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RESUMO

Trata-se de julgado do Superior Tribunal de Justica em recurso especial
na agdo que intentou reparagio por danos morais diante de publicidade
enganosa, em ofensa a direito subjetivo de obter informagoes claras e
precisas acerca de produto medicinal vendido pela recorrida e destinado a
cura de doengas malignas. O comentdrio pontua-se no Cédigo de Defesa
do Consumidor a partir da tese de que a oferta e apresentagdo de produtos
ou servigos propiciem informagoes corretas, claras, precisas e ostensivas a
respeito de caracteristicas, qualidades, garantia, composicdo, preco, garantia,
prazos de validade e origem, além de vedar a publicidade enganosa e
abusiva, que dispensa a demonstragio do elemento subjetivo (dolo ou culpa)
para sua configuragdo. A énfase do comentdrio vai ao encontro das bases da
tutela consumerista ao revisar principios e direitos bdsicos, trazendo a baila
o necessdrio (re)conhecimento da (hiper)vulnerabilidade do consumidor.

REVISTA LUSO # 21 - MARGO 2016 - PRONTA - cor 100 0 0 55.indd 220 29/02/2016 12:06:07



221

A) Resumo do caso

uida-se de agdo por danos morais proposta por consumidor

que alega publicidade enganosa, em ofensa a direito subjetivo

de obter informagdes claras e precisas acerca de produto
medicinal vendido pela recorrida e destinado a cura de doencas
malignas, dentre outras fungdes.

O Cédigo de Defesa do Consumidor assegura que a oferta e
apresentacao de produtos ou servi¢os propiciem informagoes corretas,
claras, precisas e ostensivas a respeito de caracteristicas, qualidades,
garantia, composi¢ao, preco, garantia, prazos de validade e origem,
além de vedar a publicidade enganosa e abusiva, que dispensa a
demonstragdo do elemento subjetivo (dolo ou culpa) para sua
configuragao.

A publicidade enganosa, como atestado pelas instancias ordinarias,
tinha aptidao a induzir em erro o consumidor fragilizado, cuja conduta
subsume-se a hipotese de estado de perigo (art. 156 do Cddigo Civil).

O dano moral prescinde de prova e a responsabilidade de seu
causador opera-se in re ipsa em virtude do desconforto, da aflicdo e
dos transtornos suportados pelo consumidor.

Em virtude das especificidades faticas da demanda, afigura-se
razoavel a fixacdo da verba indenizatdria por danos morais no valor de
R$ 30.000,00 (trinta mil reais).

Em sintese, o mérito da questdo ocupou-se em julgar pedido de
indenizagdo por danos materiais e morais, a partir da demonstragao
de venda de produto imprdprio ao consumo como medicamento e
inadequado para o fim a que se destinava'.

Repassa, ao caso em comento, questdo basilar do direito do
consumidor, que é o direito a receber informagdes basicas acerca
dos produtos e servicos postos no mercado de consumo. Em que
pese, a recorrida atribui ao produto Cogumelo do Sol propriedades
terapéuticas e medicinais ndo comprovadas cientificamente,
utilizando-se, inclusive, de expedientes ambiguos e implicitos capazes
de induzir em erro o consumidor, insinuando que o produto agiria na
recuperagao de doengas e cirurgias, inclusive graves.
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B) Comentario ao caso

As sociedades passaram a ser denominadas a partir dos elementos
que as caracterizam: fala-se em sociedade de informagao, sociedade
em rede e sociedade de exclusdo. Entre tantas, é possivel um raciocinio
que conduz a sociedade da oferta, que atrai a sociedade do consumo,
oportunizaasociedade do crédito, produzasociedade do endividamento.
Na sociedade dos desejos por produtos e servigos passamos a viver mais
tempo, vida mais longa e de melhor qualidade; sao os contornos de um
tempo em que, via de regra, passamos a usufruir de melhor saide.

Ha uma multiplicidade de paradigmas que explica a construgao do
mundo. O homem, em sua eterna contradi¢ao, é genial diante do seu
potencial de criagdo, mas se reduz ao ndo dominar a sua relagdo com
seus inventos. As suas descobertas levam a cometer exageros, sejam nas
invengdes, no acimulo de recursos, no consumo.

