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RESUMO

Este trabalho visa & andlise do efeito vinculante da oferta, primeiramente no ambito do
Cadigo Civil, em que ha regras especificas quanto a proposta feita entre pessoas presentes e
entre ausentes, e a oferta ao publico, que é dirigida a um numero indeterminado de pessoas.
Em um segundo momento, passa-se a discussdo acerca do mesmo instituto no campo das
relacfes de consumo, que demandaram novo tratamento, estabelecido pelo Codigo de Defesa
do Consumidor. Neste, entende-se o efeito vinculante da proposta como verdadeiro principio
que rege as relagdes desiguais entre fornecedor e consumidor, visando a garantia dos direitos
deste. No terceiro capitulo, a discussao se volta ao efeito vinculante da oferta aplicado em
casos praticos, que ganham repercussdo na doutrina e na jurisprudéncia. Assim, sdo
analisados os argumentos e as solucdes conferidas aos casos concretos, como a postura do
consumidor diante da recusa do cumprimento da oferta, a responsabilidade civil que decorre
do efeito vinculante, o equivoco no anuncio e, por fim, o alcance do principio da vinculagéo
da oferta nos casos de utilizagdo da técnica de exagero publicitario (puffing).

Palavras-chave: Principio da vinculagdo da oferta. Proposta. Aceitacdo. Oferta ao publico.
Relacbes de consumo.
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INTRODUCAO

A ideia de contrato sofreu diversas transformacdes e influéncias até sua concepgéo
moderna, que pressupde a relacdo estabelecida entre duas partes que acordam livre e
espontaneamente de forma a criar obrigacdes. Pode-se dizer, dessa forma, que a nogdo de
contrato esta ligada intimamente a de operacdo econdmica, pois que funciona como mola
propulsora das relagcdes econdmicas tipicas da sociedade capitalista.

No contexto de tais transacOes, a formacdo do contrato passa a ter grande relevancia
na medida em que pressupde uma sequéncia de comportamentos humanos, com etapas
sucessivas, a fim de que as partes cheguem finalmente a um consenso que compatibilize seus
respectivos interesses. Nesse sentido, 0 consentimento passa a exercer papel central para a
constituicdo do contrato, ja que exige a compatibilizacdo de duas vontades, opostas e
independentes, que partem de individuos diferentes.

Assim, considerando a relevancia do consentimento para a formacdo do contrato,
ressalta-se a importancia da autonomia privada nas relacGes econémicas para assegurar as
partes liberdade para negociar e estipular seus contratos de acordo com seus proprios
interesses. Sua concepcao classica previa o contrato como instrumento de exceléncia nas
operacgdes comerciais, de forma que refletisse a liberdade e a igualdade de posi¢cdes daqueles
que se sujeitam a celebracdo do contrato.

A fase pré-contratual, constituida pelas etapas de negocia¢des preliminares, proposta
e aceitacdo, adquire papel importante na disciplina dos contratos, vez que demanda efetivas
normas que regulem a atividade dos contratantes. Nesse sentido, a proposta pode ser destinada
tanto a uma pessoa especificamente, quanto a um numero indeterminado de individuos,
guando é chamada de oferta ao publico. O Cddigo Civil, de forma a regular a disciplina
conferida & formacao dos contratos, dispds o tratamento nos arts. 427 e 435.

Nesse interim, uma das caracteristicas da proposta, a qual foi objeto de estudo neste
trabalho, € o seu efeito vinculante — isto é, a vinculacdo do proponente, ao emitir a sua
declaracdo da vontade de contratar, aos termos da proposta destinada a um individuo
especificamente ou ao publico em geral. Tal efeito esta restrito a fase em que ha efetivamente
a proposta de contrato, ou seja, ndo incide quando as partes estdo discutindo sobre as
clausulas de eventual contrato a ser firmado (fase das negociagdes preliminares).

No entanto, outras circunstancias fizeram com que a concepcao classica de contrato

ndo mais correspondesse a realidade atual das transacBes comerciais. Desde a Primeira
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Revolucdo Industrial, a capacidade produtiva do homem aumentou exponencialmente:
constituiu-se uma forma de produgdo massificada, marcada pela complexidade e
extensividade, com a utilizacdo de novas tecnologias, de forma a garantir um puablico
consumidor cada vez mais apto a contratar.

Nesse contexto das relacbes de consumo, marcada pela caracteristica da
despersonalizacdo do vinculo fornecedor-consumidor, a oferta ao publico de produtos ou
servigcos ganha novos contornos. Dessa forma, o CDC concedeu novo tratamento a oferta ao
publico, diverso daquele instituido pelo CC, em vista da reconhecida vulnerabilidade féatica,
técnica, informacional e juridica do consumidor.

Dessarte, o0 estudo se concentrou no efeito vinculante da oferta e suas
particularidades nas relacbes de consumo em face da disciplina dos contratos no CC,
principalmente no que concerne aos seus aspectos praticos.

No primeiro capitulo, preliminarmente foram abordados aspectos que introduzem a
disciplina da formacao do contrato previsto no CC, bem como a importancia da manifestacao
de vontade como pressuposto a constituicdo do contrato e por quais maneiras pode ser
exteriorizada. Apos, foi estudada a etapa das negociacdes preliminares e a possibilidade de
constituicdo do dever de reparar, mesmo que ainda ndo tenha havido o contrato, caso ocorra 0
rompimento das tratativas.

Finalmente, adentrou-se no estudo do efeito vinculante da proposta — de que forma é
previsto no Cddigo Civil, quais sdo seus pressupostos, 0s casos em que a sua forca obrigatdria
é retirada, de que maneira se da quando o contrato ¢ feito entre presentes e entre ausentes, e
quando ¢é direcionada a um nimero indeterminado de pessoas (oferta ao publico). Além disso,
analisou-se 0 caso da aceitacdo tardia e a sua possibilidade de retratacdo prevista pelo CC. Por
fim, foi abordado o aspecto referente ao lugar onde é considerada a celebracdo do contrato
bem como as teorias sobre 0 momento em que € formado.

Embora a disciplina dos contratos eletrénicos seja importante no tocante ao estudo da
formagéo dos contratos, o trabalho se concentrou na comparacdo do aspecto vinculante da
oferta na disciplina do CC e do CDC, a fim de abordar as questdes praticas nas relacdes que
envolvem o consumidor.

No segundo capitulo, passou-se a tratar sobre a disciplina da oferta ao publico nas
relagbes de consumo, cujo tratamento é feito pelo Cddigo de Defesa do Consumidor,
Primeiramente houve uma breve explanacdo sobre a existéncia dos contratos em massa e a
despersonalizagdo das relagdes entre fornecedor e consumidor e, em decorréncia disso, 0

reconhecimento da posicdo de vulnerabilidade deste nas relagcdes de consumo. Destacou-se
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também os principios da boa-fé e do equilibrio que devem reger todas as relagcBes de
consumo, principalmente em vista da garantia dos direitos do consumidor, e o dever anexo de
informacdo como direito fundamental deste, ja que a sua inobservancia € um dos fatores
pelos quais a relacdo de consumo consiste em um abismo entre fornecedor e consumidor.

Ap0s, explorou-se a disciplina da oferta ao publico, a qual, no &mbito das relacdes de
consumo, pode se dar por meio de publicidade ou de mera apresentacdo de produtos ou
servicos pelo fornecedor. A publicidade, por ser técnica de divulgacéo tipica das relacdes de
consumo, ganhou especial atencéo nesse trabalho — foram analisados o controle feito por meio
de autorregulamentacéo privada, os principios a serem observados na préatica publicitaria, seus
destinatérios e o principio da vinculagdo previsto no CDC. Além disso, discutiu-se sobre
possibilidade ou ndo de retratacdo da oferta de consumo, em contraposi¢do ao previsto no CC.

No terceiro capitulo, finalmente, foram analisadas questdes com relevancia préatica
sobre o efeito vinculante da oferta nas relagcdes de consumo, com amparo na jurisprudéncia.
Inicialmente, foram tratadas das opc¢des concedidas ao consumidor pelo CDC perante a recusa
no cumprimento da oferta por parte do fornecedor — estabelecidas nos incisos do art. 35 —, e a
possibilidade expressa da execucdo especifica dos termos da oferta. Apds, explicou-se sobre a
responsabilidade civil decorrente do principio da vinculagdo, principalmente no que tange a
possibilidade da atribuicdo do dever de reparar as agéncias de publicidade, aos veiculos de
comunicacdo e as celebridades que participam de campanha publicitaria para divulgacdo de
produtos e servicos.

Na sequéncia, analisou-se a possibilidade de afastamento do principio da vinculacdo
em caso de equivoco do anuncio — quando a divulgacgdo equivocada veiculada pelo fornecedor
chega até o consumidor. Por fim, foi objeto de estudo tambeém a extensdo da incidéncia do
efeito vinculante da oferta em caso de puffing, que é a técnica de exagero publicitario,
admitida pelo direito do consumidor mesmo que confronte o principio da veracidade da

mensagem publicitaria.
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1. PROPOSTA E ACEITACAO NO CODIGO CIVIL

1.1 Aspectos introdutorios sobre a formagéo do contrato

O homem, quando usa de sua vontade para a geracdo de efeitos juridicos, age de
forma a constituir um negdcio juridico (VENOSA, 2012, p. 357). Nesse sentido, o contrato é
um tipo de negdcio juridico que se diferencia, em sua formacdo, por precisar da presenca de
pelo menos duas partes — €, em suma, um negocio juridico bilateral. Pode-se dizer que € o
contrato um conceito derivado do de negdcio juridico (GOMES, 2008, p. 4), no entanto, teve
sua origem anteriormente a este.

Quando se fala em contrato, necessariamente se remete a ideia de operacao
econémica, porém com enfoque muito maior a sua formalizacdo juridica. Esta consiste, dessa
forma, na veste exterior da operacdo econdmica, de forma que as normas, decisdes judiciais e
doutrinas conferem ao fendmeno do contrato autonomia prépria (ROPPO, 2009, p. 8-9).

A construcdo da categoria do negdcio juridico, realizada pela escola da Pandectistica
através da utilizacdo dos textos de direito romano, fez criar um conceito capaz de abarcar
varios fenbmenos que ndo eram abrangidos pela nocdo mais restrita de contrato. Tal
elaboracdo foi primeiramente presente na codificacdo alema de direito privado de 1896, em
que se atribuiu o contrato como subespécie a categoria geral de negécio juridico (ROPPO,
2009, p. 47-48).

Tal € a influéncia deste entendimento hoje que, mesmo que o Cddigo Civil brasileiro
de 2002 tenha normas que tratam especificamente dos contratos, as originais de direito
contratual sdo aquelas também dos negocios juridicos, dispostas na sua parte geral
(VENOSA, 2012, p. 357).

Ainda no Direito Romano, o sistema contratual ja era conhecido e sofreu diversas
alteracbes. Em analise da evolugdo do direito classico ao justinianeu, é possivel visualizar o
alargamento, ainda que progressivo, da eficacia de criar obrigacdes dos acordos de vontade
(ALVES, 2016, p. 452).

Numa primeira fase do direito classico, somente alguns contratos eram reconhecidos
pelos juristas romanos. O acordo de vontades ndo era capaz de criar obrigagdes, vez que
somente as gerava o cumprimento pelas partes de formalidades ou da entrega da coisa — isto e,
0 elemento objetivo, ao invés do subjetivo (acordo de vontades) era pressuposto de existéncia
de um contractus. O simples acordo de vontades (pactum), diferentemente da nogdo de
contrato, ndo criava obrigacdo (ALVES, 2016, p. 452).
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Mais tarde, ainda no periodo cléssico, tal rigidez a configuracdo do contrato foi
atenuada — introduziu-se a nogdo de contratos consensuais, que fazem nascer obrigagéo
apenas com o consentimento das partes. Além disso, passou-se a entender que alguns pactos,
ainda que ndo sejam albergados pela categoria dos contratos, geram obrigacdes. No periodo
pos-classico, ainda, acrescentou-se a nog¢do de contrato inominado, cuja execucdo da
prestacdo de um dos contratantes faz gerar a obrigagdo do outro de efetuar a sua
contraprestacdo (ALVES, 2016, p. 452).

Ja no direito justinianeu, a ideia dos juristas classicos € completamente alterada:
passou-se a entender que a obrigagdo decorre justamente de seu elemento subjetivo, ou seja,
do acordo de vontades. Assim, 0s tipos de contratos passaram a ser entendidos com menor
rigor, haja vista a saida de cena, como elemento preponderante do contrato, do seu aspecto
formal (ALVES, 2016, p. 453).

Mesmo assim, com o avan¢o da histéria a Idade Média, a necessidade de forma
escrita passa a ter predominancia, e a interferéncia da Igreja e dos estudos de direito romano
levam a obrigatoriedade do contrato (VENOSA, 2012, p. 361).

A concepcdo mais moderna de contrato como um acordo de vontades em que as
partes constituem uma relacdo juridica pode ser vista consoante a ideologia individualista
dominante na época em que surgiu e do processo econdémico que levou a assentar o
capitalismo (GOMES, 2008, p. 7).

Tanto no plano politico, quanto no econdmico e social, a concepcdo de contrato
passou a se encaixar no modelo de consenso e da vontade como fonte de efeitos juridicos. O
pressuposto da igualdade de todos perante a lei e da generalizacdo das relagdes de troca
permitiram que fosse considerado instrumento juridico por exceléncia do plano econémico,
incapaz de tratar de forma diferente quaisquer das partes contratantes, independentemente de
sua posi¢do ou condigéo social (GOMES, 2008, p. 7).

Tal forma classica de tratar o contrato pressupde a relacdo estabelecida entre duas
partes que contratam por espontanea vontade e em igualdade de posicdes — relacéo esta tipica
do tratamento conferido pelo Cddigo Civil (VENOSA, 2012, p. 362).

Nesse sentido, a ideia de formacgdo do contrato trazida pelo Codigo traz a tona a
nocdo de duas partes que, ao disporem sobre um objeto a ser contratado, discutem todas as
nuances e clausulas da transacdo, até, finalmente, alcanceram a conclusao do contrato.

O consentimento € pressuposto da constituicdo do contrato quando da anélise dos
elementos que o integram. Diferentemente dos demais negdcios juridicos bilaterais, as

vontades que compdem o contrato correspondem a interesses opostos e formam declaracGes
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de vontade independentes. Somente com a comunicagdo das partes, de forma a integralizacéo
de duas vontades contrapostas, é que serd possivel a formacdo do consentimento e,
consequentemente, do contrato (GOMES, 2008, p. 56).

