAo conceitos diversos. Veja-se
0 que assere José Geraldo Filomena:

‘Pois bem, nos termos do 8§ 2°, diante da manifesta
insuficiéncia  dos bens que compdem o patrimbnio de
quaisquer - sociedades componentes — quer se trate de
sociedade de comando ou filiadas — o consumidor lesado
poderd prosseguir na cobranca contra os demais integrantes,
em via subsidiaria'(Codigo de Defesa do Consumidor -
Comentado pelos autores do anteprojeto, Forense
Universitéria, Rio, 4% ed., 1995, pag. 159).

Na mesma linha estd Fabio Ulhoa Coelho:

‘Importa deixar claro que a responsabilidade
subsididria pressupde o0 exaurimento do patrimbnio da
principal devedora. Como n&o se cuida de solidariedade, as
sociedades integrantes de um Grupo e as controladas somente
podem ser executadas apos a faléncia da obrigada perante o
consumidor. Mais. € necessario que a fase de liquidagdo do
processo falimentar esteja encerrada e o crédito do
consumidor ndo tenha sido integralmente satisfeito. Sem tais
condicBes, ndo é possivel promover a responsabilizacdo das
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sociedades  integrantes de Grupo ou controladas.
(Comentario ao Codigo de Protecdo do Consumidor, Saraiva,
SAo Paulo, 1991, pag. 145).

N&o ha, portanto, como confundir a responsabilidade solidaria
admitida pelo Acorddo recorrido com aquela responsabilidade
subsididria do art. 28, § 22, do Cddigo de Defesa do Consumidor,
ainda mais neste feito em que ndo se cogitou da desconsideracéo da
personalidade

Por fim, ainda no ponto, no caso concreto, entendo, com todo
respeito ao voto da eminente Relatora, que ndo ha como vincular a
responsabilidade solidaria do art. 30 do Codigo de Defesa do
Consumidor. A condenagdo da ré teve como escora o referido
dispositivo, como ficou claro no Acdrddo dos embargos de
declaracdo. Mas, ndo a condenagéo solidaria da denunciada, que foi
imposta com apoio no art. 75, |, do Codigo de Processo Civil e no
art. 28, 8§ 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor, o primeiro
considerando a existéncia de litisconsorcio tipico a autorizar a
posicdo simile das empresas no resultado do processo. Por outro
lado, explica Luiz Antbnio Rizzato Nunes, comentando a parte final
do art. 30:

‘Terminando _a proposicdo, temse 0 aspecto
fundamental da obrigatoriedade da oferta, que ird integrar o
contrato: ‘obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar eintegra o contrato que vier a ser celebrado'’.

E o fendmeno da vinculagdo. Oferecida a mensagem,
fica o fornecedor e ela vinculado, podendo o consumidor
exigir seu cumprimento forcado nos termos do art. 34 (que
comentaremos a frente). Se o fornecedor quiser voltar atras
na oferta ndo podera fazé-lo, até porque, como de resto
decorre da estrutura do CDC, a oferta tem carater objetivo.
Feita, a propria mensagem que a veicula € o eemento
comprobatorio de sua existéncia e vinculacdo.'(Comentarios
ao Caodigo de Defesa do Consumidor, Saraiva, Sdo Paulo,
2000, pags. 30/31).

N&o h& nenhuma possibilidade de encaixar a responsabilidade
solidaria acolhida pelo Acdrd@o recorrido na sombra do art. 30 do
Cadigo de Defesa do Consumidor.

Vale ressaltar que o fato de estar configurada relacdo de
consumo ndo conduz ao resultado pretendido, presente que a
denunciacdo da lide foi deferida e processada, e os dispositivos
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invocados ndo cuidaram da impossibilidade da lide secundaria. N&o é
possivel alterar a circunstancia concreta dos autos. Merece anotado,
também, que ndo h4, no caso, qualquer prejuizo para a autora,
consumidora, a qual, como ja assnalel, investiu contra a
denunciagdo insistindo na responsabilidade exclusva da reé
denunciante.

'Afastada a responsabilidade solidaria, impde-se o julgamento
da denunciacdo da lide, com aplicacdo do direito a espécie. O
Tribunal de origem, sem divida, admitiu que também a denunciante é
responsavel pelo preuizo causado, ou sga, a responsabilidade
decorrente da publicidade enganosa ndo recai, apenas, sobre a
denunciada. E assim decidiu considerando as condi¢bes de fato, a
comecar pela afirmagdo de que a primeira ré sabia 'do suposto
defeito de impressdo’. Com isso, a denunciacdo € de ser julgada
procedente, em parte, para que a denunciada responda perante a
denunciante por 50% da indenizacdo imposta na acdo principal. Ha,
portanto, sucumbéncia reciproca, com 0 que as custas e 0s
honorarios de 10% sobre o valor da condenacdo sdo compensados.’

‘Destarte, eu néo conhego do primeiro especial, interposto pela
denunciada  Recofarma Industria do Amazonas Ltda., presente a
Simula n. 83 da Corte, e conheco, em parte, do especial da
denunciante Spaipa S/A — Industria Brasileira de Bebidas, dando-lhe
provimento, nessa parte, para afastar a responsabilidade solidéria e
julgar procedente, em parte, a denunciacdo da lide, para condenar a
denunciada a responder regressivamente por 50% do valor da
indenizacdo imposta na acdo principal. Custas repartidas e
honorarios de 10% sobre o valor da condenacdo compensados.”

No caso concreto, embora até certo ponto discutivel, ndo se pode olvidar
que a denunciacéo foi aceita e processada. Ora, seguindo a prépria sistematica estabelecida
pelo Codigo de Processo Civil, feita a denunciacdo, tem-se duas acOes tramitando
concomitantemente, em simultaneus processus, como dizem Nelson e Rosa Maria Nery . A
primeira, e principal, entre 0 autor e 0 réu; a segunda, entre o litisdenunciante e o
litisdenunciado. Esta ultima depende do resultado da primitiva demanda, pois sO sera
apreciado o pretendido direito de regresso na medida que for procedente, total ou
parcialmente, o pedido do autor na agcdo principal. Inexistindo qualquer relacdo de direito

material entre o adversario do denunciante e o denunciado, ndo pode haver condenagéo deste
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ultimo em face do autor, a0 menos nas circunstancias que envolvem a hipGtese em exame,

porquanto ndo foi cogitada a culpa exclusiva da denunciada.

E de se ter presente que o litisconsorcio de que fala o Cod. Pr. Civil, ao
tratar da denunciacéo da lide, € litisconsorcio andmalo, valido apenas para fins meramente
processuais. E dizer, quis o legisiador, tdo-somente, para fins de denunciacdo da lide,

conceder ao assistente as regalias do litisconsorte, em matéria de processo.

Assim, a possibilidade de condenacdo direta do litisdenunciado existe, nos
termos da jurisprudéncia citada no voto do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito (REsp.
n.° 23.102/RS, relator Ministro Dias Trindade, DJ de 5/4/93), quando se verifica, afinad, que a
denunciagdo, ndo obstante ter sido processada, era impertinente, porque a demanda deveria
ter sido proposta originalmente contra aguele que acabou sendo convocado como denunciado.
Nesses casos, em prestigio aos principios da economia e da instrumentalidade, pode o
julgador excluir o réu da relacéo processual, por ilegitimidade, e julgar procedente o pedido
em relacdo a parte que, embora tenha vindo aos autos na qualidade de denunciada, teve ampla
oportunidade de defesa. Tal solugéo homenageia, inegavelmente os principios supra referidos,
sem causar qualquer prejuizo ao autor ou aguele a quem, de inicio, se denunciara a lide (cf.,
REsp. n.° 23.039/GO, relator o Ministro Savio de Figueiredo Teixeira, DJ de 1/2/93). O caso

ora em discussdo, porém, é diferente, inexistindo a possibilidade de aplicacdo dessa solucéo.

Por outro lado, o artigo 30 do Codigo de Defesa do Consumidor trata do
principio da vinculacdo. Este, sintetizando a licdo de Antbnio Herman de Vasconcelos e
Benjamim, pode ser conceituado como a obrigatoriedade de o fornecedor cumprir com a
oferta veiculada por meio de informativos ou publicidade ("Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto”, 72 ed., Rio de Janeiro, Forense
Universitaria, 2001, pags.230/233).

Em relacdo ao artigo 21 do Cédigo de Processo Civil, observo estar ausente
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requisito indispensavel, qual sgja, o prequestionamento. Com efeito, a existéncia de
sucumbéncia reciproca, por ter a autora pedido seis mil sal&rios minimos a titulo de danos
morais, mas haver ganhado, ao fina, apenas R$ 2.000,00 (dois mil reais), sequer foi cogitada

nos embargos de declaracdo opostos pela ré (Sumulas 282 e 356/STF).

Por dltimo, mesmo que se desprezem as normas do CDC, devo ressdtar a
minha dificuldade em conceber denunciagdo da lide por metade, 0 que acabaria por se
confundir com o ingtituto da solidariedade. Como, no caso, a existéncia ou ndo de
solidariedade dependeria de uma- reavaliagdo-do-vinculo-contratual-entre RECOFARMA E
SPAIPA, parece preferivel manter a decisdo a quo, até porque o resultado seria praticamente

0 mesmo.

Ante 0 exposto, data venia do entendimento que da lastro ao bem

fundamentado voto do Ministro Menezes Direito, acompanho ailustre relatora.

E como voto.