A todas as questdes que a vida nos traz podemos buscar respostas
e solugdes, contudo, é na doenga que somos acometidos pela maior de
nossas vulnerabilidades, fragilidades.

Como restou posto na decisaio em comento, “no caso vertente,
esta demonstrado o dissidio jurisprudencial no que se refere ao direito
do consumidor a informagao clara, precisa e coerente dos produtos e
servigos postos no mercado de consumo™.

O ministro Ricardo Villas Béas Cueva (relator), em voto favoréavel
ao recurso, traz a licdo preliminar que pontua o contetido por ora
exposto:

Cinge-se a controvérsia a analisar o direito subjetivo do
consumidor de obter informagdes claras e precisas acerca de
produto medicinal vendido pela recorrida e destinado a cura de
doencas malignas, dentre outras fungdes. A lide esta adstrita a
alegacdo de propaganda enganosa. A dramatica situagao dos autos
tem origem na plausivel busca de um pai pela cura do cancer de
tigado que acometeu seu filho, menor de idade. A razdo exclusiva
para a aquisi¢do do produto “Cogumelo do Sol” se deu por sua
publicidade que assegurava, de forma positiva, resultados no
tratamento de cancer.
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O voto divergente do ministro Moura Ribeiro sustenta que,
estando o paciente acompanhamento por especialistas, inclusive com o
emprego da radioterapia e da quimioterapia, evidente que o tratamento
ndo seria suficiente para debelar o lamentavel cancer.

Em que pese, ndo estd em discussio a efetividade do produto, mas
sim a promessa patrocinada na oferta ao consumidor. E o principio da
vulnerabilidade que merece ser cotejado’.

O homem refor¢a suas esperangas na fé, ndo necessariamente na
religiosidade, mas sim na fé que cria deuses, sejam estes humanos ou
ndo. Idolatra nao apenas imagens e cultos, mas também pessoas: os
criadores das tecnologias, os avangos da saude.

Somos os sujeitos dessa tremenda aventura que é o existir, e ainda
que ndo sejamos todos questionadores, estamos sim, em boa parte,
procurando respostas. O homem na sua fascinante busca ja cometeu
devaneios para justificar seus meios, na inteng¢ao de ver seus fins.
Nada que a religido, tampouco a filosofia, a quimica, as ervilhas, ou
mesmo as magas — as teorias da evolugdo ou da gravidade — nao
tenham tentado explicar?, mas parece-nos que conhecer o ser humano,
entender o outro, ainda ¢ o nosso maior desafio.

E impensével que ainda existam pessoas capazes de utilizar da dor e
sofrimento do seu semelhante, vislumbrando algum proveito. A decisdo
que apresentamos aqui repassa pontos nao desconhecidos do direito do
consumidor, ndo ha ineditismo, tampouco uma nova tese. O que a fez
ser escolhida ¢ o desejo de que fatos como esse ndo sejam banalizados, e
por isso passiveis de uma normalidade juridica. As premissas precisam
ser revisitadas, precisamos dizer o 6bvio para ndo nos afastarmos do
que fundamenta a nossa existéncia na tutela do consumidor.

A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por escopo
assegurar o direito a informagdo adequada — inteligéncia do art.
6°, III, CDC — e o respeito a dignidade, a satide e a seguranga na
relacdo consumerista — art. 4° do CDC. Nota-se ndo apenas um texto
legal, mas uma base principiologica, direitos basicos que merecem
resguardo, ao passo que sustentam todo o sistema de protegdo e
defesa do consumidor. Neste sentido, sdo as bases, em especial, que
jamais podem ser negligenciadas, sob o risco de desestruturar todo
o sistema.
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O caso cuida da tutela do consumidor diante da publicidade
enganosa (37, § 1°, CDC); e pontual é o voto do ministro Villa Boas
Cuevas ao considerar a necessidade da veracidade da informacgdo
falsamente prestada, a qual, ainda que por omissdo, seja capaz de
induzir o consumidor em erro quanto a natureza, as caracteristicas,
a qualidade, a quantidade, as propriedades, a origem, ao prego e a
quaisquer outros dados sobre produtos e servigos’.