O contrato se firmou de modo a assegurar a vontade do homem a capacidade de
constituir direitos e obrigagdes. A teoria da autonomia da vontade humana, explorada por
enciclopedistas, filosofos e juristas, ainda antes da Revolugdo Francesa, afirmava a
obrigatoriedade das convencgdes como se lei fossem. A liberdade contratual, inclusive, chegou
ao seu apice com a Revolucéo Industrial (RIZZARDO, 2010, p. 9).

A autonomia privada, que vem a substituir a nogdo do principio da autonomia da
vontade apresentada em 1912 por Gounot, corresponde a liberdade que o0s contratantes
possuem de regular, mediante contratos ou negocios juridicos unilaterais, 0s seus interesses,
guando possiveis, especialmente no que concerne a producdo e comercializacdo de produtos e
servicos (NORONHA, 1994, p. 115-116).

Apesar da ampla liberdade conferida aos contratantes, o principio da autonomia da
vontade suscitou questionamentos quando da organizacdo do proletariado no final do século
XIX, ocasionando na volta das aten¢des da doutrina aos problemas do voluntarismo tipico do
modelo liberal. O trabalhador, na busca de emprego, ndo possuia liberdade para contratar, ja
que o trabalho era condicdo de sobrevivéncia em vista da falta de alternativas disponiveis no
mercado de trabalho, tampouco de escolher com quem contratar ou, ainda, para negociar as
condicdes instituidas pelo empregador (COELHO, 2010, p. 23).

Em vista disso, a autonomia da vontade, cuja concepcao no modelo liberal aduz que
0 contrato faz lei entre as partes, foi sujeita a diversas limitacbes — em um primeiro momento
nas relacGes trabalhistas e, de forma subsequente, no século XX, naquelas em que a figura do
consumidor se faz presente (COELHO, 2010, p. 24).

Tais restricdes trataram de estabelecer o equilibrio entre as condigdes juridicas
daqueles que formam o contrato em desigualdade de posi¢cbes (COELHO, 2010, p. 25).
Ampliaram-se as leis de ordem publica para proteger os considerados mais fracos da
sociedade na formacéo dos contratos — exemplos disto foram a criagédo do direito do trabalho,
de legislagdo que favorece o inquilino nas relagdes locaticias e do proprio Codigo de Defesa
do Consumidor (RIZZARDO, 2010, p. 10).

Assim, é o principio que assegura a possibilidade de criacdo de direitos e deveres
pela vontade do homem, garantindo o consensualismo como pressuposto a formagdo do

contrato, sustentando a obrigatoriedade dos acordos. Todavia, esta este principio submetido a
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limitacdes asseguradas por regras e principios, a fim de que o equilibrio contratual entre
partes desiguais seja da melhor maneira possivel alcancado.

Embora a formacdo do contrato implique, por assim dizer, da integracdo de duas ou
mais vontades opostas e independentes, de forma que as partes possam contratar de forma
livre e ampla, o modelo reliberalizante volta nossas atengfes aos casos em que nao estdo os
contratantes em posic¢des iguais, sendo imprescindivel a aplicacdo de regime juridico diverso
ao previsto pelo Cédigo Civil, sob pena de incorrer em alta injustica (COELHO, 2010, p. 30).

1.2 Manifestacdo da vontade

Pelo fato de que a vontade de contratar surge do interior do homem, o vinculo de
uma obrigacdo contratual € constituido por dois momentos: o primeiro se encontra em um
campo subjetivo ou psicologico, que é apresentado como o livre convencimento. Neste, a
vontade mostra a sua capacidade para estabelecer um acordo vélido, e com a sua falta é
impossivel que se alcance a exteriorizacdo. Inclusive, a importancia desse estagio na
constituicdo da vontade é tdo grande que a possibilidade da presenca de um vicio de
consentimento ja aparece neste momento (RIZZARDO, 2010, p. 39).

Maria Helena Diniz (2013, p. 56) destaca que, quando se fala na primeira etapa da
manifestacdo da vontade — campo psicoldgico — ha trés outros momentos: a solicitacdo, a
deliberacdo e, finalmente, a acdo. No primeiro, o individuo recebe estimulos do mundo
exterior de forma a considerar as circustancias de uma possivel declaracdo; no segundo, ha a
elaboracéo interior sobre como ocorrerd a exteriorizacdo da vontade e, no terceiro, a propria
exteriorizagao.

A partir do momento em que essa vontade, estabelecida ainda no campo psicoldgico,
alcanca o exterior, surge de fato a manifestacdo da vontade (RIZZARDO, 2010, p. 39). Esse
segundo momento é também chamado por Silvio de Salvo Venosa de vontade externa, em
que esta configurado o elemento material e tangivel daquele que declara (VENOSA, 2012, p.
506).

Dessa forma, com o encontro de duas declaragdes, delineado estd o contrato, e 0
vinculo obrigacional se forma (RIZZARDO, 2010, p. 39), ou seja, configurado estd o
consentimento — duas vontades se encontram com o fim de obter efeitos juridicos (VENOSA,
2012, p. 506).
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1.2.1 Manifestacdo expressa da vontade

A vontade pode ser manifestada de diversos modos; no entanto, ndo depende de
forma especial, desde que a lei ndo a requeira — uma vez declarada, faz nascer direitos e
obrigagdes para as partes que a emitiram. Esse € o sentido do art. 107 do Cédigo Civil: “A
validade da declaracdo de vontade ndo dependerd de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir’ (RIZZARDO, 2010, p. 39).

E, apesar disso, mais habitualmente utilizada na forma expressa, ou seja, quando
exteriorizada através de palavras, sejam escritas ou orais. Na forma oral, a manifestacdo da
vontade pode se dar através de gestos ou mimica. Como essa exteriorizacdo se apresenta de
forma livre, as partes podem fazé-la na forma que melhor convier (VENOSA, 2012, p. 506).

Essa é a razdo pela qual declarar a vontade deve ser entendida em seu sentido amplo.
N&o é necessario que aquele que possui a iniciativa de declarar o seu querer o faca de maneira
formal, j& que basta que utilize meios capazes de ser entendido de maneira inequivoca e

expressa, utilizando-se da palavra, seja escrita ou falada (DINIZ, 2013, p. 57).
1.2.2 Manifestacdo técita da vontade

Além da manifestacdo da vontade poder se dar de maneira expressa, o Codigo Civil
de 2002 admite a forma tacita, quando a lei ndo exigir a primeira. O antigo CC de 1916 trazia
tal premissa expressamente em seu art. 1.079, porém, o novo codigo, uma vez consolidado tal
entendimento na doutrina, preferiu se ater as clausulas abertas de boa-fé e probidade
(VENOSA, p. 506).

Tal premissa, todavia, somente pode ser admitida contanto que o ato do individuo
leve a crer indubitavelmente a sua vontade de contratar (DINIZ, 2013, p. 57). A manifestagéo
tacita provém de “certos atos positivos, induvidosos e inequivocos” do individuo
(RIZZARDO, 2010, p. 41), em que € impossivel que aquele que capta tais atitudes pensar de
maneira diversa do que o querer contratar.

O siléncio, por sua vez, deve ser analisado com ainda maior atengdo, vez que nao
pode ser confundido com manifestacao tacita de vontade. A regra geral, e no mesmo sentido é
0 entendimento majoritario da doutrina, é a de que ndo se pode admitir que o siléncio, apenas
ele, seja considerado manifestacdo de vontade, dado o seu carater ambiguo (VENOSA, 2012,
p. 507).
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De fato, somente pode ser admitido o siléncio como efetiva manifestagao de vontade,
capaz de gerar efeitos no mundo juridico, se estiver acompanhado de outras circunstancias ou
condigdes — ou seja, 0 siléncio é considerado manifestacdo de vontade quando, da visao
conjunta das circunstancias do caso e até dos usos e costumes do lugar, inferir-se o querer
contratar (VENOSA, 2015, p. 390).

Consoante o art. 111 do Cédigo Civil, “O siléncio importa anuéncia, quando as
circunstancias ou 0s usos o autorizarem, e ndo for necessaria a declaracdo de vontade
expressa”. O ordenamento juridico adotou a teoria do siléncio qualificado ou circunstanciado
— entendimento de que o siléncio pode ser admitido sob a condigdo de que estejam presentes
certas circunstancias (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 90).

Por exemplo, o art. 432 do CC admite que seja concluido o contrato mesmo que a
aceitacdo da proposta ndo tenha sido feita de maneira expressa, desde que o proponente e 0
oblato j& tenham realizado contratos desta mesma natureza com dispensa de expressa
aceitacao, ou o proprio proponente a tenha dispensado. Assim, caso o destinatario da proposta
tenha permanecido em siléncio e, pela analise do contexto em que estd inserido e das
circunstancias especificas do caso, o proponente tenha tido a impressdo de que foi aceita,
caracterizada esta a aceitacdo e a formado o contrato (ROSENVALD, 2016, p. 457).

Dessa forma, impossivel admitir o siléncio, por si s4, como aceitacdo a proposta de
contrato, ou seja, sem validade tem o ditado “quem cala consente” (qui tacet consentire
videtur), ou a situacdo de quem cala, quando podia e devia falar, aceita (qui tacet, ubi loqui
potuit ac debuit, consentire videtur). Ao contrario — impera na doutrina o qui tacet neque
negat, neque utique fatetur, ou seja, quem cala ndo nega, nem confessa (VENOSA, 2015, p.
392).

Seja na avaliagdo das circunstancias do caso concreto ou dos usos, pressupostos de
admissdo da manifestacdo da vontade pelo siléncio para a producdo de efeitos juridicos, a
formacdo do contrato através da omissdo do individuo ndo pode se dar quando ha exigéncia
de declaracdo expressa, seja através de lei, acordo entre as partes ou pelo uso. Dessarte, a
compreensdo do art. 111 do Cddigo Civil de 2002 é viavel apenas através da experiéncia
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 91).

Exemplo da inadmissdo do siléncio como manifestagdo de vontade apta a gerar
efeitos é o envio de produtos e servi¢os ao consumidor sem a sua solicitacdo. Tanto é verdade
gue o inciso Il do art. 39 do Cddigo de Defesa do Consumidor considera tal pratica como
abusiva (VENOSA, 2015, p. 392). Dessa forma, ndo poderia ser o art. 111 do CC aplicado as
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relacfes de consumo, vez que o siléncio do consumidor muitas vezes leva a préaticas abusivas
do fornecedor (ROSENVALD, p. 458).

Dado o aspecto subjetivo do siléncio como manifestacdo de vontade, cabe ao juiz,
através da analise das circunstancias e dos usos, verificar a real intencdo daquele que se omite
a producdo de deveres e obrigacGes, se havia de fato o desejo de contratar, atento ao principio
da boa-fé, que deve reger as relagBes contratuais.

1.3 Negociacdes preliminares e responsabilidade pré-contratual

Embora seja o consentimento o ponto culminante de um negdcio juridico, levando a
efeito a formacdo do contrato, percorrem as partes por duas fases fundamentais: uma
negociatdria e outra decisoria (RIZZARDO, 2010, p. 43).

A fase negociatéria é composta por um conjunto de atos que preparam a formacéo do
contrato, sem que haja qualquer intencdo que vincule as partes — é marcada pelo primeiro
contato dos individuos até o estabelecimento de vinculo contratual e definitivo (RIZZARDO,
2010, p. 43).

Na fase decisoria, por sua vez, ha a constituicdo de duas manifestacdes de vontade,
chamadas de proposta e aceitacdo, capazes de vincular as partes a formagdo do contrato
(RIZZARDO, 2010, p. 43). Anteriormente a esta fase, ha a troca de informacgdes preliminares,
mas a firmacdo do contrato s6 se da quando as partes concordarem (DINIZ, 2013, p. 58).

Os negocios juridicos em geral possuem uma fase preparatoria, em que as partes
discutem sobre as suas intencfes e esbocam os termos do contrato que vira a ser celebrado —
ha, nesse interim, uma simples promessa contratual. Negociam e dissipam davidas sobre
condigdes, pregos, prazos e outras especificidades do contrato, de modo que possam explorar
ao méaximo as melhores maneiras de estipulacdo de um acordo para o alcance dos objetivos de
cada um (RIZZARDO, 2010, p. 43).

Embora as partes estejam discutindo acerca do contetido do contrato a ser celebrado,
ndo houve ainda a sua formacdo, de modo que a fase das negociagdes preliminares ndo é
capaz de fazer qualquer das partes se vincular & execugdo contratual. Ndo se evidenciou o
consentimento, aspecto imprescindivel a verificacdo da formacdo do contrato (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 74).

Nessa fase de negociacgdes preliminares ou tratativas muitas vezes as partes celebram
acordos provisorios, chamados comumente de minutas, esbocos e cartas de intencdo. Discute-

se sobre a vinculagdo da minuta assinada, seja se apenas por aquele que propde a celebragédo
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do contrato ou por ambas as partes. Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2014, p. 74)
entendem que s&o vinculadas apenas a determinados aspectos do negdcio juridico, porém néo
hd qualquer vinculacdo que as obrigue a celebrarem um contrato enquanto nao estdo
plenamente estipulados o0s demais aspectos. Se as partes porventura ndo chegarem a
efetivacdo de um contrato, extinto est4 o acordo provisorio; no entanto, se a decisao for por
levar a efeito 0 acordo, vinculadas estdo as partes no que tange as minutas parciais.

Dessa forma, as minutas, em regra, ndo vinculam, porém servem de subsidio para a
interpretacdo do contrato celebrado pelas partes num momento futuro, servindo de prova a
eventual acdo indenizatdria por rompimento de forma injustificada das tratativas. O fato é que
a questdo deve ser analisada de acordo com as circunstancias do caso (VENOSA, 2012, p.
508).

As negociacles preliminares ndo se confundem com a celebracdo de um contrato
preliminar, que € perfeito e definitivo. Aquele é caracterizado como espécie de convenc¢do que
tem por objeto a celebracdo de um contrato definitivo (RODRIGUES, 2004, p. 39). Segundo
Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 73-74), as partes celebram contrato que ndo é o
principal, mas preparatério a este — apesar disso, ndo constitui uma mera etapa da celebracédo
do contrato principal, ja que é um ato negocial completo, autbnomo. Enquanto as negociactes
preliminares ndo geram obrigacdes ou compromissos aos interessados, a celebracdo do
contrato preliminar pelas partes as obriga a celebracdo do contrato principal no futuro.

Dessa forma, na fase das negociaces preliminares, diversamente do que ocorre na
celebracdo de um contrato preliminar, as partes ndo contratam para prometer celebrar um
contrato futuro, mas negociam sem que haja efeitos contratuais especificos (RIZZARDO,
2010, p. 44).