MINISTRO CASTRO FILHO

Documento: 106898 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado - DJ: 16/11/2004 Pagina 40de 43



yW‘% %/aé%m 118

CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2001/0057239-4 RESP 327257 /| SP

Numeros Origem: 152996 984544

PAUTA: 21/02/2002 JULGADO: 02/03/2004
Relatora

Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. PEDRO HENRIQUE TAVORA NIESS

Secretéria
Bela. SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELQSO
AUTUACAO

RECORRENTE : RECOFARMA INDUSTRIA DO AMAZONAS LTDA
ADVOGADOS : EDUARDO HUMBERTO DALCAMIN EOUTRO

GUILHERME FARHAT FERRAZ E OUTRO
RECORRENTE : SPAIPA S/A INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS
ADVOGADO " ROMEU SACCANI E QUTROS
RECORRIDO . ARLETE LOPESDIAS
ADVOGADO . FAUEZ MAHMOUD SALMEN HUSSAIN E OUTRO

ASSUNTO: Civil - Responsabilidade Civil - Indenizagéo - Ato llicito - Dano Material c/c Mora
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"Prosseguindo o julgamento, apdés o voto vista do Sr. Ministro Castro Filho,
acompanhando o Sr. Ministro Relator, pediu vista o Sr. Ministro Anténio de Padua Ribeiro."
O referido é verdade. Dou fé.

Brasilia, 02 de marco de 2004

SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
Secretaria
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RECURSO ESPECIAL N° 327.257 - SP (2001/0057239-4)

RELATORA . MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE . RECOFARMA INDUSTRIA DO AMAZONAS LTDA

ADVOGADOS : EDUARDO HUMBERTO DALCAMIN E OUTRO

GUILHERME FARHAT FERRAZ E OUTRO

RECORRENTE . SPAIPA S/A INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS

ADVOGADO : ROMEU SACCANI E OUTROS

RECORRIDO . ARLETE LOPES DIAS

ADVOGADO : FAUEZ MAHMOUD SALMEN HUSSAIN E OUTRO
VOTO-VISTA

EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO: Pedi vista
destes autos para melhor exame apo6s o0 voto da ilustre Relatora
conhecendo em parte, dos recursos especiais, mas |hes negando
provimento, do voto-vista do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito nao
conhecendo do recurso especial, interposto por Recofarma Industria do
Amazonas Ltda e conhecendo, em parte, do recurso interposto por Spaipa
S/A Industria Brasileira de Bebidas, dando-lhe provimento nessa parte, para
afastar a responsabilidade solidaria e julgar procedente, em parte, a
denunciacdo da lide para condenar a denunciada a responder
regressivamente por 50% do valor da indenizacdo imposta na acéo
principal, repartidas as custas e honorarios de 10% sobre o valor da
condenacao compensados, e do voto-vista do Ministro Castro Filho,
acompanhando a Relatora.

Dos estudos a que procedi, apoés refletir sobre os votos até aqui
proferidos, a vista dos autos, cheguei a mesma conclusdo do voto da
eminente Relatora, que acompanho, com a devida vénia do ilustre autor do

voto divergente.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2001/0057239-4 RESP 327257 /| SP

Numeros Origem: 152996 984544

PAUTA: 21/02/2002 JULGADO: 22/06/2004
Relatora

Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. PEDRO HENRIQUE TAVORA NIESS

Secretéria
Bela. SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELQSO
AUTUACAO

RECORRENTE : RECOFARMA INDUSTRIA DO AMAZONAS LTDA
ADVOGADOS : EDUARDO HUMBERTO DALCAMIN EOUTRO

GUILHERME FARHAT FERRAZ E OUTRO
RECORRENTE : SPAIPA S/A INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS
ADVOGADO " ROMEU SACCANI E QUTROS
RECORRIDO . ARLETE LOPESDIAS
ADVOGADO . FAUEZ MAHMOUD SALMEN HUSSAIN E OUTRO

ASSUNTO: Civil - Responsabilidade Civil - Indenizagéo - Ato llicito - Dano Material c/c Mora

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"Prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Antonio de Padua Ribeiro,
a Turma, por maioria, conheceu em parte de ambos 0s recursos especiais e negou-lhes
provimento."

Votou vencido o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.

Os Srs. Ministros Castro Filho e Anténio de Padua Ribeiro votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

O referido é verdade. Dou fé.

Brasilia, 22 de junho de 2004

SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
Secretéria
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RECURSO ESPECIAL N°447.303 - RS (2002/0076669-9)

RELATOR : MINISTRO LUIZ FUX

RECORRENTE . UNIAO

RECORRIDO . AGUASMINERAIS SARANDI LTDA

ADVOGADO . RONER GUERRA FABRIS E OUTROS
EMENTA

ADMINISTRATIVO. CODIGO DE AGUAS. NORMAS BASICAS DE
ALIMENTOS. SLOGAN PUBLICITARIO APOSTO EM ROTULO
DE AGUA MINERAL. EXPRESSAO “DIET POR NATUREZA’.
INDUCAO DO CONSUMIDOR A ERRO.

1. A definicdo sobre ser 0 slogan "diet por natureza' aposto em rétulo de
Agua Minera inerente & propria &gua mineral ou a sua fonte, demanda o
reexame de matéria fatico-probatéria insindicavel por esta Corte Superior em
sede de recurso especial, ante aincidéncia do verbete sumular n.° 07/STJ.

2. E assente que "ndo poderdo constar da rotulagem denominagdes,
designacBes, nomes geogréaficos, simbolos, figuras, desenhos ou
indicagbes que possibilitem interpretacdo falsa, erro ou confusdo quanto
a origem, procedéncia, natureza, composi¢cdo ou qualidade do alimento,
ou que |he atribuam qualidades ou caracteristicas nutritivas superiores
aquelas que realmente possuem.” (art. 21, do Decreto-lei n.° 986/69)

3. Na redacdo do art. 2°, inciso V, do Decreto-lei n.° 986/69, considera-se
dietético “todo alimento elaborado para regimes alimentares especiais
destinado a ser ingerido por pessoas sas;”

4. Somente os produtos modificado em relacdo ao produto natural podem
receber a qualificacdo de diet o que ndo significa, apenas, produto destinado a
dieta para emagrecimento, mas, também a dietas determinadas por prescricdo
médica, motivo pelo qual a agua minerad, que € comerciaizada naturalmente,
sem alteracOes em sua substéncia, ndo pode ser assim qualificada porquanto
ndo podem ser retirados os elementos que a compdem.

5. In casu, 0 aumento das vendas do produto noticiado pelo recorrido
caracteriza a possibilidade de o slogan publicitéario encerrar publicidade
enganosa capaz de induzir o consumidor a erro.

6. Legalidade da autuacéo imputada a empresa recorrida.

7. Recurso especia parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigréficas a seguir, por
unanimidade, conhecer parcialmente do recurso e, nessa parte, dar-lhe provimento, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki e Francisco Falcéo votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros e,
ocasionalmente, 0 Sr. Ministro José Delgado.
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Brasilia (DF), 2 de outubro de 2003(Data do Julgamento)

MINISTRO LUIZ FUX
Relator

Documento: 431439 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado - DJ: 28/10/2003 Pagina 2 de 11



o
%‘ﬁ Wﬁé %@@ 123
RECURSO ESPECIAL N°447.303 - RS (2002/0076669-9)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX(Relator):

A Uni&o interpds recurso especial, com fulcro na alinea"ad’, do inciso 111, do art. 105,
da Constituicdo Federal, contra acorddo proferido em sede de apelagéo pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, assim ementado:

" "ADMINISTRATIVO. Exploracdo comercial de agua mineral.

Rotulo. Utilizagdo da expressdo 'diet por natureza'. Decreto-Lei n°

7.841/45.

1. Nao contraria a legislacédo sanitaria, nem a que cuida da defesa

do Consumidor, a utilizacdo, no rétulo de agua mineral, da

expressdo diet por natureza. Deve-se verificar, no caso concreto, o

sentido que a referida expressdo tem no meio social, que € a de que

a sua utilizagdo ndo traz maleficios a saude e, principalmente, que

0 Seu consumo nao engorda. Este o alcance da expressio.

2. Nao se referindo a aludida expressdo a fonte, mas sm ao

produto comercializado - &gua mineral - inexiste afronta ao art. 29,

§ 3° do Decreto-Lei n°7.841, de 08 de agosto de 1945, o Cddigo de

Aguas Minerais.

3. Apelagdes improvidas, no feito cautelar e principal.”

Consta dos autos que Aguas Minerais Sarandi LTDA, ora recorrida, ajuizou agéo

ordinaria objetivando sgja declarado 0 seu direito & comercializacdo de agua mineral sem a
exclusdo do dogan publicitério - “diet por natureza’ — aposto junto a logomarca da empresa sob
o fundamento de em nada ofender o art. 21 do Decreto-lei n.° 986/69, porquanto a agua mineral
€ um produto naturalmente “diet”, ndo havendo qualquer possibilidade de induzir o consumidor a

€rro quanto a composi¢ao do produto.

O r. juizo monocrético julgou procedente o pedido sob o fundamento de que
“evidentemente, a expressdo indicada nédo faz os consumidores acreditarem se tratar a
agua mineral engarrafada de produto produzido mediante alteracdo do produto
convencional, muito menos deixa de prevenir a populacdo dos perigos — SO noticiados,
sem qualquer estudo sério por parte da Administracdo, pelo que consta da defesa —
provenientes de consumo excessivo de qualquer agua mineral disponivel no mercado” (fl.
64)

Irresignada, apelou a Unido, tendo o Tribunal de origem, por unanimidade, negado
provimento ao recurso, nos seguintes termos de seu voto-condutor:

()
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Nas razbes do recurso, entretanto, a apelante argliu matéria
até entdo ndo aventada.

Com efeito, reproduziu a apelante nas suas razbes o rotulo
gue estaria sendo utilizado pela apelada, onde consta “fonte diet
por natureza” e nao apenas “diet por natureza’, o que afrontaria
de forma evidente o 8§ 3° do artigo 29 do DL n.° 7.891/45.