Assegura, que:

a auséncia da obten¢do do resultado prometido e a comprovada
publicidade enganosa e abusiva ensejaram transtornos que
superaram o mero dissabor. A aquisi¢do do produto decorreu
da inadequada veiculagio de falsas expectativas quanto a
possibilidade de cura de céncer agressivo e da exploragdo da
hipervulnerabilidade do recorrente, naturalmente fragilizado pelo
mal sofrido por seu filho. O intuito de lucro desarrazoado, a partir
da situacdo de premente necessidade do recorrente, é situa¢ao que
desafia a reparacao civil.

Percebe-se a inteligéncia do voto ao considerar a exploragao da
hipervulnerabilidade’, com o intuito de lucro desarrazoado, ao passo
que a ideia de vulnerabilidade estd justamente associada a debilidade
de um dos agentes da relagdo de mercado, no caso, o consumidor, cuja
dignidade merece ser preservada.

Com efeito, Cldudia Lima Marques e Bruno Miragem explicitam
que:

a hipervulnerabilidade seria a situagido social fatica e objetiva de
agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por
circunstincias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor,
como [...] sua situagdo de doente. [...] Em outras palavras, enquanto
avulnerabilidade ‘geral’ do art. 4°,I se presume e é inerente a todos
os consumidores (em especial tendo em vista a sua posi¢ao nos
contratos, tema desta obra), a hipervulnerabilidade seria inerente
e ‘especial’ a situacao pessoal de um consumidor, seja permanente
(prodigalidade, incapacidade, deficiéncia fisica ou mental) ou

tempordria (doenga, gravidez, analfabetismo, idade)’.
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Neste sentido, a vulnerabilidade do consumidor permite que o
Codigo de Defesa do Consumidor possa falar em atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranga, a prote¢do de seus interesses economicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagoes
de consumo.

Ao reconhecer a vulnerabilidade com relagiao a sua ignorancia
técnica e especifica para discernir quanto a melhor decisdo a ser
tomada na sua relagdo consumerista,

o Coédigo de Defesa do Consumidor O dever d?
proporciona elementos juridicos que mfo_rma re
dardo uma garantia maior de seguranca principio
nas suas deliberagoes. O dever de informar fundamental
é principio fundamental no Coédigo de no Cod igo
Defesa do Consumidor. de Defesa do

A publicidade dentre seus propdsitos, Consumidor

incentiva o consumidor ao desejo, levando

ao ato de adquirir. Entretanto, as técnicas utilizadas, por vezes,
evidenciam aspectos da vulnerabilidade sob uma ordem psiquica,
fisioldgica e econdmica. Eis a regra que nao devem imperar. Em matéria
contratual, a boa-fé objetiva, definida como um dever juridico instituido
as partes contratuais de atuar com lealdade e probidade, garantindo a
concretizagdo das legitimas expectativas do parceiro contratual na
relacdo de consumo, além do conceito ético, exprime uma concepgao
econdmica, ligada a funcionalidade econdmica das interagdes sociais e
contratuais do mercado.

O caso em tela é importante ao estudo do direito do consumidor,
pois quando passarmos a assimilar que o consumidor é um litigante
habitual estaremos fadados a estagnagdo. Ao entendermos a necessidade
de informar como condic¢io essencial, vinculada a boa-fé contratual,
sem exigir que o consumidor tenha condigdes médias de avaliar a
publicidade, sem transferirmos responsabilidades, poderemos ainda
acreditar em um sistema mais justo, ou seja, sem ganho ou perda em
demasia a ninguém, mas apenas harmonico, equilibrado.

A ligao que persegue iniimeros casos como o exposto aqui, infeliz
realidade, nao esta em nenhuma norma juridica especifica. Cremos que
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ja temos normas em demasia, precisamos sim efetiva-las, (re)discutir as
bases do direito do consumidor, dentre elas o direito a informacao e o
reconhecimento da (hiper)vulnerabilidade, é renovar esperancas, nao
somente na lei, mas no que o ser-humano é capaz de fazer pelo bem do
outro.