Nesse sentido, a regra é a de que as negociagdes preliminares ndo vinculam, ja que o
principio da liberdade contratual garante aos individuos que negociem a fim de que o contrato
seja 0 mais vantajoso possivel para cada um, e sem que a recusa faga gerar o dever de reparar
0 dano. A negativa em contratar ndo pode ser considerada abusiva, j& que inconsistente é o
contrato se lhe faltar o elemento fundamental do consentimento muatuo (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 75).

Embora a fase das tratativas ndo possua efeito vinculante, pode haver o nascimento
de responsabilidade extracontratual, em vista de que os deveres de conduta da boa-fé objetiva
ndo se fazem ausentes nesta fase — ndo surgem somente com o estabelecimento da relacéo
contratual, mas com o primeiro contato entre 0s eventuais contratantes (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 75).
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Se um dos interessados, na fase das negociagOes preliminares, age de modo a criar no
outro expectativa de contratar, fazendo com que arque com despesas a fim de viabilizar a
celebracdo do negdcio, por exemplo, e injustificadamente pde fim as tratativas, é evidente que
0 outro sofreu dano que devera ser reparado por aquele que o causou (GOMES, 2008, p. 72).

O dever de indenizar é explicado por alguns autores através da teoria da culpa in
contrahendo, em que se confere aquele que teve frustrada a sua expectativa em contratar a
reparacao pelos danos sofridos. Dessa forma, apesar da fase das tratativas ndo conferir as
partes obrigacdo em contratar, ou seja, ndo haver sua vinculacdo, € possivel dizer que em
determinadas circunstancias obrigam (GOMES, 2008, p. 72).

Consoante Karina Nunes Fritz (2009, p. 10), que entende a responsabilidade pré-
contratual por essa teoria, apesar do CC de 2002 néo ter remetido expressamente a tal dever
de reparar, € unanime o entendimento de que esta incluido implicitamente no art. 422 — vez
que é considerada como a responsabilidade pela violagdo do principio da boa-fé objetiva no
periddo em que as partes se preparam a efetivacao do negocio juridico.

Assim, apesar de que na fase das negociaces preliminares as partes ndo estejam
vinculadas as suas préprias negociacfes para chegar ao contrato propriamente dito, ndo se
pode dizer que estdo livres a observancia de qualquer tipo de normatividade. Ou seja, ja esta
presente na fase pré-contratual o principio da boa-fé objetiva, que age como limitador da
autonomia privada do eventual contratante, de forma a exigir que as partes exercam deveres
especificos de conduta a fim de agir com eticidade e evitar lesdes aos bens e interesses de
cada um. Tais deveres correspondem ao de protecdo, de lealdade, colaboracédo, informacéo e
sigilo (FRITZ, 2009, p. 12).

E de se ressaltar que as partes sdo livres para desistir das negociacbes sem que
precisem apresentar justificativa ao outro negociante. A apresentacdo de motivo justificavel é
importante somente quando entre elas surge a certeza de que havera a celebragdo do contrato.
Tal exigéncia, no entanto, ndo é pacifica na doutrina, inclusive no que se entende por motivo
justo (FRITZ, 2009, p. 26).

Dessa forma, como essa teoria trata da proporcionalidade entre os principios da boa-
fé e da liberdade contratual dos negociantes, deve buscar o equilibrio para a conciliacdo dos
seus interesses (FRITZ, 2009, p. 26).

Além da culpa in contrahendo, outros autores explicam o chamado interesse
contratual negativo, capaz de gerar o dever de indenizar, através da teoria do abuso de direito.

Desligar-se das tratativas de modo injustificado se encaixa no conceito de comportamento
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abusivo, de forma a insurgir no dever de indenizar — ndo h4, no entanto, aluséo a qual direito
foi exercido irregularmente (GOMES, 2008, p. 72-73).

Pode ser justificado, inclusive, a geracdo do dever de reparar o dano causado pelo
rompimento injustificado das negociac6es preliminares por meio apenas do principio da boa-
fé, haja vista o dever das partes de agirem com lealdade reciproca mesmo antes da celebracao
do contrato (GOMES, 2008, p. 73).

Independentemente da responsabilidade pré-contratual nos casos em que héa
rompimento injustificado das tratativas, as negociacdes preliminares ndo tém condéo de gerar
obrigagdes contratuais, j& que sdo antecedentes a firmacdo do contrato e ndo vinculam as
partes a sua celebragdo, vez que € natural aos futuros contratantes que negociem ao maximo

as condicdes a que se vinculardo antes de as levarem a efeito.

1.4 O efeito vinculante da proposta

Passada a fase das negociagdes preliminares, a primeira manifestacdo de vontade
que leva ao contrato propriamente dito é a proposta, também chamada de policitacdo,
definida como a declaragdo de vontade destinada a uma pessoa com quem se quer contratar a
fim de que possa incitar a manifestacdo da outra parte por meio da aceitacdo (RIZZARDO,
2010, p. 46).

Para que obrigue o proponente nos termos da sua manifestacdo de vontade, dois
pressupostos fundamentais devem estar presentes na proposta: completude e seriedade. A
proposta deve ser completa, abrangendo todos 0s aspectos que sdo essenciais a formacéo do
contrato, de forma que ndo seja considerada apenas um simples convite para analise e
posterior aquisicdo de um bem (RIZZARDO, 2010, p. 47), dispensando qualquer outra
manifestacdo por parte do proponente para o seu aperfeicoamento. Na medida em que quer o
proponente a resposta positiva do destinatério, a este basta que declare sua aceitagdo nos
limites da proposta (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 80-81).

Ademais, a proposta deve, ainda, para que obrigue o proponente, ser séria, isto &,
deve ter a intencdo de obrigar, caso seja aceita, mesmo ndo gerando por si s6 0 contrato
(RIZZARDO, 2010, p. 47).

Orlando Gomes (2008, p. 73) entende que a proposta, para que seja inequivoca,
precisa ser precisa e completa — isto é, quando sobrevier a aceitacéo, o acordo dispora sobre o

contrato em sua totalidade. Assim, a aceitacdo deve dispor sobre todas as clausulas essenciais



22

que comporédo o futuro contrato, bastando o consentimento da outra parte para que haja a
formagé&o contratual.

Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 35-36), por outro lado, atribui como requisitos
da proposta a seriedade e a precisdo. Uma vez que € o primeiro impulso para a formacao do
contrato e geracdo de obrigagdes, € necessario que disponha sobre a estrutura do negécio.

N&o h& caracteristica de proposta o0 caso em que o declarante se mostra disposto a
contratar, almejando uma simples aproximagao. Da mesma forma € o “convite a fazer oferta”,
ja que, quem o faz, quer em realidade receber uma proposta, e atua de forma a estimular o
outro para que faca a oferta — age como aceitante, e ndo como proponente (GOMES, 2008, p.
73).

O art. 427 do CC dispde que a proposta de contrato obriga o proponente, salvo
alguns casos previstos no artigo. Poder-se-ia dizer, dessa forma, que a proposta gera a
obrigagdo do contrato a ser formado?

Em realidade, quando o artigo usa do verbo “obrigar”, esta se referindo a obrigagao
do policitante em manter a oferta, e ndo a efetivar a prestacdo principal do contrato que
podera ser formado, obrigacdo principal que surge depois da aceitacdo. Ou seja, a obrigacao
do proponente ndo é em relacdo a principal do contrato. Assim, o policitante fica obrigado
porque é reduzido a um estado de sujeicdo — devera ser submetido aos efeitos decorrentes da
aceitacdo e a atuacdo do outro. Este, por sua vez, detém um direito potestativo de aceitar ou
ndo a proposta que recebeu (MARQUES, 2016, p. 823).

Assim, o eventual aceitante, apesar de que ndo possui dever quanto a oferta que
recebe, possui 0 poder juridico de aceita-la — poder este que constitui um direito formativo
gerador, que é espécie de direito potestativo, que possui independéncia e configura um
contetdo de outra situacdo juridica complexa unilateral. Tal poder juridico € autbnomo, ja
gue a sua titularidade existe porque € exercido pela sua vontade, como uma adesdo
espontanea a oferta, e ndo como um efeito que decorre desta (MELLO, 2014, p. 234-235).

Tal estado de sujeicdo do policitante ndo implica na ideia de que esta “obrigado” a
cumprir. Esta submetido, em realidade, aos efeitos juridicos advindos da atuacdo, e ndo pode
querer com eficacia em sentido diverso (MARQUES, 2016, p. 823).

Pode-se entender a oferta como um negdcio juridico unilateral recepticio,
caracterizado, segundo Gongalves (2013, p. 329) pela exigéncia de uma Unica manifestagao
de vontade para se aperfeicoar, devendo gerar efeitos somente quando se torna conhecida
pelo destinatario. Dessa forma, a proposta ndao exige outra manifestacdo de vontade para que

componha um negaocio juridico unilateral, existe por si s6, mesmo que 0 Seu objetivo seja,
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justamente, compor um negdcio juridico bilateral com a aceita¢do do oblato (MELLO, 2014,
p. 257).

Sendo negdcio juridico unilateral, a oferta, assim como a aceitacdo, pode interferir
na esfera juridica do outro somente para criar um negocio juridico bilateral (MELLO, 2014,
p. 257-258).

1.4.1 Proposta sem forca obrigatoria

De forma diversa do que ocorre na fase negociatoria, ou seja, na etapa em que as
partes negociam sobre o contrato sem que haja efeito vinculante, o art. 427 do Cédigo Civil
dispde que a proposta, que ja integra a fase decisoria junto com a aceitacdo para a formacao
do contrato, obriga o seu proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza
do negocio, ou das circunstancias do caso (RIZZARDO, 2010, p. 43).

O primeiro caso abordado pelo cédigo diz respeito a auséncia de forca obrigatoria
qguando os termos da proposta retiram tal obrigatoriedade: ao passo que o proponente insere
dizeres como “sem compromisso”, “salvo confirmagdo”, ou outras, conclui-se que esta
retirando da propria oferta a definitividade de sua vontade. O policitante, ao fazer tais
ressalvas, leva a crer que propde apenas para pesquisa ou investigacdo do interesse publico
sobre determinado produto no mercado (RIZZARDO, 2010, p. 49).

Em negociac¢des cuja complexidade é alta, € comum que quem as inicia se manifeste
de maneira genérica, a fim de verificar a possibilidade de futura celebracdo de contrato —
assim, caso a proposta esteja acompanhada de certa ressalva, ndo é considerada “firme”, de
forma a impedir que o proponente se vincule anteriormente a obtencdo de todas as
informacdes que almeja (COELHO, 2010, p. 95).

No segundo caso, exclui a forca obrigatoria da proposta, segundo o art. 427 do
Caodigo Civil, a propria natureza do negocio. Ha negocios cuja oferta é aberta por sua propria
natureza, de modo que o proponente tem autorizagdo para manté-la ou ndo (DINIZ, 2013, p.
74), sendo caracterizada muito mais como convite a discutir sobre certo negécio do que
propriamente uma proposta (RIZZARDO, 2010, p. 49).

Ausente esta a forca obrigatdria da oferta pela propria natureza do negdcio naquelas
que visam a formacdo do contrato de mandato, em que o proponente nédo se vincula aquele
que primeiramente aceita a proposta, e o contrato de seguro, o qual precisa ser moldado de
acordo com as particularidades de cada segurado antes de ter forca vinculativa (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 83).
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Finalmente, em terceiro lugar, € possivel que as circunstancias do caso retirem a
obrigatoriedade da proposta. Apesar de ndo ter o art. 427 do Cddigo Civil especificado quais
seriam tais circunstancias, presume-se que seriam as capazes de fundamentar a negativa do
policitante, como a demora na apresentacdo da aceitacdo ou ndo do destinatario da proposta
ou a falta do cumprimento dos requisitos da resposta (RIZZARDO, 2010, p. 49).

No entanto, 0 exato entendimento das circunstancias do caso, referidas no art. 427,
decorre do artigo seguinte, que trata sobre a proposta e a aceitacao entre pessoas ausentes e
presentes (RIZZARDO, 2010, p. 49), cuja explicacdo serd melhor bordada no tdpico
subsequente.

Muito se fala hoje no chamado “convite a contratar”, se poderia ser considerado uma
proposta, apta a surtir efeito vinculante, ou ndo. Orlando Gomes (2008, p. 73) aduz gue, neste
tipo de manifestacdo de vontade, aquele que o gera quer receber uma proposta, € ndo
propriamente emiti-la. Dessa forma, estimula que o destinatario da mensagem efetue proposta
direcionada a ele, de maneira que assuma a posicéo de oblato — nesse sentido, tal convite néo
pode ser considerado um ato pré-negocial, tampouco ser concebido como proposta, sendo
irrelevante ao direito.

Dessa forma, Fabio Ulhoa Coelho (2010, p. 94) entende que no direito brasileiro tal
instituto ndo é reconhecido. Isto acontece porque aquele que faz tal convite apenas se
predispbe a contratar, a receber propostas de outras pessoas, sem que haja qualquer
vinculacdo — ideia que € ndo é compativel com as regras do Codigo Civil.

Além disso, como a oferta de consumo, regida pelas normas de direito do
consumidor, sempre vincula o fornecedor — como sera abordado mais adiante —, também n&o
se coaduna com as regras do CDC. Portanto, indtil no direito brasileiro (COELHO, 2010, p.
94).

1.4.2 Proposta entre presentes e entre ausentes

Pelo fato de que a proposta tem efeito vinculante, ndo se pode admitir que tenha
eficacia indefinida, de modo que o policitante esteja vinculado indeterminadamente aos
termos da declaragdo que emitiu a seu destinatario. Diante desse fato, o Codigo Civil
disciplinou o regime da forca obrigatoria da proposta e sua duragdo no art. 428, o qual trata

sobre a proposta e aceitagdo entre pessoas ausentes e entre presentes.
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O primeiro caso abordado pelo artigo é o da proposta feita a uma pessoa presente
sem prazo, e que ndo foi imediatamente aceita (art. 428, 1, do Cddigo Civil). Neste caso,
afastada esta a forca obrigatoria.

O contrato que € realizado entre pessoas presentes € aquele cujas proposta e
aceitacdo ocorrem de modo direto entre as partes ou seus representantes, mesmo que néo
estejam em contato pessoal. Dessa forma, é aquele estabelecido mesmo por telefone ou outro
meio, como uma conversacdo pela internet — veiculo de comunica¢do por meio do qual
proponente e aceitante dialogam como se estivessem frente a frente, uma vez que recebem as
informagdes um do outro de maneira instantanea. Ou seja, ndo tem a auséncia relagdo com a
distancia que estdo as partes que negociam, vez que sdo considerados presentes mesmo
aqueles gue néo estdo conversando pessoalmente (VENOSA, 2012, p. 515).