Todavia, analisando a peticdo inicial (fls. 04 a 06), verifica-se
gue a expressdo que se postulou fosse autorizada a usar seria a
“diet por natureza’. A sentenca, a Seu turno, conforme se observa
da sua transcricdo feita anteriormente, partiu desse pressuposto, de
modo que ndo pode, evidentemente, haver a alteracdo daquela
descricdo langada na inicial e acolhida pela sentenca, pela
apelada. Vale dizer, reconhece-se, aqui, apenas o direito de ser
utilizada, pela apelada, a expressdo “diet por natureza’, que foi,
inclusive, a que lebou a registro no INPI a empresa. A propria
apelada, aliés, concorda com isso, quando afirma, nas suas razoes,
guanto a esta argumentacdo da apelante, que € a mesma
“totalmente descabida, pos 0 que se discute no presente feito é a
utilizacdo na garrafa do slogan ‘DIET POR NATUREZA'" (fl. 84).

No que diz respeito ao segundo argumento da apelacdo —
ofensa ao art. 39, § 3°, do DL n,° 7.841/85 (Codigo de Aguas
Minerais), tenho também que ndo ha aludida violacao.

Diz o referido prececptivo legal, que ‘nenhuma designacéo
relativa as caracteristicas ou propriedades terapéuticas das fontes
poderd constar dos roétulos, a menos que segja autorizada pela
Comissdo Permanente de Crnologia’. No caso, sub judice, como
afirmado pelo juiz sentenciante, a expressdo “diet por natureza’
refere-se ao produto. 4gua mineral e ndo a fonte. Dai porque
concluir-se gue néo houve ofensa ao referido dispositivo legal. Ja
em relacdo a nova expressao — “fonte sarandi, diet por natureza” —
tenho, em principio, que a mesma deveria, previamente, ser
submetida a autorizacio do DNPM, através da Comissdo
Permanente de Crenologia. Todavia, como o objeto desta demanda
ndo diz respeito a esta Ultima expressdo, nao cabe aqui apreciar
esta matéria.

Sustentou, ainda, a apelante em suas razoes, que a Portaria
n.° 23 NUSMS citada na sentenca, teria sido revogada pela
Portaria n.° 41 NUSMS de 12 de maio de 1995, a qual define, em
seu subitem 1.3, os alimentos dietéticos como sendo “aqueles
especialmente formulados e€/ou preparados de forma que sua
composicdo  atenda  necessidades  dioterdpicas  especificas,
metabdlicas, fisiolégicas €/ou parasitologicas particulares. Dai
conclui que o termo diet s6 pode ser usado no seu sentido técnico.

Esse argumento, entretanto, em momento algum abala o0s
fundamentos da sentenca. Como se verifica da sua transcricdo, o
MM. Juiz observou que o termo diet ndo estd sendo utilizado
individualmente, mas em conjunto com a expressdo por natureza, o
que da uma conotacdo totalmente diferente do termo técnico, se
utilizado individualmente. Ponderou, com razdo, que 'deve-se

considerar 0 caso concreto, a compreensdo social desta expressio
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e os efeitos para a saude publica’ (fl. 63), que é, sem davida, a de
gue o consumo da &gua mineral ndo traz prejuizos a saude e,
principalmente, que 0 Seu consumo hao engorda.

Por fim, no que pertine a acdo cautelar, forcoso
reconhecer-se que, se ho mérito razdo assiste a apelada, o fumus
boni iuris é evidente.

O periculum in mora, de sua vez, também resulta patente, pois,
acaso nao concedida a cautela, a empresa ficaria sujeita a
autuacdo pela vigilancia sanitaria, com a imposicdo das sancfes
administrativas.

Ante 0 exposto, nego provimento as apelaces e as remessas,
no feito principal e, também, no feito cautelar, para manter, na
integra, as sentencas recorridas.”

Na presente irresignacéo especial, aega a Unido Federal que o acordéo recorrido
violou os arts. 2°, inciso V, 21 e 23 do Decreto-Lei n° 986/69, que ingtituiu normas bésicas sobre
aimentos; a0 art. 29, § 3° do Decreto-Lei n.° 7.841/45 (Codigo de Aguas), bem como ao art. 6°,
111, daLei n.° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), que assim dispdem:

Decreto-Lel n° 986/69

" Art. 2° Para os efeitos deste Decreto-Lel considera-se:

V- Alimento dietético: todo alimento elaborado para regimes
alimentares especiais destinado a ser ingerido por pessoas sas;”

“Art. 21. Nao poderdo constar da rotulagem denominagoes,
designacfes, nomes geograficos, simbolos, figuras, desenhos ou
indicacbes que possibilitem interpretacdo falsa, erro ou confusio
guanto a origem, procedéncia, natureza, composicdo ou qualidade
do alimento, ou que lhe atribuam qualidades ou caracteristicas
nutritivas superiores aquelas que realmente possuem.”

“ Art. 23. As disposicOes deste Capitulo se aplicam aos textos e
matérias de propaganda de alimentos qualquer que sgja o veiculo
utilizado para sua divulgagéo.”

Caodigo de Aguas Minerais:

“Art.29 Fica criado o rétulo-padrdo sujeito a aprovacdo do
DNPM devendo as aguas engarrafas indicar no mesmo:

(...) omissis

8 3° Nenhuma designacdo relativa as caracteristicas ou
propriedades terapéuticas das fontes podem constar dos rétulos, a
menos que sga autorizada pela Comissdo Permanente de
Crenologia.”

Cddigo de Defesa do Consumidor

“ Art. 6° SAo direitos basicos do consumidor:

(...) omissis

1l - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
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caracteristicas, composicdo, qualidade e preco, bem como sobre os
riscos que apresentam;”.

Alega a Unido que somente os produtos modificado em relacdo ao produto natural
pode receber a quaificacdo de diet que ndo significa, apenas, produto destinado a dieta para
emagrecimento, mas, também a dietas determinadas por prescricéo medica, motivo pelo qual a
agua mineral, que é comercializada naturalmente, sem alteracbes em sua substancia, ndo pode
ser assim qualificada porquanto ndo podem ser retirados os elementos que a compdem, hgja vista
a necesséria observancia dos dispositivos legais supratranscritos do Decreto-Lei n° 986/69 e do
Caodigo de Aguas Minerais. Afirma a recorrente que ndo existe produto natural e a0 mesmo

tempo diet, ante a incompatibilidade conceitual.

Consectariamente, aduz a Uni&o que permitir-se a comercializacdo de agua mineral
contendo em seu rétulo informacao inveridica, viola 0 CDC porquanto pode induzir o consumidor
a erro, como, por exemplo, podera pressupor que houve a subtracdo do sodio da dgua minera e
ser ingerida em demasia por consumidor com problemas renais, que nao deve ingerir grande
quantidade de sodio.

Contra-razbes ofertada pela empresa recorrida pugnando, preliminarmente, pelo néo
conhecimento do recurso porquanto as questdes de fato demonstraram a impossibilidade de se
imprimir interpretacdo falsa quanto a natureza, composicéo ou qualidade das &guas minerais,
reexame vedado ao STJ ante a incidéncia de seu verbete sumular n.° 07 e, no mérito, pelo seu
improvimento, haja vista que o0 slogan aposto no rétulo da agua mineral trata-se de uma expressao
composta motivo pelo qual, in casu, a palavra “diet” ndo pode ser tratada individuamente.
Afirmou que “ 'diet por natureza’ € sim expressido de marketing, puramente fantasiosa,
registrada como marca pela recorrida, e que ndo induz, conforme ja estabelecido nas
guestdes de fato, qualquer consumidor emerro.” (fl. 119).

O Presidente do Tribunal de origem inadmitiu 0 apelo extremo ante a incidéncia da
Simula n.° 07/STJ. Interposto Agravo de Instrumento (autos em apenso) foi determinada a
subida do recurso especia para melhor exame.

E o relatdrio.
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RECURSO ESPECIAL N°447.303 - RS (2002/0076669-9)

ADMINISTRATIVO. CODIGO DE AGUAS. NORMAS
BASICAS DE ALIMENTOS. SLOGAN PUBLICITARIO
APOSTO EM ROTULO DE AGUA MINERAL. EXPRESSAO
“DIET POR NATUREZA”. INDUCAO DO CONSUMIDOR A
ERRO.

1. A definicdo sobre ser o slogan "diet por natureza' aposto em rétulo
de Agua Mineral inerente a propria agua mineral ou a sua fonte,
demanda o reexame de matéria fético-probatoria insindicavel por esta
Corte Superior em sede de recurso especial, ante a incidéncia do verbete
sumular n.° 07/STJ.

2. E assente que "n&o poderdo constar da rotulagem denominagdes,
designacbes, nomes geograficos, simbolos, figuras, desenhos ou
indicacbes que possibilitem interpretacdo falsa, erro ou confusio
guanto a origem, procedéncia, natureza, composicdo ou qualidade
do alimento, ou que lhe atribuam qualidades ou caracteristicas
nutritivas superiores aquelas que realmente possuem.” (art. 21, do
Decreto-lel n.° 986/69)

3. Na redagdo do art. 2°, inciso V, do Decreto-lei n.° 986/69,
considera-se dietético “todo alimento elaborado para regimes
alimentares especiais destinado a ser ingerido por pessoas sas;”

4. Somente os produtos modificado em relacéo ao produto natural podem
receber a qualificacéo de diet o que ndo significa, apenas, produto
destinado a dieta para emagrecimento, mas, também a dietas
determinadas por prescricdo médica, motivo pelo qual a agua mineral,
que é comercializada naturalmente, sem alteracBes em sua substancia,
ndo pode ser assim qualificada porquanto ndo podem ser retirados os
elementos que a compdem.