A histéria nos deixou de heranca o desejo por liberdade, igualdade e
fraternidade. Aqui a nossa maior li¢do, o anseio por uma nova igualdade,
uma nova liberdade, uma nova fraternidade. O futuro da protegdo dos
vulneraveis passa pela construgao de uma origem comum, cotejado por
um didlogo das diferengas, apto a permitir autonomia aos mais fracos
e a inclusdo dos diferentes. Por tempos de “uma igualdade com alma e
com calma’, por um direito privado solidario®.

Ao caso ndo resta nenhum apontamento teérico mais aprofundado.
Ao comenta-lo, em especial a passagem de trecho acima, a partir da
contribui¢ao dos professores Claudia Lima Marques e Bruno Miragem,
ainda uma ultima contribuicio em nosso comentdario: o direito nos
trouxe a igualdade, permitiu-nos a liberdade, mas nao serd o direito
capaz de nos tornar mais fraternos. Eis o desafio!

Notas
* O Acérdiao encontra-se as pags. 231-242.

**  Vitor Hugo do Amaral Ferreira. Mestre em Integracio Latino Americana,
Linha de Pesquisa Politicas Publicas e Desenvolvimento, pela Universidade
Federal de Santa Maria (UFSM). Pés-graduado com especializagdo na Area de
Violéncia Doméstica contra Crianga e Adolescente pela Universidade de Sao
Paulo (USP); Docente do Centro Universitario Franciscano, onde coordena o
Projeto de Ensino, Pesquisa e Extensdo Pratica em Direito do Consumidor; e
o grupo de pesquisa Politica e Sociedade de Consumo; Docente da Antonio
Meneghetti Faculdade. Professor convidado em Cursos de Pds-Graduagio
em Direito. Pesquisas e publica¢des académicas com énfase em Direito do
Consumidor, abordando os seguintes temas: sociedade de consumo, direito
do consumidor, superendividamento, publicidade, governanga para internet,
sociedade de informagdo. Advogado, sécio-fundador do escritério Amaral
Ferreira & Schlosser Advocacia. Membro da Comissdo Especial de Defesa do
Consumidor da Ordem dos Advogados do Brasil do Estado do Rio Grande do
Sul. Membro Diretor do Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor
(BRASILCON). Email: vitorhugodir@hotmail.com.

Di6genes Faria de Carvalho. Pés-Doutorado em andamento pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Doutor em Psicologia (Economia

%%
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Comportamental) pela Pontificia Universidade Catdlica de Goias (PUC
- GOIAS). Mestre em Direito Econdmico pela Universidade de Franca
(UNIFRAN). Professor Adjunto da Universidade Federal de Goias (UFG),
Pontificia Universidade Catélica de Goids (PUCGO) e Universidade Salgado
de Oliveira (UNIVERSO). Coordenador do Curso de Graduagio em Direito
da Universidade Salgado de Oliveira (UNIVERSO). Professor convidado em
Cursos de Pés-Graduagdo em Direito. Pesquisas e publicacdes académicas com
énfase em Direito do Consumidor, abordando os seguintes temas: direito do
consumidor, superendividamento do consumidor, psicologia do consumo e
propriedade intelectual. Advogado do escritério Velasco, Vellasco & Simonini
Advocacia. Membro Diretor do Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor (BRASILCON). Email: dfcarvalho01@hotmail.com.