Dessarte, se 0 proponente emite ao destinatario da proposta a sua manifestacdo da
vontade de contratar, estando este presente no ato da declaracdo de vontade, sem que lhe
tenha sido concedido prazo para aceitar, infere-se 0 seu desintesse caso ndo se manifeste
imediatamente. N&o ficard o proponente obrigado aos termos da sua proposta, ja que deveria
o destinatario té-la aceitado, seja no decorrer da conversacdo, ou pelo menos até 0 momento
em que as partes se despedem (RIZZARDO, 2010, p. 50).

A proposta entre ausentes, por outro lado, distingue-se da proposta entre pessoas
presentes por ser feita através de correspondéncia ou telegrama (VENOSA, 2012, p. 515), ou
ainda através de um mensageiro ou intermediario (RIZZARDO, 2010, p. 50).

Dessa forma, o segundo caso abordado pelo art. 428 do Caodigo Civil, em seu inciso
I, em que é retirada a forca obrigatéria da proposta, € de quando € feita sem prazo a pessoa
considerada ausente e decorrido tempo suficiente para que tenha chegado a resposta ao
conhecimento do policitante. A expressdo “tempo suficiente” deve ser entendida como um
tempo razoavel e condizente com as circunstancias e a natureza do negécio (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 84).

O terceiro caso trata da auséncia de forca obrigatoria da proposta (art. 428, inciso IlI,
do Cddigo Civil) quando ¢ feita a pessoa ausente e ndo tenha sido expedida a aceitacdo dentro
do prazo dado pelo policitante. “Ora, se € licito ao autor da oferta unilateralmente retirar sua
forca obrigatdria (art. 427, CC), mais razoavel ainda submeter a sua vinculatividade a um
prazo” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 85).

Por fim, o quarto e Gltimo caso abordado pelos incisos do art. 428 do Codigo Civil
(inciso 1V) trata da perda da forca obrigatdria da proposta quando for recebida pela outra

parte a retratacdo do proponente de forma simultanea ou ainda anterior a proposta.
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Orlando Gomes (2008, p. 79) conceitua a retratacdo como a “declaracdo licita do
policitante para obstar os efeitos da proposta”, surtindo efeitos somente quando chegar ao
conhecimento do destinatario, vez que a retratacdo € declaracdo recepticia de vontade, assim
Como 0 é a proposta.

Assim, o arrependimento do policitante em emitir a proposta de contrato possui 0
conddo de retirar a sua forca obrigatoria, contanto que o destinatario tenha conhecimento
antes de recebé-la ou pelo menos simultaneamente (RIZZARDO, 2010, p. 51).

A retratacdo ndo é capaz de ocasionar responsabilidade por perdas e danos, uma vez
que ndo foi dado ao destinatario da resposta tempo para aceitacdo. Adverte Arnaldo Rizzardo
(2010, p. 51), todavia, que caso a retratacdo tenha chegado apos a proposta, o contrato nao foi
de fato formado, e por isso o policitante ndo esta obrigado a sustentar o negocio. No entanto,
agiu de maneira culposa, e por isso responde por perdas e danos — a responsabilidade no caso
ndo decorreu do contrato, ja que nao foi ele concluido.

Cabe ressaltar, nesse interim, a disposi¢cdo da Convencdo das Nagbes Unidas sobre
Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG)' que assegura a
possibilidade de revogacdo da proposta até 0 momento em que se conclui o contrato, desde
que chegue ao destinatario antes que este tenha expedido sua aceitacdo, conforme seu art. 16.
N&o ha possibilidade de revogacdo, todavia, se a proposta fixe prazo para aceitacdo ou de
outra maneira indique que seja revogavel, ou se o destinatario a considere como irrevogavel e
tiver agido com confianca na proposta que recebeu.

Além disso, mesmo que a proposta seja irrevogavel, podera ser cancelada pelo
proponente se a sua retratacdo chegar ao destinatario antes ou simultaneamente a proposta
(art. 15).

Ou seja, a hipdtese de revogacgéo contida na CISG permite que 0 proponente possa se
retratar de sua oferta mesmo que o destinatario ja a tenha recebido, desde que ainda ndo tenha
expedido a sua resposta — ressalvados os casos mencionados. Dessa forma, permite-se a
ampliacdo da possibilidade de revogacdo da proposta em caso de compra e venda

internacional de mercadorias, em comparacdo a disciplina prevista no CC.

' A convengdo foi promulgada pelo Decreto n° 8.327/14. Seu campo de aplicagdo se limita aos
contratos de compra e venda de mercadorias entre partes que tenham seus estabelecimento em Estados
distintos contratantes ou quando as regras de direito internacional privado levarem a aplicacdo da lei
um Estado contratante, conforme seu art. 1°.
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1.4.3 Oferta ao publico

Todos os pontos abordados nos topicos anteriores se referem a formacéo da relacéo
entre um policitante, que emite uma declaracdo da vontade de contratar por meio de uma
proposta, e um aceitante, que responde positivamente a manifestacdo do proponente, exibindo
também a sua vontade de estabelecer um contrato.

E o que ocorre, por exemplo, quando se contrata com um arquiteto, construtor ou
qualquer outro profissional, ou se procura alguém para nomear como procurador ou para
estabelecer uma sociedade. Mesmo que seja aberta a qualquer interessado, ndo se exige que 0
proponente aceite o primeiro que se apresentar, j& que nem sempre corresponde aos requisitos
que foram exigidos (RIZZARDO, 2010, p. 51).

Apesar disso, ndo € em todos 0s casos que a proposta emitida por uma pessoa é
atribuida a outra especificamente, isto €, ndo se exige que a proposta seja destinada a uma
pessoa determinada, em atencéo as suas qualidades ou condicdes particulares. A oferta pode
se dar quando irrelevantes o intuitu personae e a confianca pessoal, sendo enderecada a
pessoas indeterminadas, como quando feita ao publico em geral por meio de anuncios,
cartazes ou outras formas de publicidade (RIZZARDO, 2010, p. 51).

Se dirigida a um ndmero indeterminado de pessoas, a oferta é obrigatéria ao
primeiro que manifesta a sua vontade de contratar, desde que ndo tenha o policitante inserido
ressalva ou ndo decorra das circunstancias do caso concreto (RIZZARDO, 2010, p. 51). Tal
indeterminacdo é transitoria, ja que a constituicdo do contrato exige a individualizacdo da
pessoa do aceitante, o que acontece a partir do momento em que ha a aceitacdo (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 95).

Apesar de mais comumente identificada nas relagdes de consumo, é possivel que a
oferta publica esteja presente também nas rela¢fes puramente civis ou entre empresarios e
fornecedores (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 95-96).

Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002 inseriu dispositivo concernente a oferta ao
publico no caput do art. 429: “A oferta a0 publico equivale a proposta quando encerra 0s
requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrario resultar das circunstancias ou dos usos”.

A disciplina sobre a oferta ao publico tratada pelo Codigo Civil é diversa daquela do
Caodigo de Defesa do Consumidor, que lhe confere um tratamento mais rigoroso, garantindo a
irrevogabilidade da oferta ao publico e a possibilidade de demandar a tutela especifica da
obrigagdo nos termos da propria oferta.
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A diferenca estd na finalidade e no seu publico alvo. Enquanto as ofertas de
consumo sdo destinadas ao consumidor (comércio varejista), sendo reguladas pelo CDC
prioritariamente — apenas de forma subsidiaria se poderia admitir a aplicacdo do CC —, na
oferta destinada ao publico do CC a declaracdo de vontade do ofertante é destinada aos
comerciantes (comércio atacadista) (MARQUES, 2016, p. 822). Assim, a relacdo
estabelecida entre o ofertante e o aceitante no CC n&o é considerada um vinculo de consumo.
As partes estdo em pé de igualdade, diferentemente da oferta de consumo, a qual demanda
tratamento especial estabelecido pelo CDC.

Em tese, pelas regras do Codigo Civil aplicaveis as relacdes exclusivamente civis,
caberia ao aceitante, em caso de recusa por parte do ofertante de cumprir os termos de sua
proposta, pleitear ndo a execucdo especifica, mas somente indenizacdo por perdas e danos.

Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 36-27), ao tratar sobre o assunto, aduz que
quando da analise do art. 1.080 do Codigo Civil de 1916, cuja redacgdo é idéntica ao disposto
no art. 427 do atual, os autores tendiam a achar que ao descumprimento da oferta somente
caberia a hipdtese de perdas e danos. No entanto, afirma que tanto a opinido doutrinaria
quanto jurisprudencial avangou no sentido de permitir a execucdo especifica dos termos da
oferta. Isto decorre da propensdo moderna de se dar preferéncia a execucdo especifica das
obrigagdes para conservar o contetdo previsto nos contratos — como o que dispbe o art. 497
do atual Cddigo de Processo Civil, o qual dispde que, a fim de que a obrigacdo de fazer
permaneca nesse sentido, o juiz deve determinar a sua execuc¢do especifica ou tomar medidas
para assegurar a sua obtencdo por resultado pratico equivalente.

Nesse sentido, para que o aceitante, em face da recusa do cumprimento da oferta,
pudesse fazer valer o seu direito subjetivo ao resultado util do contrato, poderia ser exigida a
execucdo especifica das obrigacbes de dar e fazer, previstas no CPC (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 96).

No entanto, em recurso de apelacdo julgado pelo Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo?, a solucdo foi diferente, no sentido de admissdo somente das perdas e danos. No
caso, 0 réu havia apresentado proposta de compra de terreno do autor da ag&o, o qual aceitou.
No entanto, no dia da assinatura do contrato, o réu desistiu de firma-lo, sob a alegacdo do

terreno ser desnivelado. Em voto, com base no art. 427 do CC, definiu-se que a desisténcia do

2 TJSP, Relator(a): Enio Zuliani; Comarca: Sorocaba; Orgdo julgador: 42 Camara de Direito
Privado; Data do julgamento: 16/07/2009; Data de registro: 07/08/2009; Outros ndmeros:
5698894000.
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negdcio importa em perdas e danos, que no caso seria 0 pagamento da primeira parcela
referente ao valor total do objeto de compra e venda.

Segundo o paragrafo Unico do art. 429 do CC, admite a oferta ao publico,
disciplinada pelo regime civilista, a faculdade de retratacéo por parte do ofertante pela mesma
via de divulgacgdo da oferta, conquanto que haja ressalva desta possibilidade na propria oferta
realizada. Assim sendo, ndo € possivel que o proponente, ao exteriorizar a sua vontade de
contratar ao publico em geral, beneficiar-se dos casos de auséncia de forca obrigatéria da
proposta dispostas no art. 428 (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 97).

1.4.4 Autonomia da proposta

Uma vez que a regra é que a proposta possui forca vinculante, obrigando o
proponente a fazé-la cumprir em seus préprios termos, é compreensivel que, na eventualidade
de sua morte, assumam 0 compromisso 0s seus herdeiros — 0 cumprimento da proposta
compde o patriménio do proponente como seu elemento passivo (RIZZARDO, 2010, p. 53).

O evento morte ndo causa a extingdo da proposta, ja que é implicita a esta uma
persisténcia por parte do policitante de manter a oferta durante um determinado tempo para
que o destinatario a aceite. Caso os herdeiros se recusem a realizacdo dos termos dispostos na
proposta aceita pelo oblato, incorrerdo em perdas e danos (RIZZARDO, 2010, p. 53).

Esse entendimento é adotado pela teoria tradicional e decorre da influéncia da
germanica em nosso ordenamento juridico. De forma adversa, no sistema francés, a proposta
ndo tem forca vinculativa e, dessa forma, se sobrevier a morte do proponente enguanto
vigente a oferta, ndo h& qualquer obrigacdo para seus herdeiros, porque a proposta resta
extinta — apesar disso, por ser independente em relacdo a aceitagdo, se considerada uma

obrigagdo, serd transmitida aos seus herdeiros (VENOSA, 2012, p. 513).

1.4.5 Aceitacéo tardia e ndo expressa

O conceito de aceitacdo guarda relagdo com a resposta positiva dada ao proponente.
“O aceitante integra sua vontade na do proponente, emitindo declaragdo expressa, realizado
atos que a exteriorizam, ou, até, silenciando, quando deveria falar” (GOMES, 2008, p. 76).

O momento decisivo da proposta € a recepcdo por parte do destinatrio, vez que
somente a partir dela é que adquire vigor. Depois deste momento € que sera possivel a

aceitacdo, quando € possibilitado ao destinatario aquiescer quanto ao que lhe foi proposto e
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manifestar a sua plena concordancia — dessa maneira, enquanto a proposta é o reflexo da
vontade do policitante, a aceitacdo é o reflexo da exteriorizagdo da vontade do oblato
(RIZZARDO, 2010, p. 54).

Para que a aceitacdo surta efeitos, & necessario que seja existente e valida, sendo
equivalente aquilo que foi proposto. Basta que seja pura, simples e tempestiva quanto a
forma, levando a entender que o destinatario da proposta concorda com 0s seus termos
(VENOSA, 2012, p. 514).

A forca obrigatoria da proposta lhe é atribuida justamente quando da juncdo com a
aceitacdo emitida pelo aceitante, de acordo com todas as condic¢des que foram estabelecidas.
Dessa forma, € pressuposto para a vinculatividade da proposta que a aceitacdo seja
tempestiva — isto €, deve ser estabelecida dentro do prazo previsto pelo proponente, ou em
prazo considerado razoavel, se feita a pessoa ausente sem previsdao de prazo (RIZZARDO,
2010, p. 56).

Ocorre que, caso a aceitacdo chegue de forma tardia ao proponente, ndo ha qualquer
direito potestativo por parte do aceitante (RIZZARDO, 2010, p. 56). E possivel que haja
atraso tanto na expedicdo da resposta quanto na sua recepc¢do por parte do policitante. Neste
caso, se 0 destinatario da proposta emitiu sua aceitacdo tempestivamente, no entanto, por
circunstancias adversas e imprevistas, chegou tardiamente ao proponente, a proposta nao tera
efeito vinculante, mas concerne a este a obrigacdo de informar este detalhe ao aceitante, ja
que, caso contrario, incorrera em perdas e danos (GOMES, 2008, p. 79).