5. In casu, 0 aumento das vendas do produto noticiado pelo recorrido
caracteriza a possibilidade de o slogan publicitério encerrar publicidade
enganosa capaz de induzir o consumidor a erro.

6. Legalidade da autuacdo imputada a empresa recorrida.

7. Recurso especia parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX(Relator):

Preliminarmente, no que pertine a apontada violagdo ao art. 29, § 3°, da Lei n.°
7.841/45 (Codigo de Aguas) o conhecimento do recurso especial revela-se obstado pela
incidéncia do verbete sumular n.° 07/STJ.

Assim dispde referido preceito legal:

“Art.29 Fica criado o rétulo-padrdo sujeito a aprovagdo do
DNPM devendo as aguas engarrafas indicar no mesmo:
(...) omissis
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8 3° Nenhuma designacdo relativa as caracteristicas ou
propriedades terapéuticas das fontes podem constar dos rétulos, a
menos que sga autorizada pela Comissdo Permanente de
Crenologia.”

Isto porque, € necessario para se definir se a expressao “diet por natureza’ refere-se
a agua mineral ou a sua fonte, o reexame de matéria fético-probatoria insindicavel por esta Corte
Superior em sede de recurso especial.

Ainda que assm néo bastasse, destaque-se que 0 acdrddo recorrido afirmou que
desde a inicial “a expressdo que se postulou fosse autorizada a usar seria a 'diet por
natureza' tendo a sentenca, inclusive, partido deste pressuposto motivo pelo qual considerou
invidvel a alteracdo da descricdo langada na exordia e acolhida pelo douto juiz sentenciante,

verbis;

“(...) Vale dizer, reconhece-se, aqui, apenas o direito de ser
utilizada, pela apelada, a expressdo “diet por natureza’, que foi,
inclusive, a que levou a registro no INPI a empresa. A prépria
apelada, alids, concorda com isso, quando afirma, nas suas razoes,
guanto a esta argumentacdo da apelante, que € a mesma
“totalmente descabida, pois 0 que se discute no presente feito € a
utilizacdo na garrafa do sogan 'DIET POR NATUREZA™ (fl.
84).”

Consectariamente, neste ponto, ‘ndo merece reparos 0. acorddo recorrido ao
consignar que:

“No_que diz respeito. ao segundo argumento da apelacdo —
ofensa ao art. 39, § 3°, do DL n,° 7.841/85 (Codigo de Aguas
Minerais), tenho também que ndo h& aludida violacao.

Diz o referido prececptivo legal, que 'nenhuma designacéo
relativa as caracteristicas ou propriedades terapéuticas das fontes
podera constar dos rétulos, a menos que seja autorizada pela
Comissdo Permanente de Crnologia’. No caso, sub judice, como
afirmado pelo juiz sentenciante, a expressdo “diet por natureza’
refere-se ao produto agua mineral e ndo a fonte. Dai porque
concluir-se gue ndo houve ofensa ao referido dispositivo legal. Ja
em relacdo a nova expressao — “ fonte sarandi, diet por natureza” —
tenho, em principio, que a mesma deveria, previamente, ser
submetida a autorizacdo do DNPM, atraves da Comissdo
Permanente de Crenologia. Todavia, como o objeto desta demanda
ndo diz respeito a esta Ultima expressdo, ndo cabe aqui apreciar
esta matéria.”

No que pertine aos demais dispositivos legais apontados como malferidos, a matéria
federa neles versada foi devidamente prequestionada, motivo pelo qual o recurso especia

merece ser conhecido.
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Dispdem os dispositivos legais indicados na irresignacéo especial da Unido como
contrariados pelo acérdéo recorrido:
Decreto-Lel n° 986/69
" Art. 2° Para os efeitos deste Decreto-Lel considera-se:

V- Alimento dietético: todo alimento elaborado para regimes
alimentares especiais destinado a ser ingerido por pessoas sas;”

“Art. 21. Nao poderdo constar da rotulagem denominagoes,
designacbes, nomes geograficos, simbolos, figuras, desenhos ou
indicacbes que possibilitem interpretacdo falsa, erro ou confusio
quanto a origem, procedéncia, natureza, composicdo ou qualidade
do alimento, ou que lhe atribuam qualidades ou caracteristicas
nutritivas superiores aquelas que realmente possuem.”

“Art. 23. As disposigdes deste Capitulo se aplicam aos textos e
matérias de propaganda de alimentos qualquer que sgja o veiculo
utilizado para sua divulgacdo.”

Cddigo de Defesa do Consumidor
“ Art. 6° S0 direitos basicos do consumidor:
(...) omissis

1" - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composi¢céo, qualidade e prego, bem como sobre os

riscos que apresentam;

Consoante a cristalina redagdo dos dispositivos supratranscritos do Decreto-lel n.°
086/69, somente os produtos modificado em relagdo ao produto natural pode receber a
qualificacdo de diet que ndo significa, apenas, produto destinado a dieta para emagrecimento,
mas, também a dietas determinadas por prescri¢céo medica, motivo pelo qual a dgua minera, que
€ comerciaizada naturalmente, sem ateracGes em sua substancia, ndo pode ser assim qualificada
porquanto ndo podem ser retirados os elementos que a compdem, motivo pelo qua assiste razéo
aUnido Federa

Deveras, do compulsar dos autos, revela-se evidente que o slogan langado no rétulo
da Agua Mineral pode efetivamente induzir o consumidor em erro, porquanto trata-se de
publicidade enganosa.

Tanto assim o0 &, que o proprio recorrido, em sua inicial e nas contra-razbes ao
recurso especia afirmou “diet por natureza” € uma expressdo de marketing que inclusive
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ocasionou um elevado aumento nas vendas do produto (fl. 04):

“Com este dogan publicitario, a Autora procura ressaltar no
espirito do consumidor uma das qualidades de toda agua mineral,
gue nado sofre manipulagdo industrial, excluindo-se a de
engarrafamento.

As vendas foram um sucesso sem precedentes para esta
sociedade galcha. O dogan publicitario, acompanhado de uma
midia impressa e eetrénica, fez com que a Autora ganhasse
mercado, empregasse mais pessoas, gerasse mais riqueza.”

Por conseguinte, ndo houve qualquer ilegitimidade ou ilegalidade na notificagdo

imposta a empresa recorrida

Ante o exposto, CONHECO PARCIALMENTE DO RECURSO E, NESTA
PARTE, DOU-LHE PROVIMENTO.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Numero Registro: 2002/0076669-9 RESP 447303 / RS

Numeros Origem: 200101798828 9300129376 950017485 9504593380 9604590545

PAUTA: 02/10/2003 JULGADO: 02/10/2003
Relator

Exmo. Sr. Ministro LUIZ FUX

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro FRANCISCO FALCAO

Subprocuradora-Geral _da Republica
Exma. Sra. Dra. GILDA PEREIRA DE CARVALHO

Secretéria
Bela. MARIA DO SOCORRO MELO

AUTUACAO
RECORRENTE : UNIAO
RECORRIDO : AGUASMINERAIS SARANDI LTDA
ADVOGADO . RONER GUERRA FABRIS E OUTROS

ASSUNTO: Administrativo - Ato - Autorizagéo
CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

A Turma, por unanimidade, conheceu parcialmente do recurso e, nessa parte, deu-lhe
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki e Francisco Falcdo votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Ausentes, justificadamente, o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros e,
ocasionalmente, 0 Sr. Ministro José Delgado.

O referido é verdade. Dou fé.
Brasilia, 02 de outubro de 2003

MARIA DO SOCORRO MELO
Secretaria
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N° 70003821626
2003/CIVEL

APELACAO CIVEL
N° 70003821626

MINISTERIO PUBLICO

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
F' PODER JUDICIARIO
""' TRIBUNAL DE JUSTICA

DIREITO DO CONSUMIDOR. PUBLICIDADE ENGA-
NOSA. CARACTERIZACAO. OBRIGACAO DE NAO
MAIS PROCEDE-LA, SOB PENA DE MULTA.

1. Ostenta-se enganosa a publicidade que, em péagina in-
teira de jornal, na parte superior, supermercado lista pro-
dutos e precos e, na inferior, com destaque, anuncia ga-
rantia total extra, seguida de texto com destaque ainda
maior, dizendo que a pessoa ganha gratis o produto se
encontra-lo com preco mais baixo junto a concorrente do
que o praticado pelo anunciante, como tal entendido
(preco praticado) aquele do jornal, e ndo o da loja sujei-
to a manipulacéo instantanea para frustrar o direito do
consumidor. De outra parte, nao ha falar em obrigacao
de pagar apenas a diferenca entre o pre¢co do anunciante
(maior) e o do concorrente (menor), invocando texto
gue, embora na mesma publicidade, revela promogéo di-
versa. Na realidade, face a clareza da mensagem no sen-
tido de ganhar gratis o produto, o anunciante fez um
desafio a todas as pessoas, sob promessa de recom-
pensa, prevista inclusive na legislacdo civii comum
(CC/1916, art. 1.512; CC/2002, art. 854), qual seja a
prestacdo de um servigco consistente em encontrar um
produto, integrante de uma lista, com preco mais baixo na
rede de concorrentes. Para fazer jus ao produto, ndo era
preciso compra-lo. Bastava encontra-lo com menor pre-
¢o na rede de concorrentes. Desde o0 momento em que
pessoas fizeram a pesquisa e encontraram produtos com
menor preco e o0 anunciante negou-se a entrega gratis a
pretexto de apenas cobrir a diferenca a quem compras-
se, e 0 preco praticado para fins de pardmetro ndo ser
aguele publicado no jornal, e sim o da loja sujeito a pres-
tidigitacao, restou evidenciada, pelo suficiente potencial
de enganosidade, tratar-se de publicidade enganosa.
Se a lei prevé, em tal caso, a contrapropaganda, sangéo
mais severa, nada obsta que o pedido se limite a um mi-
nus, impondo-se a obrigacdo de n&o veicular a publicida-
de, sob pena de multa. Exegese dos arts. 37, § 1°, 56, XI-
I, e 60, do CDC; e art. 30 do CDC, art. 1.512 do CC/1916
e art. 854 do CC/2002.