1.  Nas razdes do especial, o recorrente aduz que a publicidade foi capaz de
induzi-lo em erro, principalmente pela superficialidade com que trata de dado
essencial do produto, qual seja, a de que é alimento e ndo remédio e alega
dissidio jurisprudencial com os seguintes precedentes, todos julgados com base
na tese da publicidade enganosa e prote¢do do consumidor (art. 37, CDC): (i)
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios: Apelacio Civel
20070710030024, DJ 24/9/2007, no qual houve o reconhecimento da propaganda
enganosa com a condenagdo por danos morais de empresa que vendeu produto
para emagrecimento a consumidor lesado na justa expectativa almejada, mas
frustrada em virtude da plena impossibilidade do resultado prometido, a despeito
da observancia das orientagdes constantes na publicidade; (ii) do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul: Apelagio Civel 70041542580, em que foi
reconhecida a publicidade enganosa ante a atribuigao de propriedade terapéuticas
de produto (esteira de massagem), sem comprovagdo, e uso de técnica agressiva
de venda domiciliar, visando idosos e aposentados; (iii) do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais: Apelagao Civel 1.0261.06.045252-9/003, julgado em
que se reconheceu o dano moral decorrente da publicidade enganosa destinada
a cooptar consumidor com necessidades especiais a adquirir veiculo automotor,
sem, no entanto, informar acerca das limitagdes de uso. (iv) do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Norte: Apelagdo Civel 2008.01.0002-9 - publicidade
enganosa foi reconhecida, pois o consumidor acreditou estar adquirindo um
automovel quando lhe foi vendido, em verdade, um titulo de capitalizagao.

2. Primeiramente, registre-se que, no caso concreto, nao se estd a analisar a eficdcia
do produto “Cogumelo do Sol’, quais seus resultados objetivos a satide ou, ainda,
se existe autorizacdo da ANVISA para a sua comercializagdo, circunstancias ndo
elencadas na causa de pedir e alheias ao pedido (e-STJ fls. 3-11).

3. Oportuna é a obra de Paulo Valério Dal Pai Moraes, Cédigo de Defesa do
Consumidor: o principio da vulnerabilidade, em que ha um estudo cuidadoso
sobre a vulnerabilidade do consumidor na perspectiva contratual, na publicidade
e demais prdticas comerciais.

4. [..] Em texto intitulado A licdo da tartaruga, compartilhamos, em metafora, que
somos, em nossos tempos, muitas tartarugas — “a que transporta e sustenta o
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mundo” - [...] Ensina-nos a tartaruga a apreciarmos a longevidade, simboliza
o trabalho, que se traduz, novamente no crédulo dos chineses, no animal que
representa uma temporada de pausa. Tempo em espera, que anunciard outros
novos tempos. Evoluc¢do lenta, mas segura: eis a ligdo da tartaruga. Aqui podemos
traduzir a ideia, ao pensarmos no esforgo de carregarmos um fardo maior do
que as nossas forgas. Pensar, a partir da licdo da tartaruga, é ndo querer desistir.
O fardo, ainda que pesado, é o nosso encontro a vulnerabilidade, a pausa, a
lentidio; mas a certeza do movimento, é o que nos faz crer na possibilidade. Um
novo tempo, um novo (mais humano) direito.

5. A publicidade de medicamentos ndo podera conter afirma¢des que nio sejam
passiveis de comprovagdo cientifica, nem podera utilizar depoimentos de
profissionais que nio sejam legalmente qualificados para fazé-lo (art. 79, § 2°).
Toda publicidade de medicamentos conterd obrigatoriamente adverténcia
indicando que, em persistindo os sintomas, o médico devera ser consultado (art.
79, § 5°) (Rizzato Nunes, Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, 6. ed.
Saraiva, p. 491-492).

6. O ST]J ja se pronunciou sobre a hipervulnerabilidade de coletividade indigena
desprovida de assisténcia médico-odontologica (REsp 1.064.009/SC), de
deficientes fisicos, sensoriais ou mentais (REsp 931.513/RS) e de portadores de
doenga celiaca, sensiveis ao gliten (REsp 586.316/MG).

7. O Novo Direito Privado e a Prote¢io dos Vulnerdveis, Revista dos Tribunais, 2014,
p. 188-189.

8. O Novo Direito Privado e a Protegio dos Vulnerdveis, Revista dos Tribunais, 2014.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL VI | N. 21 | MARCO 2016

REVISTA LUSO # 21 - MARGO 2016 - PRONTA - cor 100 0 0 55.indd 228 29/02/2016 12:06:08