Isto s ocorre, portanto, quando o atraso da resposta decorrer de circunstancias
imprevistas, conforme o art. 430 do Cddigo Civil, e o ofertante comunicar o fato aquele que
aceitou. Caso transcorrido o prazo de resposta sem que 0 proponente tenha tido seu
conhecimento, e ausentes as circunstancias adversas, desobrigado estd da sua proposta
(RIZZARDO, 2010, p. 56).

Exige-se 0 comunicado imediato ao aceitante quando o conhecimento da resposta se
deu tardiamente, sob pena de perdas e danos, porque 0 aceitante pode ja ter despendido
recursos para a execucao do contrato. No entanto, tal responsabilidade se refere pelo fato de
ter incorrido em culpa em ndo comunicar 0 aceitante, e ndo, absolutamente, pelas perdas e
danos decorrentes do proprio acontecimento imprevisto (RIZZARDO, 2010, p. 57).

O consentimento ao estabelecimento do contrato pode se dar tanto de maneira
expressa, quanto tacita, quando a lei ndo exigir que se dé expressamente. A doutrina distingue
dois critérios para diferenciar os tipos de consentimento: pelo critério subjetivo, a declaragdo

¢ expressa quando ha intencdo, e ndo havendo, tacita é. Por outro lado, consoante o critério
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objetivo, é expressa a declaracdo emitida por palavras ou gestos, enquanto tacita é aquela
resultante de circunstancias indicativas de vontade (GOMES, 2008, p. 61).

Nesse sentido, ha de ser diferenciada a declaracéo tacita da implicita e da presumida
— a declaracdo implicita ndo € inferida pelas circunstancias, mas como uma resultante de uma
declaracdo explicita, e a presumida é aquela que decorre da pessoa que, mesmo podendo
emitir declaracdo para a producdo de efeitos juridicos que ndo estdo previstos em lei, ndo o
faz, ou ainda quando a lei estabelece efeitos a um comportamento (GOMES, 2008, p. 62).

A aceitacdo, em sua maioria de casos, ocorre de forma expressa; porém, nada
impede que seja feita tacitamente, quando incomum a aceitacdo — é o que ocorre, por
exemplo, quando o aceitante inicia 0 cumprimento da obrigacdo que lhe cabia, ou ainda
guando o policitante ndo exige que a resposta seja feita de maneira expressa (VENOSA,
2012, p. 517).

Nesse sentido, o art. 432 do Cddigo Civil disciplina as duas formas de possibilidade
da aceitagdo ser tacita: “Se o negocio for daqueles em que ndo seja costume a aceitagdo
expressa, ou O proponente a tiver dispensado, reputar-se-4 concluido o contrato, nédo
chegando a tempo a recusa”.

O relacionamento estabelecido entre as partes ocasiona a dispensa da aceita¢do para
a perfectibilizacdo do contrato, sendo comum em negdécios juridicos estabelecidos de maneira
habitual entre duas pessoas (RIZZARDO, 2010, p. 57).

Insta destacar, ainda, que aceitacdo tacita é diferente da manifestacdo de vontade

pelo siléncio, que ja foi tratado neste trabalho no subitem 1.2.2.

1.4.6 Contraproposta

Para que a aceitacdo integre a proposta e resulte na formacdo do contrato, é
necessario que seja pura e simples, de forma que corresponda aos termos da proposta e
ocasione a execucao do contrato pelas partes.

A fim de que seja configurada a aceitagdo propriamente dita, ndo pode condicionar
ou modificar a oferta, seja entre presentes ou ausentes. A resposta do destinatario, para se
valer da proposta, deve se dar na forma de aceitagcdo integral, caso positiva, ou de sua rejei¢ao
expressa, tacita ou na forma de siléncio, se negativa (LOBO, 2014, p. 82).

Caso a resposta do destinatario da proposta seja de modo a estabelecer condicéo, ou
que modifique ou provoque alteracGes a oferta do policitante, temos o que se chama de

contraproposta. N&o se trata, em verdade, de uma aceitagdo a proposta anteriormente feita,
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mas uma nova, agora partida do oblato. Ndo ha, nesse caso, vinculacdo do proponente, vez
que n&o pode obrigar que contrate aquilo que ndo fez parte da sua oferta (VENOSA, 2012, p.
517).

Consoante tal entendimento, o art. 431 do Coédigo Civil estabeleceu que “A
aceitacdo fora do prazo, com adi¢des, restrigdes, ou modificagdes, importara nova proposta”.
Compreende-se do dispositivo que tanto a aceitacdo tardia, que fora feita além do prazo
previsto pelo ofertante ou de prazo razoavel, quanto a aceitagdo modificativa, tanto parcial
guanto totalmente, que se contrapfe aquela que aquiesce a tudo que foi proposto pelo
ofertante e que formard o contrato, sdo situacGes que importardo ndo em uma aceitacdo
propriamente dita, mas uma nova proposta (RIZZARDO, 2010, p. 58-59).

Tal aceitacdo fora do prazo ou que estabeleca condi¢des, modificacGes ou alteracdes
a proposta, que em realidade é nova proposta, implica em uma verdadeira inversdo dos papéis
— enquanto o oblato passa a ser proponente, este assume a condi¢do de oblato (GOMES,
2008, p. 78).

A contraproposta é muito comum no cotidiano das relacbes negociais,
principalmente quando é possivel a barganha de pregos. Apesar disso, Paulo Lobo (2014, p.
82) lembra que, em se tratando de relagcdo consumerista, a inversao dos polos € impossivel, ja
que o consumidor ndo pode assumir a condicao do ofertante, que sera sempre o fornecedor de
produtos ou servigos, em atencdo aos deveres de protecao.

1.4.7 Retratacdo da aceitacao

Da mesma maneira que 0 proponente tem o direito de se arrepender da proposta que
remeteu ao destinatario e emitir retratacdo, é facultado também ao aceitante o direito de se
arrepender da aceitacdo ja enviada. Trata-se de uma das ressalvas a regra geral de que
aperfeicoado esta o contrato quando a aceitacdo é expedida (RIZZARDO, 2010, p. 59).

Nos dizeres do art. 433 do Codigo Civil: “Considera-se inexistente a aceitacdo, se
antes dela ou com ela chegar ao proponente a retratacdo do aceitante”.

O destinatario da proposta, certo de seu arrependimento acerca da aceitacdo que ja
emitiu, seja por razdes justificaveis ou ndo, deve desfazer o negdcio emitindo sua desisténcia
de imediato, a fim de que chegue antes ou mesmo simultaneamente a aceitacdo. No entanto,
caso chegue posteriormente as maos do policitante, formado estd o contrato, surtindo seus
efeitos (RIZZARDO, 2010, p. 60).
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Silvio de Salvo Venosa (2012, p. 516) ilustra que é possivel que a retratagdo da
aceitacdo e a propria aceitacao, seja através de e-mail, carta ou telegrama, cheguem na mesma
data — a retratacdo, neste caso, torna inexistente a aceitagdo, mesmo que as circunstancias do
caso possam insistir em interpretacdo diferente.

H& autores que criticam, como € o caso de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald,
que se considere que a aceitacdo é inexistente caso admitida a retratagdo — seria, em
realidade, caso de ineficacia superveniente, ja que a expedic¢do da manifestacdo de vontade do
aceitante torna a sua resposta eficaz, e a sua superveniente retratacdo incorrera na perda desta
eficdcia. O ato ndo deixou de existir, apenas perdeu os seus efeitos, como se fosse uma
resilicdo unilateral, em que o destinatario da proposta exerce um direito potestativo a
dendncia (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 86).

1.5 Momento e lugar de formacao do contrato

O momento em que se forma o contrato entre presentes € aquele da aceitacdo. A
partir da integralizacdo da proposta e da aceitacdo, ha a configuracdo do consentimento
matuo, apto ao aperfeicoamento do contrato (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 92)

Quanto a proposta entre ausentes, Venosa (2012, p. 515) distingue os diferentes
sistemas utilizados pelo direito comparado para tratar sobre 0 momento em que é concluido o
contrato: sistema da cognicdo ou informacéo e da agnicdo ou declaracdo em geral.

De acordo com o sistema da cogni¢cdo ou da informacdo, considera-se formado o
contrato a partir do momento em que o proponente tem conhecimento acerca da aceitagéo.
Neste caso, no entanto, ha o problema de que a formacéo esta condicionada ao livre arbitrio
do proponente, de abrir a correspondéncia com a aceitagdo ou ndo (VENOSA, 2012, p. 515).
Parte-se da ideia de que é impossivel haver a configuracdo do consentimento matuo sem que
ambas as partes saibam da vontade um do outro (DINIZ, 2013, p. 81).

Por outro lado, pelo sistema da agnicdo ou da declaracdo em geral, ocorre a
perfectibilizacdo do contrato com a aceitacdo do destinatario da oferta. A partir dessa
premissa, surgiram trés orientagdes dentro desse sistema, acerca do momento especifico em
que ocorre a formacdo do contrato: a teoria da declaracdo propriamente dita, a da expedicéo e
a da recepcdo. No primeiro caso, entende-se que a formacdo do contrato ocorre mais
especificamente quando o oblato escreve a sua resposta afirmativa a proposta do policitante,
ja que é quando efetivamente hd a sua manifestacdo da vontade de contratar; no entanto,

enguanto ndo expedida, ndo ingressa no mundo juridico. Consoante a teoria da expedicéo, por



34

sua vez, o contrato é formado com a expedicdo da propria aceitacdo, que € 0 momento em
que ingressa no mundo juridico e apta esta para produzir os seus efeitos. Pela teoria da
recepcdo, por fim, perfectibilizado esta o contrato quando o proponente recebe a resposta de
aceitacdo do oblato, mesmo que ainda nédo a tenha lido (VENOSA, 2012, p. 515).

Dessa forma, poderia ser considerada também a teoria da recepcdo como uma
espécie da teoria da cognigdo, j& que a lei presume a recepcdo da aceitacdo no momento em
que esta chega até o destinatario (GOMES, 2008, p. 82).

Silvio Rodrigues (2004, p. 75-76) destaca as teorias construidas pela doutrina e
albergadas pelas mais diversas legislacdes, e faz esta mesma divisdo para explica-las. Da
mesma forma o faz Orlando Gomes (2008, p. 81-82).

Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 43) entende que a teoria da expedicao, apesar
de ndo ser perfeita, € a melhor a ser considerada pelo sistema de direito civil. Isto porque é
capaz de evitar que uma das partes fique na incerteza quanto aos efeitos de sua declaracdo de
vontade, além de que a expedicdo da resposta do aceitante afasta quaisquer dividas sobre a
sua natureza probatdria, eis que se desliga da figura deste.

Dessa forma, retira-se do arbitrio do aceitante a possibilidade de se desfazer do
contrato quando quiser, como ocorreria pelo sistema da declaragdo propriamente dita — neste,
0 destinatario da proposta poderia se desfazer do contrato simplesmente rasgando a sua
declaracdo de vontade anteriormente feita em papel, sem que o policitante tivesse
conhecimento. Pela teoria da expedicdo, a aceitacdo adquire carater objetivo, ja que formado
0 contrato quando ¢é expedida (GOMES, 2008, P. 82).

Venosa (2012, p. 516) aduz que a redagdo do art. 434 e de outros dispositivos do
Caodigo Civil evidencia a adogdo do sistema da agnicdo na teoria da expedicdo, ja que é
considerado formado o contrato a partir do momento em que ha a expedicdo da resposta
positiva do oblato (VENOSA, 2012, p. 516).

Apesar disso, pode-se dizer que o sistema da expedicdo, quando da regulacdo pelas
normas do CC, sofre mitigacGes (PEREIRA, 2014, p. 43). Recusa-se a ideia de que formado
estard o contrato quando da expedicdo da aceitacdo nos casos dispostos nos incisos no art.
434 — admite-se, dessa forma, um pouco a teoria da recepcao e da informacéo. Segundo Caio
Mario (2014, p. 44) isso é ruim, ja que ndo ha precisao pela doutrina sobre tais conceitos, de

forma que se prejudica a aplicagédo dos principios.

Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a
aceitacdo é expedida, exceto:



35

I - no caso do artigo antecedente;
Il - se 0 proponente se houver comprometido a esperar resposta;
I11 - se ela ndo chegar no prazo convencionado.

O inciso | faz referéncia ao artigo anterior (art. 433), que aborda sobre a inexisténcia
da aceitacdo se posteriormente for emitida ao proponente a retratacdo por parte do aceitante,
que se arrependeu de sua resposta positiva a formacao do contrato.

O segundo caso, tratado pelo inciso I, faz a segunda ressalva a formacdo do contrato
entre ausentes quando expedida a aceitacdo: se as partes tiverem acordado que a
perfectibilizacdo contratual aconteceria somente com o conhecimento pelo proponente da
resposta, ou seja, adotando a teoria da recepcao da aceitacdo ao invés da expedicdo. 1sso ndo
significa que o proponente estd comprometido a aguardar resposta por tempo indeterminado,
ja que se deve esperar a resposta por um prazo suficiente ao exame das condicdes da proposta
e a posterior elaboracdo da resposta e seu envio. Caso transcorrido um tempo razoavel para a
consecucdo desses atos por parte do destinatario e mesmo assim ndo teve o proponente
resposta, estara desobrigado dos termos da sua policitacdo (RIZZARDO, 2010, p. 64).

Por fim, o inciso 11, semelhante ao disposto no anterior, admite que o contrato ndo
se forme com a expedigédo da aceitacdo se as partes transacionarem acerca de um prazo para
que chegue a resposta ao conhecimento do aceitante e, caso seja transcorrido sem resposta,
ndo havera formacéao do contrato.

E considerado formado o contrato, ainda, no lugar da emiss&o da proposta, conforme
o art. 435 do Cdédigo Civil. Esse mesmo lugar definird a competéncia para eventual discussao
acerca das clausulas ou adimplemento do contrato (RIZZARDO, 2010, p. 64). Esta regra tem
maior importancia para os contratos feitos entre pessoas ausentes, vez que entre presentes
prevalece a ideia de que sera o lugar onde ambos 0s contratantes tiverem se encontrado
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 94).

O lugar de celebragdo do contrato é diferente tanto do domicilio do proponente, ja
gue nem sempre este efetua proposta no local onde estabelece seu domicilio, quanto do local
do pagamento, que podera variar de acordo com as especificidades do contrato e a fim de que
as suas clausulas se realizem da melhor maneira para as partes (FARIAS; ROSENVALD,
2014, p. 94).