2. Apelacgéo provida.

PRIMEIRA CAMARA CIVEL
COMARCA DE PORTO ALEGRE

APELANTE
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COMPANHIA REAL DE DISTRIBUI- APELADO
CAO SUPERMERCADO BIG SHOP

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Primeira Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em dar provimento ao
apelo.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes Se-

nhores Des. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI e Dr. CLAUDIO LUIS MARTI-
NEWSKI, Juiz convocado.

Porto Alegre, 05 de novembro de 2003.

DES. IRINEU MARIANI,
Relator e Presidente.

RELATORIO

DES. IRINEU MARIANI (RELATOR E PRESIDENTE)
Cuida-se de agéo civil publica ajuizada pelo MINISTERIO PUBLI-
CO contra a COMPANHIA REAL DE DISTRIBUIC}AO — SUPERMERCADO BIG
SHOP, atualmente com a denominacdo SONAE Distribuicdo Brasil S/A, cuja

pretensdo € a condenacdo do demandado a se abster de veicular propaganda

tida como enganosa, consistente na veiculagado de promog¢ao anunciando que o
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consumidor ganharia gratis o produto que fosse oferecido por preco mais baixo

pela concorréncia.

Explica que, em vista de propaganda veiculada, no mesmo jornal,
em que outra companhia, das tidas como concorrentes, ofertou determinado
produto por preco inferior ao anunciado pelo demandado houve o compareci-
mento de consumidores exigindo o cumprimento da promoc¢ao. Entdo, o de-
mandado, tdo-somente, reduziu seu preco, para fins de adequacao a concor-
réncia.

Contestando, o réu aduz preliminar de coisa julgada e diz ser i-
nepta a inicial. Afirmando que o autor distorce a verdade dos fatos, sustenta
que o compromisso, na verdade, é no sentido de sempre garantir 0 pregco mais
baixo, sob pena de, se ndo reduzido o valor, ai sim o consumidor ter direito a

mercadoria gratuitamente.

Em sessao de julgamento realizada em 28-04-1999, a Camara
desconstituiu a sentencga, que havia extinguido o processo.

Proferida nova sentencga, o pedido é julgado improcedente, sob
fundamento de que a gratuidade somente poderia ser exigida se o demandado
nao rebaixasse o preco da mercadoria ofertada pela concorréncia com preco

inferior.

Recorrendo, o Ministério Publico sustenta que a conduta do recor-

rido constituiu propaganda enganosa, devendo ser reformada a sentenca.

O Dr. Procurador de Justica opina seja provido parcialmente o
apelo, tdo-somente, para afastar a condenacdo ao pagamento das custas e

honorarios.

E o relatorio.
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VOTO
DES. IRINEU MARIANI (RELATOR E PRESIDENTE)

Inicialmente, cumpre dizer que este processo foi objeto da ap. civ.
597 087 485, da qual fui relator, julgada em 28-04-99 (fls. 298-302), quando a
sentenca foi desconstituida por equivocada extincdo sem julgamento do mérito.
Retornando ao juizo singular, o pedido foi julgado improcedente, originando o
recurso do autor, distribuido a 22 Camara Civel Especial, que na sesséo de 18-
12-02 declinou da competéncia sob o entendimento de existir vinculacao (fls.
406-9).

Em esséncia, 0 que temos a julgar diz com propaganda engano-
sa, em vista da publicidade veiculada pelo Big Shop no jornal Zero Hora, edi-
cdo de 28-08-92, e também Correio do Povo, dizendo o seguinte: “VOCE GA-
NHA GRATIS O PRODUTO ANUNCIADO PELO CONCORRENTE SE O
PRECO PRATICADO NO BIG NAO FOR O MAIS BAIXO.”

Tendo em conta que algumas pessoas encontraram produtos a-
nunciados pelo concorrente com preco mais baixo, dirigiram-se ao estabeleci-
mento do réu, onde também estavam expostos, para receber recebé-los. No
entanto, houve negativa, dando-se a explicacdo que adiante veremos. Incon-
formadas, dirigiram-se a Coordenadoria das Promotorias de Defesa Comunita-
ria.

Quanto a efetiva entrega, ou nao, por 6bvio cabia ao consumidor
postular. Quanto a campanha publicitaria em si, o Ministério Publico ajuizou a
presente acao civil pablica, articulando, no que interessa, o seguinte pedido: ...
condenando-se a empresa ré a deixar de veicular seus reclames publicitarios de forma
a induzir os consumidores em erro, ao criar distincdo entre “preco anunciado” e “preco
praticado” como resultou evidenciado nos itens | e Il da presente, sob pena de, em o
fazendo, ver-se compelida ao pagamento de multa equivalente a quinhentos (500)
salarios minimos por dia em que publicado o anuncio, nos termos do artigo 11 da Lei
n° 7.347/85 (fl. 7).
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Penso ser oportuno lembrar a existéncia de trés espécies de pu-

blicidade ilicita: a simulada, a abusiva e a enganosa.

A publicidade simulada, prevista no art. 36 do CDC, acontece
quando o consumidor ndo percebe de modo facil e imediato. E também cha-
mada de subliminar porque s6 é captavel pelo inconsciente; ao consciente é
imperceptivel. Exemplo de publicidade simulada é a inser¢cdo em jornal de pro-
paganda com aparéncia (formato) de reportagem. A merchandising, que vem
a ser a aparicdo de produto de determinada marca no filme, na TV ou no video,
em situacdo normal de consumo, por exemplo, veiculo de determinada marca,
bebida, etc., é considerada uma corruptela da publicidade subliminar tolerada
pelo CDC.

A publicidade abusiva, prevista no § 2° do art. 37 do CDC, acon-
tece quando agride valores sociais. Ha considerar o potencial de abusividade
dentro do contexto social em que é feita. Por exemplo: a sexista, a discrimina-
téria, a lesiva a0 meio ambiente, a racista, ndo no sentido antropolégico, e sim
de preconceito, de discriminacdo de um agrupamento que se identifica por la-

cos culturais ou fisicos.

A avaliacéo da abusividade depende muito do contexto social em
que a publicidade é feita, dos valores éticos e também morais do publico-alvo.
O palavréo, a nudez, o erotismo, dependem do contexto e forma de apresenta-
cdo. Tudo isso € traduzido numa expressdo: senso de circunstancia. Se o
valor social prezado é a paz, mostra-se abusiva a publicidade do fabricante de

armas que estimula a violéncia para que as pessoas comprem o produto.

Héa responsabilidade civil, penal e administrativa, com contrapro-
paganda para desfazer os efeitos (arts. 56, XllI, e 60).

A publicidade enganosa, que nos interessa diretamente, prevista
no 8 1° do art. 37 do CDC, acontece quando induz o consumidor em erro. Em-

bora a expressao inteira ou parcialmente falsa, na pratica ndo é assim.
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Acontece que o objetivo da publicidade é mobilizar o imaginario
do consumidor, a fim de tornar o produto desejado. A publicidade objetiva atin-

gir o topo da mente do consumidor, fazer com que seja o primeiro lembrado.

Dentro desse objetivo, nem todo falso é enganoso. A publicidade
pode ser tédo falsa que a ninguém engana. Nesse sentido, cada um de nés po-
de colher inUmeros exemplos. Basta um pouco de atencao ao assistirmos TV.
Fabio Ulhoa Coelho cita o comercial de drops com pessoas levitando ao con-
sumi-lo (Manual de Direito Comercial, Ed. Saraiva, 142 ed., p. 104). A levitacao
é falsa, contudo ndo-enganosa. O consumidor sabe tratar-se de algo fantasio-
so. Sabe que a levitacdo nao é real; sabe que ela busca apenas retratar o es-

tado de satisfacdo de quem consome a guloseima.

Por isso, assim como na publicidade abusiva analisa-se o poten-
cial de abusividade, na enganosa analisa-se o potencial de enganosidade,

pois os conceitos de falso e de enganoso ndo se confundem.

A publicidade enganosa, quando caracterizada, imp0de responsa-
bilidade civil, penal e administrativa, com contrapropaganda para desfazer os
efeitos (arts. 56, XII, e 60).

O eminente Carlos Alberto Bittar qualifica a publicidade como in-
domavel forca do mundo negocial, passando a ter efetivo controle a partir do
CDC. A publicidade visada pelo regime repressivo - diz ele - ndo é a inserida em
mensagem honesta e inteligente, mas a que se expressa com falseamento da verda-
de, ou com a ilaqueacdo da boa-fé do destinatério, ou com desrespeito a valores es-
senciais do relacionamento social. E acrescenta: Os principios basicos que norteiam
a publicidade, a partir da vigéncia do Cédigo, sdo os seguintes: a) a obrigatoriedade
da informacao; b) o da veracidade; ¢) o da disponibilidade; d) o da transparéncia, com
os respectivos corolarios. E explica o significado de cada um: Em consonancia com
0 primeiro, toda informacéo, que deve ser clara e precisa, obriga 0 anunciante, inte-
grando os contratos que celebrar com consumidores; pelo segundo, deve ser verda-

deira a informagdo ou mensagem publicitaria, cumprindo-lhe apresentar corretamente

6
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os elementos basicos do produto ou do servigo oferecido; pelo terceiro, devem estar
disponiveis, para os interessados, todos os dados sobre a mensagem publicitaria, fati-
cos, cientificos, ou técnicos; pelo quarto, deve a mensagem ser facilmente identificavel
como tal, ndo se admitindo, pois, mascaramento, ou outro expediente, inclusive subli-
minar, dissimulatério. Especificamente no que tange a publicidade enganosa diz:
Enganosa é a mensagem falsa ou falseada, que leve a erro o consumidor. Na lingua-
gem legal, é enganosa a publicidade que: a) seja total ou parcialmente falsa, compre-
endidas a informacdo e a comunicagdo publicitarias; b) que, de qualquer modo, possa
enganar ou induzir a erro o consumidor sobre a natureza, caracteristicas, quantidade,
qualidade, propriedade, origem, preco e outros dados do produto ou do servico. E
também enganosa a que deixa de informar o consumidor sobre dado essencial de
produto ou de servico, como, p. ex., as que ocultam certa informacdo essencial, ou
alguma contra-indicacédo, ou algum componente de certa férmula, e assim por diante
(O Controle da Publicidade no CDC, artigo publicado na RT 673/7, transcricdes
das pp. 8-9).

Na casuistica jurisprudencial, o TJSP entendeu ser enganosa a
publicidade que anuncia preco inferior ao valor real da mercadoria no mercado,
mandando entrega-la ao consumidor pelo preco anunciado (RT 682/74). Disse
ilustre relator, Des. Alves Braga, o0 seguinte: Os argumentos da apelante ndo afas-
tam sua responsabilidade. A propaganda, com forca de policitacdo, se dirige ao com-
prador tipico, ou seja, a pessoa que provavelmente vai querer aquela mercadoria. Por-
tanto, dizer que o autor ndo € pessoa ignorante e que, por isso mesmo, tinha condi-
¢Oes de saber que a oferta ndo se referia ao conjunto, em nada beneficia a ré. Ele,
que, com certeza, diante do anuncio ofertando o produto sera motivado a adquiri-lo
pelo preco e condicBes da proposta. A pessoa ignorante poderia até ndo tem interes-
se, pois ndo sabendo o significado de tantas siglas e das caracteristicas do aparelho,
poderia ndo se motivar a adquiri-lo. Por que a oferta chamou a atencéo do autor? Exa-
tamente porque, afeito a adquirir aparelhos eletrénicos, achou vantajosa a oferta. Ora,
ninguém faz propaganda sendo para promover vendas. Ninguém anuncia apenas para
enfeitar as paginas dos jornais. Em contrapartida, os compradores estdo sempre a

procura de ofertas atrativas, senédo deixariam de ler a propaganda e suas ilustragdes.
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E conclui: Nao ha confundir, portanto, habilidade para vender (sales-
manship, arte de vender) com a propaganda enganosa, com o artificio ilusério. Com a
armadilha para atrair o incauto. Sempre que a propaganda, o pregao, a oferta, incide
nesse erro, caracteriza-se o dolus malus, o embuste. Nao se cuida de simples ga-
banca, mas da ma-fé do vendedor.

O ex-TARS entendeu ndo ser enganosa a publicidade feita por
novo shopping center que, para atrair lojistas a alugarem salas, dizia que um
milh&o e quinhentas mil pessoas o aguardavam, pois, evidentemente, a pu-
blicidade referia-se a clientes potenciais face ao publico regional, sendo in-
concebivel alguém imaginar que ao abrir uma loja teria a sua frente uma fila
com 1.500.000 pessoas querendo comprar (RT 729/315). Portanto, publicidade

sem o0 minimo potencial de enganosidade.

Este Tribunal, por sua eg. 58 Camara Civel, tendo como relator o
eminente Des. Araken de Assis, considerou enganosa a publicidade de clube
promotor de jogos que anunciava a entrega de um automovel a quem comple-
tasse 0 bingo, mas, quando alguém o completou, recusou-se a entrega ale-
gando que o regulamento contemplava sorteio dentre todos os que chegassem
ao mesmo resultado (RT 736/358). Em situacdo muito semelhante, decisdo da
mesma Camara e com o0 mesmo Relator, igualmente envolvendo sorteio anun-
ciado numa parte visivel da embalagem, quando na realidade, pelo regulamen-
to inserido no verso, com acesso apos a compra e rompimento da embalagem,
0 evento ja tinha ocorrido (RT 737/392).

Como observacéo geral, constata-se que a doutrina, e os tribunais
guando chamados ao exame em concreto a respeito da publicidade engano-
sa, tém observado o principio do potencial de enganosidade, mas sem de-
samparar o consumidor, principio esse que ao meu ver estabelece o - digamos

- ponto de equilibrio, inclusive conforme o senso de circunstancia.

No caso em julgamento, observadas essas coordenadas pode-se

qualificar a publicidade como enganosa?
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A divulgacédo foi de pagina inteira do jornal. Comegou com uma
longa lista de produtos e respectivos pre¢os. Em seguida, na parte inferior es-
querda, disse em negrito: “E atenc¢do: Garantia total EXTRA”. Em novo para-
grafo declinou qual era a garantia total extra, com grande destaque numa tarja
preta: “WOCE GANHA GRATIS O PRODUTO ANUNCIADO PELO CONCOR-
RENTE SE O PRECO PRATICADO NO BIG NAO FOR O MAIS BAIXO”, decli-
nando, em letras menores, 0s concorrentes face aos quais estava valendo a

recompensa.

Afinal, o que estava dito clarissimamente, chegando mesmo a ser
axiomatico? Estava dito que para ganhar o produto bastava alguém encontra-lo
junto a qualquer dos concorrentes por menor preco. O texto, para ficar acima
de toda duvida concebivel, ao dizer ganha gratis, chegou a ser redundante.
Nas circunstancias, ganhar significava por si sé ter o produto gratuitamente.
Mas para espancar toda duvida no sentido de que nada era preciso pagar, u-
Sou-se a expressao ganha gratis.

O anunciante fez um desafio, uma porfia, uma provocacao, ele-
gendo como fiscais todas as pessoas. Veja-se que ndo ha necessidade de a
pessoa comprar o produto. Basta demonstrar que o concorrente tem 0 mesmo
produto mais barato. Alids, a rigor, ndo ha gratuidade, pois o desafiado tem
uma tarefa a cumprir, um servigo a prestar ao anunciante, qual seja encontrar o

mesmo produto por pre¢co mais baixo.

O art. 30 do CDC é expresso. Toda informagéo ou publicidade o-
briga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a
ser celebrado. No caso, para fazer jus nem era preciso invocar o CDC, pois tra-
tava-se de uma promessa de recompensa prevista no art. 1.512 do CC vigen-
te a época, de seguinte diccao: Aquele que, por anlincios publicos, se comprometer
a recompensar, ou gratificar, a quem preencha certa condicdo, ou desempenhe certo
servico, contrai obrigagdo de fazer o prometido. Este preceito estd com exatamente

a mesma redacao no art. 854 do CC/2002.
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No caso, o servi¢o era fazer uma pesquisa de mercado junto aos
concorrentes identificados objetivando encontrar algum produto da relacdo com

preco mais baixo, e a recompensa era té-lo sem qualquer pagamento.

Tudo o mais é manobra diversionista, tergiversacao, ilaqueacao.
N&o sou infenso a que demos asas ao fantastico mundo da publicidade, no
sentido de provocar a imaginacao das pessoas, de ocupar o topo da mente das
pessoas, de tornar o produto o primeiro a ser lembrado e o mais desejado. Pu-

blicidade é arte. E a fantasia é inerente a arte.

Mas, também, ndo podemos tolerar enganacao, obviada a partir
do momento em que 0 anunciante negou-se a entregar 0s produtos as pessoas

gue desempenharam 0 servigo.
O réu, em sintese, apresenta dois motivos para a negativa.

Um, estd em que o prego praticado por ele ndo seria aquele
constante da lista publicada no jornal, mas aquele do produto na loja (fl. 380).
Noutras palavras: um € o preco constante no jornal, e outro é o preco na loja. O
preco praticado € o da loja.

Méaxima vénia, o engodo é indisfarcavel.

Claro esta que o preco praticado pelo réu que serve de parame-
tro para ser confrontado com o pre¢co anunciado pelo concorrente é aquele
publicado no jornal, exatamente para conhecimento do publico. O preco posto
na loja, coincidente ou ndo com aquele do jornal, ndo pode ser o parametro
pelo simples fato de ser manipulavel a todo instante. Por exemplo, alguém
chega demonstrando que o concorrente esta anunciando o mesmo produto
com pre¢o mais baixo do que o anunciado pelo Big no jornal. Se o preco que
vale como sendo o praticado néo for aquele do jornal, a loja, numa atitude
prestidigitadora, rebaixa-o ipso-facto ao patamar do concorrente, e assim su-
cessivamente, sempre anulando a pretensdo do consumidor. Alfim, tera o a-
nunciante feito a pesquisa de mercado sem qualquer custo, as custas de al-

guns patetas.
10
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Outro motivo apresentado pelo réu para a negativa esta em que o
mesmo anuncio diz: “BIG GARANTIA COBRE QUALQUER OFERTA ANUN-
CIADA”. Com isso, pagaria tdo-s6 eventual diferenca.

Outra vez nao lhe assiste razao.

O texto encontra-se num quadro diverso e distante do outro. In-

forma claramente tratar-se de outra promocéo.

Quer isso dizer que na mesma publicidade had duas promocdes
distintas e autbnomas. Uma, da garantia de cobrir qualquer oferta, ou seja,
pagar a diferenca quando o consumidor compra o produto no Big e depois
encontra-o em loja concorrente com pre¢o menor. Outra, da garantia total ex-
tra, ou seja, da promessa de recompensa de ganhar gratis o produto a quem,
sem comprar o produto, mas dando-se ao trabalho de fazer uma pesquisa de
mercado - ai a promessa de recompensa antes referida — encontra-o numa
loja concorrente com pre¢co menor. Em sintese, uma era a promog¢ao da garan-
tia extra parcial (cobrir a diferenca de prec¢o), outra a da garantia extra total

(entregar gratuitamente o produto).