Dessa forma, depreende-se que o Cdadigo Civil, embora tenha adotado a teoria da
expedicdo da aceitagdo para marcar o momento em que ha a formacgéo do contrato, quanto ao

local de sua concluséo optou por aquele em que houve a oferta (DINIZ, 2013, p. 84).
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2. OFERTA AO PUBLICO NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Conforme foi comentado anteriormente, apesar da oferta ao publico ser disciplinada
no Cadigo Civil, de forma a regular as relacbes puramente civis, a matéria adquire um novo
viés nas relagBes de consumo, cujas partes assumem posicOes desiguais mesmo na fase que
antecede a formac&o do contrato. Inclusive é de se ressaltar que, dadas as circunstancias a que
estd inserido, nem sempre o consumidor exerce sua plena autonomia da vontade, mesmo
fazendo parte de um negdcio juridico bilateral.

Diversamente do que ocorre nas relagcbes puramente civis, € comum que a oferta de
consumo seja enderecada a pessoas indeterminadas, seja o consumidor efetivo, que de fato
adquire produtos ou servicos, como aquele potencial, que tende a consumir e esta exposto a
oferta (ALMEIDA, 2009, p. 114), sobretudo através da publicidade.

Nesse sentido, é certo dizer que o cddigo dedica especial atencdo a fase pré-
contratual, vez que a préatica revela que ja no momento em que as partes, fornecedor e
consumidor, se aproximam com o fim de contratar ha espaco para préaticas abusivas, omissdes
de informacBes necessarias ou falsas informacGes — tudo que pode trazer prejuizos ao
consumidor (BESSA, 2013, p. 360).

N&o é por menos que o Cddigo de Defesa do Consumidor confere direitos basicos e
principios que norteiam a protecdo da universalidade dos consumidores, cujo tratamento a

oferta ao publico sera analisada nos itens a seguir.

2.1 Formacao dos contratos em massa e despersonalizacéo das relacdes de consumo

Sob uma analise histérica, pode-se afirmar que a Revolugdo Industrial foi
responsavel pelo aumento exponencial da capacidade produtiva do homem, que antes era
acostumado com a producéo artesanal e mecénica, reduzida ao seu préprio nucleo familiar ou
a um ndmero pequeno de pessoas. A revolucdo fez o processo produtivo aumentar de
extensdo e complexidade, adquirindo propor¢do de producdo em massa, tendo modificado
também o processo de distribuicdo de produtos, que foi apartado do de producdo — se
anteriormente era o proprio produtor quem realizava a comercializagdo, outra pessoa passou a
ser responsavel por esta etapa, também realizada em larga escala (CAVALIERI FILHO, 2010,
p. 2).

Vale destacar que ndo sO a primeira, como também as duas outras revolucdes

industriais culminaram em diferentes rupturas do direito que influenciaram na construcao do



37

direito privado como é entendido hoje. Na primeira revolugéo, conhecida como a do carvéo e
do acgo, houve a massificacdo da forma de producdo com finalidade de satisfazer um grande
numero de pessoas, e a despersonalizacdo das relagdes de consumo levou a incapacidade do
préprio direito privado de oferecer respostas a essa questdo social. Tanto é verdade que o
crescente antagonismo entre o capitalista e o trabalhador abriu portas ao desenvolvimento de
uma legislacao trabalhista e previdenciaria (MARQUES, 2013, p. 47).

A questdo social foi agravada ainda mais com a Segunda Revolucdo Industrial,
caracterizada pelos modelos de producdo do taylorismo e do fordismo, em que se evoluiu
ainda mais a forma de producdo, distribuicdo e contratacdo em massa e o conflito entre
produtores e consumidores, ou seja, entre os detentores da informagéo sobre o produto ou
servico que realizam e os consumidores leigos, que ja tinham maior capacidade econémica
para efetivamente consumir (MARQUES, 2013, p. 48).

O século XX, dessa forma, foi marcado pela formacdo de mercados e a insercdo de
tecnologias para a producdo massificada, cujas empresas passaram a dominar o mercado e
desencorajaram a entrada de novos competidores sem maquinas especificas que se
adaptassem ao tipo de mercado que se impunha (MACEDO JUNIOR, 1999, p. 47).

Uma vez que as empresas de producdo em massa precisavam garantir o retorno do
investimento que realizavam, necessitavam também de um mercado de consumo estavel.
Dessarte, as empresas com producdo de larga escala investiram também em técnicas de
estabilizacdo de mercados de produtos, a fim de que fosse garantida a utilizacdo daquilo que
era fornecido, como a garantia da adequacdo entre fornecimento de insumos, capacidade
produtiva e consumo de bens pelo mercado, além da contratagdo através de contratos de
adesdo (MACEDO JUNIOR, 1999, p. 47).

Por fim, a Terceira Revolucdo Industrial, marcada pela massificacdo extrema da
producdo, distribuicdo e consumo e pela globalizacdo da economia, resultou na segunda
fratura do direito privado e a crise de legitimagcdo ou confianca: consolidou-se de fato a
despersonalizacdo das relagdes consumeristas, que adquiriram dimensdo mundial, com o
mercado se sobrepondo as suas proprias fronteiras com o auxilio da informatica e dos cada
vez mais rapidos meios de comunicacdo (MARQUES, 2013, p. 48).

Nesse contexto de inovacdo industrial e tecnologica, Claudia Lima Marques (2013,
p. 48) destaca ainda que o mundo virtual mudou tanto os habitos quanto o tempo do consumo,
ja que a mobilidade das transagdes, 0 acesso aos produtos vinte e quatro horas por dia e 0
alcance da publicidade agravaram ainda mais os conflitos de consumo e a vulnerabilidade do

consumidor.
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Dessa forma, antes da instalagdo deste intenso processo de industrializagédo, as
relacOes entre as pessoas eram muito mais proximas, ja que o produto era feito de acordo com
os desejos do interessado em adquiri-lo — 0 produtor tinha conhecimento acerca de todo o
processo de producdo, sabia como seria feito e para quem venderia. Com as novas técnicas de
producdo e a consequente produtividade em seérie, a figura do fabricante/comerciante como
pessoa proxima aquele que adquire o produto deixa de existir, tanto que as proprias
especificidades do bem ou servigo conforme os interesses do comprador perdem o sentido.

Do mesmo modo em que os mecanismos de producao e de distribuicdo evoluiram, o
processo de contratacdo demandou novas adequacdes, e disso decorreu 0 surgimento de
contratos coletivos, em massa e ainda por adesdo (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 3).

Assim, das simples trocas de mercadorias e opera¢Ges mercantis de pouca relevancia
até grandes e primorosos contratos de compra e venda, as relacGes de consumo passaram a ser
operacdes impessoais e indiretas, principalmente nos grandes centros urbanos, sendo
irrelevante o reconhecimento do fornecedor por parte de quem compra. Os bens de consumo e
0s servicos prestados passaram a ser vendidos em larga escala e em grandes estabelecimentos
comerciais, isto aliado ao éxodo rural com a mecanizacdo do campo para as periferias das
grandes cidades e ao inchago da populagdo. Dessa forma, foram a producéo e 0 consumo em
massa responsaveis pelo reconhecimento de uma sociedade de massa (ALMEIDA, 2009, p.
2).

Apesar da evolucdo tanto do processo de producdo quanto das contratacGes para a
compra de produtos e servicos apds a Primeira Revolucdo Industrial, os institutos classicos de
direito dos contratos ndo se adequaram na mesma proporcao, 0 que ensejou a criacdo de um
ambiente favoravel a préaticas abusivas por parte dos fornecedores (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 3).

Em vista da despersonalizacdo das relagdes de consumo, o mesmo fenbmeno ocorre
com o contrato — isto é, em virtude da falta de contato direto entre as partes contratantes, que
mal se conhecem, ndo ha qualquer negociacdo das suas clausulas. Aliado a isto, a expanséo
das empresas e da complexidade das tomadas de decisdo das grandes corporagdes fez
necessaria a uniformizacao dos contratos que celebram com o consumidor, a fim de facilitar o
estabelecimento das relagbes de consumo com maiores vantagens ao fornecedor. Foi entdo
que nasceu a figura das condi¢cOes gerais do contrato e dos contratos de adesdo (MIRAGEM,
2016, p. 49).

Insta destacar que o contrato de adesdo € uma figura do direito moderno

caracterizada por permitir que seu conteudo seja constituido previamente por uma das partes
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que contratam, de modo que ndo ha discussdo e negociacdo daquilo que dispbe o contrato.
Dessa forma, a parte aceita em bloco as clausulas que j& estdo formuladas — ou seja, 0
consentimento para a formacéo do contrato se da por simples adesdo do que ja foi disposto
pelo proponente (GOMES, 2008, p. 128).

Ao longo de todas as transformacgdes a que a sociedade foi submetida, principalmente
a chegar a denominacdo de sociedade de consumo, acentuou-se cada vez mais a figura do
consumidor, antes denominado como simples comprador, cliente ou contratante, como
vulneravel, tanto informacional quanto féatica, técnica e juridicamente falando.

Quando se fala em vulnerabilidade, tal expressdo deve ser entendida como a
fragilidade do consumidor frente ao fornecedor, tanto no aspecto econdmico e de poder
aquisitivo, quanto as informacGes que sdo disponibilizadas pelo fornecedor ou ainda pela
técnica de sua producédo. A vulnerabilidade do consumidor esta presente tanto na fase em que
ndo ha efetivamente o contrato, em que as informacGes sdo prestadas através da oferta,
publicidade ou apresentacdo, quanto durante a contratacdo, em que se verifica a qualidade do
servico prestado ou do produto adquirido, e apds a conclusdo do contrato, fase em que podem
surgir vicios ou defeitos (FILOMENO, 2012, p. 13).

Assim, a nova forma de producdo capitalista e o surgimento da sociedade de
consumo de massas fez ponderar que apesar de todos 0s homens serem considerados iguais, é
possivel que assumam posicOes desiguais nas relacbes econdmicas e sociais que estabelecem
entre si. Emergem duas posices distintas: a figura do agente econdmico, o qual ocupa
posicdo de destaque no processo de producdo e fornecimento de produtos e servicos, e a do
consumidor, cuja funcdo precipua é a de consumir, seja adquirindo bens ou usufruindo de
servigos por necessidade ou simples interesse (MIRAGEM, 2016, p. 50).

A posicdo do consumidor é claramente muito diferente da do fornecedor, o agente
econbmico em questdo. A parte vulneravel (consumidora) é deveras o polo mais fraco, vez
que ndo é capaz de discutir as clausulas do contrato — ou aceita as condi¢des do fornecedor ou
desiste de contratar. A vulnerabilidade €, por assim dizer, inerente ao consumidor, um estado
de risco da pessoa, podendo ser identificada em quatro tipos: vulnerabilidade técnica, juridica,
fatica e informacional (MARQUES, 2016, p. 326).

A vulnerabilidade técnica diz respeito a auséncia de conhecimentos especializados
do consumidor ndo profissional sobre o produto ou servico o qual adquire ou utiliza — ha
presuncéo e a exigéncia, por outro lado, que o fornecedor detenha esse conhecimento sobre o
qgue oferece. O consumidor profissional destinatario final do bem também pode ser
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considerado vulneravel tecnicamente se ndo for possivel aferir que detinha conhecimentos
especificos sobre o bem ou servigo que contratou (MIRAGEM, 2016, p. 129).

A vulnerabilidade juridica do consumidor, por outro lado, pressupde a auséncia de
conhecimentos sobre os direitos e deveres proprios das relacdes que participa e das
consequéncias juridicas dos contratos que celebra. Essa caracteristica € presumida em relacdo
ao consumidor pessoa fisica, porém, quanto ao consumidor profissional ou pessoa juridica,
presume-se que tenha este tipo de conhecimento (MIRAGEM, 2016, p. 129).

Por outro lado, a vulnerabilidade fatica ou socioecondmica do consumidor se
concentra justamente na pessoa que ocupa o outro lado da relacdo contratual, o fornecedor,
que pelo fato de acambarcar poder econémico e conhecimento juridico, ou ainda por ofertar
servico ou bens essenciais, faz sentir a sua superioridade através do estabelecimento de
clausulas no contrato que o beneficiam, em detrimento da necessidade do consumidor de
contratar (MARQUES, 2016, p. 333-334).

Bruno Miragem (2016, p. 130) aduz que a vulnerabilidade fatica diz respeito a
diversas situacdes, pois constitui espécie ampla — destacavel é a econémica, quando o
fornecedor detém maior porte econémico do que o fornecedor. Ha outros casos especificos
que se referem a consumidores particulares, como a vulnerabilidade do consumidor-idoso, 0
qual, pelo fato de suas qualidades especificas, pode ter maior suscetividade ao que impdem 0s
fornecedores.

Por fim, a vulnerabilidade informacional é espécie inerente as relacbes de consumo,
sendo a maior causa do desequilibrio enfrentado pelos consumidores, pois que 0s
fornecedores sdo os que detém a informagdo. Em um mundo cada vez mais visual e rapido, a
caréncia de informacdo a que estd submetido o consumidor ja estaria englobado no conceito
de vulnerabilidade técnica — no entanto, a fim de que fosse frisada como fator de ainda maior
desequilibrio nas relagdes de consumo, Claudia Lima Marques optou por incluir como nova
categoria (MARQUES, 2016, p. 338-339).

A importancia do acesso a informacdo, cuja falta resulta na ineréncia da
vulnerabilidade informacional do consumidor nas relagbes de consumo, é cada vez mais
reconhecida pela sociedade e pelo direito — bons exemplos disto foram a regulagdo da
publicidade do tabaco e medicamentos, e o direito do consumidor de obter informacdes sobre
a transgenicidade de certo produto ou ingrediente no mercado de consumo (MARQUES,
2016, p. 340). O dever de informagéo e 0 acesso a esta serdo melhores abordados mais
adiante, no item 2.4.
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2.2 Reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor a tutela pelo CDC

Ciente da condicdo do consumidor nas relacbes que estabelece com o fornecedor, o
movimento consumerista caminhou junto com os movimentos sindicais, sobretudo a partir da
segunda metade do século XIX, em busca de melhores condi¢cdes de trabalho e de poder
aquisitivo. Apesar disso, separaram-se, no contexto da histéria norteamericana, com a criagdo
da “Consumer League”, em 1891, que evoluiu para a “Consumer Union”, como ¢ conhecida
hoje, nos Estados Unidos, que atua na conscientizacdo dos consumidores e no ajuizamento de
acoes judiciais (FILOMENO, 2012, p. 4-5).