Esta é a unica forma direta e clara de compreensao pelo prisma
do consumidor. Nao € possivel admitir, como quer o réu-apelado, que a ex-
pressdo ganha gratis o produto nao significa dispensa total de pagamento, ou
seja, que o vocabulo gratis nao significa gratis, e que produto nao significa o
produto, mas a diferenca de preco. Convenhamos, exatamente ai a engana-
céo, o dolus malus da publicidade, deturpando, corrompendo o sentido, o ta-
lhe ideolégico das palavras. E imperioso que saneemos o ambiente, vetando as
armadilhas. S6 assim estaremos promovendo e estimulando a mensagem ho-
nesta e inteligente, para usar a mesma expressao do Prof. Carlos Alberto Bit-

tar, acima transcrita.

Por outro lado, n&o custa lembrar que o CDC consagra a respon-
sabilidade objetiva em relacédo a todo dano. Penso que o mesmo pode-se di-

zer no que tange a caracterizacdo das publicidades ilicitas. Analisa-se objeti-
11
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vamente. Descabe adentrar no movedico terreno das subjetividades ou das
intencdes de quem promoveu a publicidade, se a intencdo ao ser usada a pala-
vra grétis ndo era que significasse gratis, e sim outra coisa, se a intencéo ao
ser usada o vocabulo produto ndo era que significasse produto, e sim dife-
renca de preco.

Nesse sentido, a doutrina de Ada Pellegrini Grinover: Em linhas ge-
rais, 0 novo sistema pode assim ser resumido: ndo se exige prova de enganosidade
real, bastando a mera enganosidade potencial (“capacidade de indugdo em erro”); é
irrelevante a boa-fé do anunciante, ndo tendo importancia o seu estado mental, uma
vez que a enganosidade, para fins preventivos e reparativos, € apreciada objetiva-
mente; alegacBes ambiguas, parcialmente verdadeiras ou até literalmente verdadeiras
podem ser enganosas (Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Ed. Forense

Universitaria, 22 ed., p. 193).

Finalmente, no que tange a sancao, dentro do que interessa ao
julgamento que ora se processa, 0 art. 56, XIl, impde o dever da contrapropa-
ganda para desfazer os efeitos, na forma estabelecida no art. 60.

No caso, o autor poderia ter articulado pedido bem mais severo,
qual seja a obrigacéo da contrapropaganda. Preferiu articular pedido de proi-
bicdo de veicular a publicidade, sob pena de multa, 0 que admite-se possivel

porque traduz um minus dentro do que prevé a lei.

Nestes termos, dou provimento para julgar procedente o pedido
tal qual articulado, respondendo o réu pelas custas, sem honorarios, seguindo
orientacdo da Camara, por exemplo, as aps. civs. 597 096 817 e 70 002 367
522, das quais fui relator, no sentido de ndo ser invocavel o art. 57 do CDC,
uma vez que diz respeito a multa. Pode-se admitir condenac¢do do réu em ho-
norarios quando ha litigancia de ma-fé do, por simetria ao que acontece para a

parte autora (Lei 7.347/85, art. 18), mas nao é o caso.

12
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Processo: 0349924-9 =

APELACAQ CIVEL N.° 349924-9, DE MARINGA
3.2VARA CIVEL

Apelante: NISSEN VIAGENS E TURISMO
Apelado: JOSE DOS SANTOS

Relator: Des. MIGUEL KFOURI NETO
Revisor: Des. MACEDO PACHECO

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. PROMESSA DE EMPREGO E ESTABILIDADE NO
JAPAO. PUBLICIDADE ENGANOSA DA AGENCIA DE TURISMO. RELACAO DE CONSUMO
ESTABELECIDA ENTRE AS PARTES. DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO. LUCROS
CESSANTES DEVIDOS DIANTE DA REAL EXPECTATIVA DE RENDA NO EXTERIOR. DANOS
MATERIAIS E MORAIS CONFIGURADOS. QUANTUM INDENIZATORIO REDUZIDO. RECURSO
PARCIALMANTE PROVIDO.

| - RELATORIO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacao Civel sob n.° 349924-9, de Maringa - 3.2 Vara Civel,
em que é apelante NISSEN VIAGENS E TURISMO e apelado JOSE DOS SANTOS.

José dos Santos moveu acdo de indenizacdo por danos materiais e morais em face de Nissen Viagens e
Turismo. Historiou que, em meados de outubro de 2000, foi procurado por preposto da requerida - Rubens
Tsuji - com proposta de emprego no Jap&o. Foi informado que a Nissen - experiente em agenciar
trabalhadores para o Japdo - garantir-lhe-ia emprego, em grandes empresas, no maximo até dez (10) dias
apos a chegada ao pais asiatico; asseverou, também, que o trabalhador receberia, em média, 10.400 (dez mil
e quatrocentos) ienes por dia; que lhe seria assegurada moradia e alimentag&o, no periodo em que
eventualmente estivesse desempregado; enfim, que lhe seria proporcionado todo o suporte necessario a sua
ida ao Japéo.

O autor afirmou que foi alertado que o contrato seria firmado somente na data do embarque. No dia 04 de
novembro de 2000, no aeroporto de Maringa, José foi procurado por representantes da requerida, para
assinar uma nota promissoéria no valor de R$5.600,00 (cinco mil e seiscentos reais), como garantia de
pagamento do valor da passagem aérea de ida ao Japao. Ao chegar em S&o Paulo, foi compelido a assinar
uma declaracdo expondo as condicdes exigidas pela agéncia Nissen, bem como uma confissdo de divida no
valor da passagem aérea.

Noticiou que, no dia 06 de novembro de 2000, desembarcou em Ganoya, onde permaneceu desempregado
por quatorze (14) dias. Trabalhou em uma fabrica de cadeiras e em uma transportadora, por pouco tempo.
Durante todo o periodo que esteve no exterior - 180 dias -, permaneceu empregado por apenas oitenta (80)
dias, ou seja, ficou desempregado por tempo superior aquele garantido pela requerida. Passou por
dificuldades financeiras, ndo recebeu o prometido auxilio da agéncia, teve seu passaporte retido, até o
pagamento da divida confessada, o que dificultou colocacdo no mercado de trabalho.

Requereu indenizacdo por lucros cessantes, pelo tempo que ficou desempregado no Japéo, por danos
morais, correspondentes a cem (100) sal&rios minimos, bem assim a devolucéo do valor excedente cobrado
pela passagem aérea.

Apos o tramite regular do feito, sobreveio a r. sentenca (fls. 109/118), que julgou procedente o pedido
inicial e condenou a ré ao pagamento de indenizacao:

a) por danos materiais, correspondente a soma de R$3.420,00 (trés mil, quatrocentos e vinte reais) referente
aos danos emergentes e R$24.271,54 (vinte e quatro mil, duzentos e setenta e um reais e cinquienta e quatro
centavos), a titulo de lucros cessantes, valores que deverdo ser corrigidos monetariamente, desde a data da
propositura da acéo e acrescidos dos juros de mora, de meio por cento (0,5%) ao més, desde a citacao, até a
entrada em vigor do novo Codigo Civil, e a partir dai, juros de um por cento (1%) ao més, até a data do
efetivo pagamento.

b) por danos morais, no montante equivalente a cem (100) salarios-minimos vigentes na data da sentenca
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(02/08/2005), também corrigidos monetariamente e acrescidos de juros de mora de um por cento (1%) ao
més, até a data do efetivo pagamento.

Além disso, a requerida foi condenada no pagamento das custas processuais e honorérios advocaticios, estes
arbitrados em quinze por cento (15%) sobre o valor da condenacao.

Inconformada, apela a vencida, rememorando a tese postulada na contestacédo. Insurge-se, preliminarmente,
contra o julgamento antecipado da lide e pugna pela declaracdo de nulidade da sentenca. No mérito, afirma
ndo ter qualquer responsabilidade pelo ocorrido, ja que a relagdo contratual foi firmada com a SAN-AI -
credora da divida confessada pelo apelado, referente & emissdo de passagem aérea. Indica a auséncia de
prova do pagamento da passagem aérea. Discorda da condenacéo em lucros cessantes, inda mais com base
no salério recebido no Japdo. Impugna a elevada compensagdo dos danos morais e a fixacdo destes. Pleiteia
a reducdo do quantum indenizatério, mediante exclusdo dos lucros cessantes e danos morais.
Contra-razdes, pela integral manutencao do r. veredicto singular (fls. 146-154).

E o essencial a relatar.

Il - FUNDAMENTACAO E VOTO

Trata-se de recurso de apelacéo interposto por Nissen -Viagens e Turismo contra a r. sentenca (fls. 109/118)
que julgou procedente acdo de indenizagdo proposta por José dos Santos.

A preliminar de cerceamento de defesa, em virtude do julgamento antecipado da lide, ndo se mantém, pois
ndo ha uma s6 controvérsia a respeito de matéria de fato. E absolutamente desnecessaria a producéo de
qualquer outra prova para auxiliar na formacéo da convicgéo do julgador.

Ademais ndo se ha olvidar que o juiz é o destinatario das provas (art.130, CPC). Incumbe ao magistrado
evitar inuteis protelacdes na solugéo da lide. Suficientes os elementos de convicgdo encartados nos autos, é
dever do magistrado antecipar o julgamento, na forma do art. 330, inc. I, do CPC.