Foi um discurso proferido pelo entdo presidente dos Estados Unidos, John F.
Kennedy, em 15 de marco de 1962, que ficou conhecido como o dia internacional do
consumidor, o marco inicial da discussdo sobre direito do consumidor como um desafio
importante para 0 mercado. Destacou-se o papel que cada individuo, que deve ser considerado
como consumidor, exerce nesse cendrio econdémico, e quais sdo os seus direitos legitimos
(MARQUES, 2013, p. 32).

Inspirada no discurso proferido pelo presidente norteamericano, a Organizacdo das
NacOes Unidas, através da Resolucdo n® 39/348, em 1985, estabeleceu uma politica geral de
protecdo ao consumidor, evidenciando os seus interesses e a necessidade da garantia de seus
direitos em todos os Estados filiados (FILOMENO, 2012, p. 6). Dessarte, estabeleceu o
direito do consumidor como um direito humano de nova geracdo a medida em que disp6s
sobre diretrizes a esta legislacdo para que se efetivasse como um direito social e econémico, a
fim de assegurar a igualdade material do mais fraco e leigo e dos empresérios, fornecedores
de produtos e servicos, detentores da informacdo e da técnica de producdo dos bens de
consumo (MARQUES, 2013, p. 32).

Em sintese, a resolucéo de 1985 da ONU reconheceu o desequilibrio enfrentado pelo
consumidor dada a sua capacidade econémica, nivel de educacéo e poder de negociacdo para
com o empresario-fornecedor. Em face disso, promoveu a protecdo quanto aos prejuizos a sua
salde e seguranca e a seus interesses econdmicos, o fornecimento de informacgdes adequadas,
a educacgéo entre os consumidores e a garantia da liberdade de formacédo de instituicOes de
relevancia para que interviessem em certos processos de decisdo (FILOMENO, 2012, p. 6).

Regionalmente, a ONU estabeleceu as “recomendacdes e conclusdes do seminario
regional latino-americano e do Caribe sobre prote¢do do consumidor”, logo depois, em 1987,
a fim de se adequar a Resolucdo n° 39/348 aos aspectos particulares da América Latina
(FILOMENO, 2012, p. 6-7).



42

E de se ressaltar, neste interim, que o surgimento do direito do consumidor ganhou
espaco nos Estados Unidos, nos paises da Europa e nas demais na¢des capitalistas facilmente,
ja que é um direito social tipico das sociedades capitalistas industrializadas. No Brasil, no
entanto, chegou de maneira mais devagar e incipiente (MARQUES, 2013, p. 32).

Neste sentido, em nosso pais, o inicio da codificacdo dos direitos dos consumidores
ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988. Dispds, no art. 48 do Ato das Disposic¢oes
Constitucionais Transitdrias, que caberia ao Congresso Nacional, no prazo de cento e vinte
dias a contar da promulgacdo da Constituicdo, elaborar um codigo para a tutela do
consumidor, que ocorreu em 1990, com a Lei n°® 8.078 — conhecida como Cddigo de Defesa
do Consumidor (MARQUES, 2013, p. 33).

O direito do consumidor se estabeleceu, dessa forma, como o conjunto de normas e
principios que almejam o cumprimento de trés mandamentos dados pela Constituicdo:
promocao da defesa dos consumidores, observancia como principio da atividade econdmica a
defesa do sujeito de consumo e a sistematizacdo dessa tutela especial através de lei
infraconstitucional, a reunir normas de direito pablico e privado para a tutela do consumidor
como sujeito de direitos e garantias (MARQUES, 2013, p. 33).

Ha& de ser considerado, pois, como um microssistema, em vista de que ser cddigo é
ser um sistema logico e disposto segundo principios, com seus proprios objetivos a serem
perseguidos por lei estabelecidos em seu art. 4° (MARQUES, 2013, p. 57).

A coordenacdo a que é disposto o cddigo é essencial para que seja concebido como
um sistema: em primeiro lugar, dispde sobre os direitos basicos do consumidor, em seu art. 6°,
deveres a que o fornecedor deve observer para garantir a qualidade dos produtos e servicos,
prevencdo e reparacdo de danos, nos arts. 8°, 9° e 10, e a responsabilidade civil por fatos e
vicios dos produtos e servicos, nos arts. 12 a 28. Além disso, o codigo ainda atinge outras
tutelas para a garantia de sua efetividade, como no que concerne a protecdo do consumidor
nos contratos que firma com o fornecedor (ALMEIDA, 2009, p. 38).

O Codigo de Defesa do Consumidor dispde, em seu art. 1°, que a Lei n® 8.078/1990 ¢
uma norma de ordem publica e interesse social — mesmo que ndo possua posi¢do hierdrquica
superior as demais leis ordinarias, ser atribuida como tal revela seu carater preferencial em
relacdo a elas. Além disso, infere-se que, por tratar de um direito constitucional fundamental,
retira a possibilidade das partes afastarem a sua aplicagdo (MIRAGEM, 2014, p. 68-69).

O carater de ordem publica e interesse social revela também que o codigo é norma de
funcdo social que possui regras tanto de direito privado de ordem publica quanto de direito
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publico. Impossivel o afastamento de sua aplicagdo através de contratos, ja que visa a
protecdo dos consumidores (MARQUES, 2013, p. 66).

Nesse sentido, 0 Codigo de Defesa do Consumidor, apesar de ser formalmente uma
lei ordinaria porque ndo aprovado sob a forma de cédigo ou lei complementar, é aplicado de
maneira imperativa nas relagdes juridicas sob a égide do direito privado, antes baseadas no
principio da autonomia da vontade (MARQUES, 2013, p. 66-67).

Em suma, pode-se concluir que a norma regulamentadora de aplicacdo as relacfes
consumeristas € lei de funcéo social, que se caracteriza por estabelecer valores orientadores da
sociedade de consumo, assegurar direitos a um grupo social especifico e impor deveres a
pessoas que desempenham determinado papel da sociedade, que sdo considerados capazes de
suportar certos riscos. Ademais, por terem esse viés social, as leis de funcdo social ja
sobrevém com a missdo de transformar a sociedade e conduzi-la a um novo patamar de
harmonia e respeito nas relacbes sociais, com abordagem interdisciplinar e ampla
(MARQUES, 2013, p. 69-70).

2.3. Principio da boa-fé e do equilibrio nas rela¢es consumeristas

Um dos principios fundamentais do direito privado em geral, o principio da boa-fé
representa o coracdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, tendo previsdo expressa no art. 4°,
I11, do codigo, devendo ser aplicada tanto pelo juiz quanto ser observada pelas partes na fase
preliminar ao contrato, durante a contratacdo e ap6s a sua conclusdo, conforme dispde o
Enunciados n° 25 e 170 nas Jornadas de Direito Civil (TARTUCE, 2016, p. 44).

Com a sucessao do novo paradigma das relagcGes no contexto da sociedade de massa,
Claudia Lima Marques (2016, p. 220-221) assevera que a ciéncia do direito propde o reforgo
do principio geral da boa-fé, que é impositivo a todas as relagdes negociais que se
estabelecem na modernidade.

Ha de se distinguir a boa-fé objetiva da subjetiva, vez que esta ndo deve ser
considerada como principio juridico, mas um estado psicologico conferido a pessoa e que
pode ser estabelecido como pressuposto & produgdo de efeitos juridicos em determinada
norma. Dessa forma, boa-fé subjetiva se refere a falta de conhecimento sobre determinado
assunto ou de intengdo em prejudicar (MIRAGEM, 2016, p. 145).

O principio da boa-fé objetiva, por outro lado, deve ser entendido como a
necessidade da observéncia do respeito e lealdade entre duas partes que estabelecem relacédo

juridica, ao exigir também o dever de correcdo, fidelidade e respeito as expectativas do outro.
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Decorre desse entendimento a ideia da vedacdo da atuacéo juridica egoista, vez que devem ser
levados em conta ndo so os direitos individuais de um contratante, mas também os interesses
legitimos alheios (MIRAGEM, 2016, p. 145). Significa uma atuacdo por parte do individuo
pensando no outro, ou seja, no sentido de considerar seus interesses e suas expectativas,
agindo com lealdade a fim de alcancar o fim das obrigacbes e os anseios das partes
(MARQUES, 2016, p. 222).

Devido ao papel extremamente relevante nas relacdes juridicas, o principio
pressupde diversas fungdes a nova teoria contratual: criadora, porque gera novos deveres
especiais de conduta, chamados de deveres anexos, como o dever de informar e de
cooperacdo; limitadora, em razdo de impor restricbes ao exercicio de certos direitos
subjetivos, e interpretadora, vez que induz a interpretacdo dos contratos de acordo com a
observancia de seus preceitos (MARQUES, 2016, p. 221).

Exige-se a no¢do de contrato como algo ndo estatico, mas dindmico, vez que a
abrangéncia do principio da boa-fé se da desde a formacdo do vinculo contratual, como a
oferta de produtos ou servicos de forma clara, até a sua extin¢do, com a observacgdo de certos
deveres (MIRAGEM, 2016, p. 221).

A aplicagdo do principio é claramente observado em todo o CDC, como quando
confere de maneira expressa o direito a salde e a seguranga ao consumidor ou quando
restringe a liberdade de contratar e a pratica de determinados direitos pelas partes. Dessa
forma, tal principio, além de sua irreveréncia nas relaces negociais regidas por todo o direito
privado, na esfera consumerista atua como preceito da tutela dos vulneraveis, a que se destina
0 cadigo, a fim de evitar a conduta abusiva do fornecedor (MIRAGEM, 2016, p. 147).

Infere-se que é o principio da boa-fé objetiva no direito do consumidor, nos dizeres
de Claudia Lima Marques (2016, p. 225), linha teleoldgica de interpretacdo e clausula geral,
vez que influi no Codigo de Defesa do Consumidor diversos deveres anexos as relaces de
contrato que se estabelecem, como o dever de informar, de cooperar e de cuidado.

Da mesma forma que o principio da boa-fé, é basilar ao direito do consumidor a
adog¢do do principio do equilibrio econdmico, previsto também na norma contida no art. 4°,
inciso 111, do codigo, que preza pela igualdade entre prestacdo e contraprestacdo do contrato
feito entre fornecedor e consumidor, a efetivacdo da justica no que concerne a relagédo
contratual (BESSA, 2013, p. 359).

Muitos dos dispositivos do codigo transparecem o objetivo do equilibrio econémico
do contrato, como quando pressupde como direito basico do consumidor a possibilidade de

alteracdo de clausulas do contrato que sustentem prestacdes desproporcionais entre as partes,



45

de acordo com o art. 6°, inciso V, ou ainda a vedacédo de clausulas contratuais que ponham o
consumidor em desvantagem exagerada, consoante o art. 51, inciso IV, entre outras
disposicdes do CDC (BESSA, 2013, p. 359-360).

Ha na doutrina discussao sobre a autonomia do principio do equilibrio econémico: se
pode ser considerado como decorrente do principio da boa-fé ou ndo (BESSA, 2013, p. 360).
Este embate decorre da nocdo de que, pelo fato da boa-fé objetiva prezar pelo alcance dos
legitimos interesses de cada contratante, seja fornecedor ou consumidor, também o faz na
medida em que as prestacGes concernentes a cada um devem corresponder entre Si, pois
interdependentes (MARQUES, 2016, p. 291).

Embora o principio fale em “equilibrio econdmico”, reduzir a andlise apenas
econémica do contrato seria limitar a nocao da equidade contratual a que visa todo o cddigo e
0 préprio principio da boa-fé objetiva. Para a efetivacdo da igualdade entre dois contratantes,
inclusive a fim de proteger as expectativas das partes que celebram um contrato, € necessario
uma abordagem ampla das obrigagdes que se submetem e um tratamento digno da posicéo

gue ocupam na sociedade de consumo (MARQUES, p. 290).

2.4. A tutela da informagdo e seu reconhecimento como direito fundamental do

consumidor

Claudia Lima Marques (2016, p. 874) afirma que, na teoria contratual, o dever de
informar foi desenvolvido por meio da teoria alema chamada ‘“Nebenpflicht”. Segundo esta,
ha deveres acessorios que decorrem do principio da boa-fé, instrumentais ao desempenho da
obrigacdo — chamados de deveres anexos ou laterais — dentre 0s quais se encontra o dever de
informar. No Cddigo de Defesa do Consumidor, este passa a ter status de dever basico para as
relagbes de consumo, verdadeira obrigacdo a ser observada pelos fornecedores, a fim de que
se alcance a harmonia e a transparéncia no vinculo fornecedor-consumidor.

Em face da presuncgéo de vulnerabilidade juridica atribuida ao consumidor, ao direito
restou a missao de perseguir o equilibrio das relagcBes de consumo. Assumiu, neste interim, o
acesso a informacdo posicdo indispensavel ao consumidor para que possa dispor livre e
dignamente o seu direito de escolha, principalmente quando se esta falando no contexto de
uma sociedade de consumo marcada pela publicidade massificada (LOBO, 2001, p. 60)

O direito a informacdo tem carater individual e coletivo, pois que abarca interesses

particulares e sociais. Constitui, inclusive, direito subjetivo, oponivel em face do Estado e do
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particular, haja vista que é essencial ao ser humano e constitui um dos pilares do Estado
democratico (BARBOSA, 2008, p. 46).

Dessarte, ndo esta o direito do consumidor a informacdo restrito as leis
infraconstitucionais, pois integra também as cartas constitucionais como um direito
fundamental. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 previu tanto a necessidade da defesa
dos direitos do consumidor expressamente no inciso XXXII de seu art. 5°, que trata dos
direitos fundamentais, quanto o acesso a informag&o no inciso XIV (LOBO, 2001, p. 60) —
isto decorre do fato de que o consumidor ndo pode ser considerado somente em sua esfera
econémica (BARBOSA, 2008, p. 47, 50), mas inserido em um contexto muito maior e
complexo.

A informacdo no ambito das relacdes de consumo € mais do que necessaria, mas
fundamental a persecucédo do equilibrio contratual. Em um contexto de contratacdo em massa,
em que carece ao consumidor conhecimento técnico sobre os produtos e servigcos que
contrata, a informacdo adquire posicdo de urgente tutela do direito, pois é capaz de
desenvolver a confianca no consumidor de que o que contrata é verdadeiro e seguro
(BARBOSA, 2008, p. 53-54).

Nesse sentido, é de se destacar que de certo modo a producdo em série da lugar as
técnicas de comercializacdo para o fomento do desejo de consumir — tais como a publicidade,
que sera melhor abordada ao longo deste trabalho. E essencial que se tenha em mente o quéo
importante é o papel da comunicacdo nas relacdes de consumo, vez que é por meio dela que
se cria a propria esséncia dessas ligacbes (BARBOSA, 2008, p. 55).