Em abono, a jurisprudéncia deste egrégio Tribunal:

"(...) A deliberacéo a respeito da necessidade ou ndo da realizagdo de dilacéo probatoria deve brotar do
convencimento do juiz, destinatario da prova e se insere no campo de sua aferi¢cdo pessoal. Constantes dos
autos elementos de prova documental suficientes para formar o convencimento do julgador, inocorre
cerceamento de defesa se julgada antecipadamente a controversia (...)". (TAPR - Ap. Civ. 143929-6 - Ac.
n.2 15657 - 4.2 Cam. Civ. - Rel. Juiz Fernando Wolff Bodziak - j. 15.05.2002 - DJE 6137.)

"(...) N&o se verifica cerceamento de defesa e conseqiiente nulidade da decisdo, quando ndo ha controvérsia
em relagdo a questdo de fato, uma vez que se encontra suficientemente demonstrado, através de prova
documental ja existente nos autos, os fatos relevantes indispensaveis a solucdo do conflito. E, entendendo o
juizo que ndo é necesséria a producdo de qualquer outra prova, impde-se o julgamento antecipado da
demanda (...)." (TJPR - Ap. Civ. 161635-7 - Ac. n.° 13790 - 6.2 Cam. Civ. - Rel. Des. Milani de Moura - j.
22.12.2004.)

Vencida a preliminar, passa-se a analise do mérito.

O cerne da presente demanda reside na responsabilidade civil da agéncia de turismo, ao angariar clientes
com destino ao Japao, mediante promessas de dificil cumprimento. Foram ofertados ao apelado: emprego
garantido em grandes empresas; excelente salario; assisténcia de embarque e idioma; auxilio alimentacéo e
moradia nos periodos de desemprego.

Entretanto, as promessas ndo foram cumpridas. O apelado, na qualidade de consumidor, foi mais uma
vitima das inimeras propagandas enganosas que existem no mercado.

Né&o conseguiu emprego no prazo prometido, ndo teve a divulgada facilidade colocagdo no mercado de
trabalho japonés, ndo recebeu todo o auxilio ofertado, enfim, foi visivelmente iludido pela apelante.

As alegacgdes da Nissen de que a responsavel pela viagem seria a SAN-AI ndo prosperam, pois a relagdo de
consumo foi firmada entre a apelante e o apelado. Os documentos juntados aos autos comprovam o vinculo
de José com a Nissen. Na declaracdo de fls. 22 € evidente a sujeicdo do apelado as condi¢bes impostas pela
apelante. Assim, notdria a sua responsabilidade pelo ndo cumprimento da promessa.

O douto sentenciante, com perspicacia, anotou (fls.113/116):

"Quanto a requerida, € bom que uma coisa fique clara desde o inicio. Ndo vende ela apenas "pacotes de
viagem", ndo é uma simples "agéncia de turismo". Na verdade ela vende sonhos e ilusdes, prometendo aos
seus clientes um futuro melhor, através de emprego com remuneracgéo digna, embora distante da familia e
dos amigos.(...)

Quanto a condicdo da pessoa gque intermediou o contrato entre a requerida e o requerente, se preposto ou
representante comercial, isso pouco importa. Primeiro porque nao ha davidas de que a verdadeira
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fornecedora da "viagem" € definitivamente a requerida, ainda que tenha havido uma ou mais pessoas
intermediando o negdcio. E segundo porgque, mesmo nédo tendo a assinatura da requerida, ela reconhece a
autoria do documento de fls. 022, inclusive tratando-o como se fosse um contrato.(...)

Né&o tendo, a toda evidéncia, cumprido com suas obrigacdes contratuais, fica a requerida obrigada a reparar
0s danos decorrentes de seu inadimplemento."

A apelante usou de meios de publicidade enganosos para convencer o apelado. Induziu-o em erro com seus
anuncios e promessas verbais, ja que a situacdo fatica experimentada por Jose, no Japdo, ndo foram as
ofertadas. Pelo contrério, trouxeram-lhe desgastes de natureza material e moral.

Neste sentido a jurisprudéncia:

"PUBLICIDADE ENGANOSA. A DIVULGACAO, INFORMADA POR CULPA GRAVE, DE
PUBLICIDADE MANIFESTAMENTE ENGANOSA, PODE ACARRETAR A RESPONSABILIDADE
PELO RESSARCIMENTO DE EVENTUAIS DANOS AOS CONSUMIDORES." (STJ, REsp n°
92395/RS, 32 Turma, Rel. Min. Eduardo Ribeiro)

"PROCESSO CIVIL. AUSENCIA DE INTIMAGCAO PESSOAL DA PARTE PARA AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO. INEXISTENCIA DE NULIDADE. SUFICIENCIA DA INTIMACAO
DO PROCURADOR CONSTITUIDO. CIVIL. RESPONSABILIDADE POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. DESCENDENTE DE JAPONESES ("DEKASSEGUI") QUE VIAJA AO JAPAO EM BUSCA
DE EMPREGO, ATRAIDA POR PUBLICIDADE ENGANOSA. CONSUMIDORA INDUZIDA EM
ERRO. DANOS PROVADOS. INDENIZACAO DEVIDA." (TJ/PR, 12 C. Civ., Ac n° 67554-9, Rel. Des.
Ulysses Lopes.)

"ACAO DE INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS MATERIAIS E MORAIS. PUBLICIDADE
ENGANOSA. PROMESSA DE EMPREGO E ESTABILIDADE NO EXTERIOR. CARACTERIZACAO.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. HONORARIOS DA
SUCUMBENCIA. PROPORCAO CONDENADA. INTELIGENCIA DO ART. 21 DO CPC. RECURSO
IMPROVIDO. 1- "O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacdo ou comunicacdo publicitaria
cabe a quem as patrocina" (Art. 38 do Cddigo de Defesa do Consumidor) 2- Se a parte que elaborou as
publicidades enganosas nao provou que alterou o teor das mesmas, prestando informagdes posteriores aos
seus consumidores, resta configurada a natureza enganosa da publicidade realizada. 3- Valores auferidos em
condenacéo ndo tém o cond&o de determinar a proporcionalidade da sucumbéncia, e sim, a procedéncia dos
pedidos formulados na exordial. (Extinto TA/PR, 72 C. Civ. Ac. 15163, Rel. Miguel Pessoa, j. 12/11/02)
Destarte, inconteste o dever de a apelante indenizar o apelado.

Os valores cobrados por José foram contestados pela Nissen, de forma genérica. Em razéo disso, foram
tomados por base no momento da condenacdo. Quanto ao montante pago pela passagem aérea, 0 magistrado
sentenciante ateve-se ao informado pelo autor, j& que a requerida contra ele ndo se insurgiu. Nao hé falar-se
em auséncia de prova do valor da passagem aérea, diante dos documentos juntados aos autos, além do que,
por ser a relagdo de carater consumerista, caberia & Nissen provar a falta de pagamento.

Sem razéo a apelante ainda neste topico.

Discorda a Nissen da condenacao em lucros cessantes baseada em valores que poderia ter recebido Jose, se
empregado no Japéo.

SERGIO CAVALIERI FILHO tece as seguintes consideracdes acerca do tema:

"Em face do principio da razoabilidade estabelecido no art. 1.059 do Cédigo Civil, sé pode ser considerado
lucro cessante aquilo que, com certa probabilidade, era de se esperar, atentando para o curso normal dos
fatos antecedentes. (...)

Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganho esperével, na frustracdo da expectativa de lucro, na
potencial diminuicdo do patriménio da vitima, apuravel de acordo com uma probabilidade objetiva
resultante do desenvolvimento normal dos acontecimentos. Em suma, é a perda de uma oportunidade mais
ou menos provavel de obter lucro ou de evitar uma perda.” (In: Programa de Responsabilidade Civil. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003. p.137)

No caso em foco, José tinha uma expectativa concreta de auferir, no Japdo, os salarios prometidos pela
agéncia. Isso, em razédo da proposta atrativa feita pela apelante. Ademais, é de se considerar que as
estatisticas indicam que muitos brasileiros ganham a vida no Japéo e voltam com um certo conforto
financeiro para o Brasil. Portanto, era muito provavel que José lucraria no exterior.

Por 6bvio, os lucros cessantes foram corretamente fixados com vistas ao salario que José deixou de perceber
la no Japdo. Irrelevante o fato de ele estar desempregado aqui no Brasil antes de sua viagem.

Pertinente, portanto, a condenacgao no pagamento dos lucros cessantes, na forma fixada na sentenca. A
apelante, deveria, isto sim, de plano, solicitar a excluséo ao menos de um terco do valor, que o autor
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despenderia com seu préprio sustento, consoante iterativa jurisprudéncia. Mas, como ressaltou o julgador
singular, a falta de impugnac&o especifica, prevalece o pedido inicial.

Por fim, os danos morais séo devidos, diante do desgaste emocional suportado pelo apelado. A conduta
irresponsavel da apelante fez com que José ficasse distante de sua familia, desempregado, sem auxilio, com
passaporte retido, enfim lhe trouxe inimeros dissabores. Por isso, faz jus a indenizacgéo por danos
imateriais, como bem sopesado na sentenca.

Todavia, tendo em vista que o apelado ja lucrou com a percepcéo integral dos salérios, a titulo de lucros
cessantes, a compensacdo dos danos extra patrimoniais deve ser reduzida para R$15.000,00 (quinze mil
reais), corrigidos, pelos indices mencionados na sentenca (dispositivo, alinea a), a partir da data deste
julgamento.

A face do exposto, define-se o voto por dar parcial provimento ao recurso, tdo-somente para reduzir o valor
da indenizacdo por danos morais para R$15.000,00 (quinze mil reais), nos termos da fundamentacdo supra.

[l - DISPOSITIVO

ACORDAM os integrantes da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por
unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso, nos termos do voto.

Participaram da sessdo de julgamento os eminentes Desembargadores CARVILIO DA SILVEIRA FILHO -
Presidente, com voto - e PAULO EDISON DE MACEDO PACHECO.

Curitiba, 19 de outubro de 2006.
MIGUEL KFOURI NETO

Relator
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