Tanto € verdade a importancia do direito & informagdo que o CDC o imp6s como
direito basico dos consumidores, a fim de que se garanta o ressurgimento da liberdade de
contratar e da liberdade de escolha de com quem contratar, em vista do desequilibrio das
relagcbes de consumo e da vulnerabilidade do consumidor leigo em face do fornecedor expert
(MARQUES, 2013, p. 72).

O art. 6°, inciso 11, do Codigo de Defesa do Consumidor aduz que é direito basico
do consumidor “a informag¢do adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem”. Tais requisitos implicam na
esséncia do negdcio, regendo-o antes, durante e apds a conclusdo de eventual contrato, vez
que a informac&o prestada pelo fornecedor integra o proprio negocio que venha a celebrar
com o fornecedor ou, ainda, pode representar a falha na qualidade do produto ou do servigo
(MARQUES, 2013, p. 73).
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Destaca Claudia Lima Marques (2013, p. 73) que o direito do consumidor a
informac&o referido no inciso Il do art. 6° do CDC reflete em vérios outros dispositivos ao
longo do codigo, como quando trata da responsabilidade do fornecedor quanto a fato ou vicio
do produto ou do servico (arts. 12, 14, 18 e 20), da oferta (arts. 30 e 31) ou da protecdo
contratual (arts. 46 e 54). Além disso, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015) adicionou um paragrafo Gnico ao préprio art. 6° do CDC, sustentando a
necessidade de que as informacgfes prestadas aos consumidores também sejam acessiveis as
pessoas com deficiéncia (TARTUCE, 2016, p. 45).

O dever de informar pressupde certos requisitos interligados, cuja auséncia implica
em seu descumprimento: adequacéo, suficiéncia e veracidade. O pressuposto da adequacao se
refere a relacdo do meio de informacdo que se utiliza, o contetdo do produto ou do servigo e
ainda o consumidor destinatario tipico. Os meios utilizados, como imagens e sons, devem ser
claros e precisos, de forma que o consumidor tenha plena compreensdo do contetudo da
informacéo (LOBO, 2001, p. 66).

O idioma a ser utilizado para a veiculacdo da informacéo deve ser o vernaculo, ndo
importando que seja usado algumas palavras em lingua estrangeira, desde que se possa
considerar que o consumidor ja esteja acostumado com a sua utilizacdo (BARBOSA, 2008, p.
62). Além disso, toda informacdo que possa importar riscos ou encargos ao consumidor deve
ser destacada, de forma que chame a sua atencdo (LOBO, 2001, p. 66).

O segundo requisito ao dever de informacdo é o da suficiéncia, que esta relacionada a
completude e integralidade da informacéo, seja esta vantajosa ou ndo ao consumidor. Diz-se
que a informacdo é insuficiente também, por exemplo, quando sdo omitidas de forma
proposital as consequéncias de certo produto, como por causa de incerteza quanto ao seu
conhecimento cientifico ou tecnolégico (LOBO, 2001, p. 67).

Por fim, o terceiro requisito é a veracidade da informacdo, que sera verificavel
qguando houver equivaléncia entre a realidade das caracteristicas do produto e do servico e
aquilo que foi veiculado pelo fornecedor. Tanto é pressuposto do dever de informacdo que
qualquer publicidade inverossimil ou parcialmente verdadeira é considerada enganosa
(LOBO, 2001, p. 67-68).

O meio a ser utilizado pelo fornecedor para difundir a informacdo sobre seus
produtos e servigcos ndo tem rigor formal, e por isso sdo considerados meios capazes de se
espalhar informacdo todos os que estiverem ao seu alcance, como a publicidade, mecanismos
de oferta, cartazes, rétulos de produtos, embalagens, ou qualquer outro instrumento
(MIRAGEM, 20186, p. 216).
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O estimulo incessante ao consumo por parte das técnicas avassaladoras de
comercializacdo de produtos e servigos implica imprescindibilidade de uma legislagdo mais
eficaz quanto a oferta para a tutela dos consumidores, que passaram a ser todas as pessoas
sujeitas a qualquer tipo de tratamento por parte dos detentores da informacdo (BARBOSA,
2008, p. 67).

Dessa forma, é de se observar o destaque do direito a informacdo como direito
fundamental previsto na Constituicdo Federal e direito basico do consumidor, cuja
repercussao pratica atinge todas as relacGes de consumo e visa a promocao de uma equidade
informacional entre as partes: de um lado, o consumidor leigo, carente de técnica e
informagao dos produtos e servigos postos no mercado de consumo, e de outro, o fornecedor
que detém a informacao de seus proprios produtos e servicos (MIRAGEM, 2016, p. 216).

2.5. Oferta e publicidade

Como j& abordado antecedentemente, cada vez mais a sociedade de consumo vem
sendo seduzida por novas e mais efetivas técnicas de comercializacdo a fim de garantir um
publico apto a consumir. Por outro lado, as informacBes técnicas, sobre riscos e
consequéncias dos produtos e servicos, concentram-se na figura do fornecedor, a parte ndo
vulneravel da relacdo juridica de consumo.

O CDC, em seu art. 30, fala sobre “toda informacdo ou publicidade” como
expressdes distintas — isso ndo decorre do fato de que sdo precisamente diversas uma da outra,
mas que a publicidade veicula uma infomacdo, enquanto nem toda informacéo é considerada
publicidade. A informacdo €, em realidade, mais ampla do que a publicidade, ja que abrange
todo tipo de anuncio, como os de televisdo ou radio, qualquer fala ou resposta das pessoas que
representam o fornecedor na venda do produto ou servigo, e ainda os dados técnicos contidos
em embalagens e rétulos — corresponde a qualquer informacao escrita, verbal ou por meio de
gestos que chegue até o consumidor (NUNES, 2013, p. 468).

A publicidade goza de uma natureza eminentemente econdmica, cuja importancia no
mercado e em vista de efetivar a competicdo entre os fornecedores foi concretizada no
periodo apos a Segunda Guerra Mundial, marcado pelo desenvolvimento da inddstria e dos
meios de comunicacdo. Nesse contexto, passaram a ser estudadas melhores técnicas para se
chegar a um maior nimero de consumidores e de maneira mais efetiva (DIAS, 2013, p. 33).

Dessarte, em um primeiro momento, a publicidade refletia sua fungdo fundamental

de levar conhecimento ao publico sobre as informagdes de determinado produto ou servigo. A
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medida em que houve o desenvolvimento de uma sociedade massificada e da competicdo
entre empresas fornecedoras, passou a se apresentar como intrumento essencial de
concorréncia — ou seja, a publicidade hoje ¢ figurada ndo somente por seu carater informativo,
mas também pela sua funcéo persuasiva, de tornar o produto ou servico atrativo (DIAS, 2013,
p. 27), de forma que o consumidor se sinta convencido a adquiri-lo.

Tal é a posicdo da publicidade na sociedade de consumo que se pode dizer que
ganhou caracteristica de onipreséncia, ja que esta em todos os lugares, seja nos veiculos de
comunicacgdo social, como no radio, na televisdo e no cinema, quanto em vias publicas, em
outdoors, nos esportes, no teatro, e tantos outros lugares. E impossivel que 0 homem consiga
fugir dessa técnica de veiculagdo de informacfes (BENJAMIN, 1994, 26-27).

Dessa forma, a publicidade, como tipo de informacdo, aparece e tem relevancia
juridica no periodo pré-contratual, em que ndo ha efetivamente contrato, e principalmente
como forma de oferta ao publico em relagdo a produtos e servi¢cos os quais o fornecedor quer
mostrar atrativos e estimular a contratacdo. Consoante Barbosa (2008, p. 135), é a publicidade
modalidade de informacdo anterior ao contrato, momento configurador da relacdo de
consumo.

N&o se pode considerar que toda publicidade é necessariamente integrante de uma
oferta — muitas vezes ndo divulga informac6es sobre um produto ou um servigo, como em
alguns casos de merchandising, em que ha apenas a sua exibicdo. O mesmo se pode dizer
guanto a oferta que ndo é publicidade: a exposi¢do de produtos em vitrines de lojas ou em
maquinas automaticas (de salgados ou de café, por exemplo), nos rétulos de embalagens,
entre outras formas de se estabelecer a relagdo de consumo (DIAS, 2013, p. 74).

Portanto, ha de ser destacado que ndo constitui a publicidade em Unica forma de
oferta ao puablico. Esta serd configurada quando for veiculada por qualquer meio capaz de
atingir o conhecimento dos consumidores. Esta divulgacdo aos consumidores ndo exige um
modo especifico, podendo ser feita tanto pelo fornecedor diretamente ou através de
publicidade (MIRAGEM, 2016, p. 261).

A publicidade é, ainda, apenas uma das modalidades de marketing, cujo conceito
abarca todas as atividades comerciais a fim de efetivar a circulagdo de bens e servigos, desde a
sua producdo até o consumo final. Estdo envolvidas nas ferramentas do marketing os
descontos e reducdes de precos através de bonificacdes e programas de fidelidade,
liquidacOes, selos de troca, cupons de desconto, entre outras acGes promocionais (DIAS,
2013, p. 24-25).
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Dessa forma, apesar de que o CDC tenha voltado suas aten¢des a publicidade, é de se
destacar que tutela o consumidor contra qualquer ferramenta de marketing que seja desleal,
enganosa ou abusiva (DIAS, 2013, p. 25).

A Constituicdo Federal outorgou, quanto ao fenémeno publicitario, tanto protegdes
quanto limitagcdes. Garantiu a pratica da publicidade o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, como fundamento da ordem econémica, bem como a liberdade de expresséo e de
informacao. Por outro lado, as restri¢Bes sdo refletidas principalmente quanto a publicidade de
produtos potencialmente prejudiciais a saude e seguranca dos consumidores ou cuja utilizacéo
dé causa a consequéncias nocivas — ou seja, em tudo aquilo que ndo seja compativel com o
exercicio da livre iniciativa com os direitos dos consumidores, previsdo inserta no art. 170,
inciso V, do texto constitucional (DIAS, 2013, p. 37-38).

Apesar disso, ndo ha qualquer dever legal incutido ao fornecedor para que anuncie
seus produtos ou servicos. O dever imposto corresponde ao de informar o consumidor, ndo
necessariamente através de publicidade. Por conseguinte, ndo € a publicidade dever, mas um
direito, cujos riscos serdo arcados pelo anunciante, ndo havendo qualquer sancdo quanto a
auséncia de publicidade, mas sim a publidade que ndo tenha informacbes ou que traga
informacdo deficitaria. As duas Unicas excecdes se referem ao dever de anunciar a posteriori:
quando h& conhecimento pelo fornecedor dos riscos do produto ou servigo apds a veiculagédo
da publicidade e no caso de contrapropaganda (BENJAMIN, 2013, p. 252) — que sera
examinada adiante.

Dessa forma, a publicidade como modalidade de oferta, os principios que regem seu

exercicio e a sua vinculagdo nas relacdes de consumo serdo analisadas nos proximos itens.

2.5.1 Diferenciagéo entre publicidade e propaganda

Antes de adentrar mais a fundo no tema da oferta publicitaria no Codigo de Defesa
do Consumidor, cabe tragar a diferenciacédo entre as expressdes publicidade e propaganda.

Publicidade vem da palavra latina publicus, que se refere & propagacgéo geral de algo.
No aspecto do mercado, o vocdbulo é conceituado como o meio através do qual sdo
divulgados produtos e servigos com o fim de se estimular o consumo, levando aos
destinatarios da mensagem (consumidores) conhecimento acerca do objeto de producdo dos
fornecedores (DIAS, 2013, p. 21).

Sé&o dois os elementos que compdem a publicidade: difuséo e informagéo. A difuséo

é o elemento material, ja que o que é divulgado deve chegar ao conhecimento do publico,
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enquanto a informacgdo constitui sua finalidade — é por meio dela que o consumidor tem
conhecimento sobre aquilo que se quer veicular (BENJAMIN, 2013, p. 253).

Tem a publicidade um objetivo econdmico evidente, pois que seu propdsito é
incentivar o animo para consumir e fazer suscitar seu interesse — é diferente do que somente
tornar o produto de conhecimento geral. Por esta razdo o CDC regulamentou tal pratica a fim
de refrear eventuais abusos pelos fornecedores (DIAS, 2013, p. 21).

A propaganda, por outro lado, possui um objetivo ideoldgico, religioso, filoséfico,
politico, econdmico ou social, cujo patrocinador nem sempre € identificado, diferentemente
da publicidade (BENJAMIN, 2013, p. 254).

Em sintese, o que diferencia a publicidade da propaganda é a finalidade: enquanto
esta estd ligada a difusdo de ideias a fim de influenciar os destinatarios da mensagem a
determinado sistema ideoldgico, aquela almeja estimular o consumo, tornar um nome ou uma
marca conhecida, ou ainda difundir um estilo de vida (DIAS, 2013, p. 23).

H& autores, no entanto, que entendem que publicidade e propaganda devem ser
tratadas como sinbnimos, como Rizzatto Nunes. Isto porque ndo traca a Constituicdo Federal
distin¢des, ora falando de “propaganda” (art. 220, § 3°, inciso II), ora “propaganda comercial”
(art. 22, XXIX e art. 220, § 4°) sem diferenciar as duas expressdes. Dessa forma, ndo haveria
problema em considera-las como sinbnimos, vez que nem sequer o texto constitucional tragou
as diferencas (NUNES, 2013, p. 500-501).

2.5.2. Destinatarios da mensagem publicitaria

O Cadigo de Defesa do Consumidor tutela tanto o consumidor efetivo das relacdes
de consumo, ou seja, “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final” (art. 2°, caput, CDC) quanto “a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo” (pardgrafo inico do mesmo
artigo).

A equiparacdo de terceiro a consumidor também aparece no art. 17, quando sdo
considerados consumidores também todas as vitimas de acidente de consumo por fato de
produto ou servico, e no art. 29, quando também sdo equiparados a consumidores as pessoas,
determinaveis ou ndo, que estdo expostos as praticas previstas nos Capitulos V e VI do
cddigo, quais sejam, sobre as praticas comerciais e protecdo contratual (DIAS, 2013, p. 51).

Ou seja, o exercicio da publicidade, prevista no CDC como préatica comercial,

abrange ndo somente os consumidores diretos quanto aos produtos e servicos veiculados, mas
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também os consumidores em potencial, a medida em que a protec¢do do cddigo se da de forma
preventiva. E por esta razdo que o art. 29 também tutela aqueles que nio sdo os efetivos
consumidores daquilo que é veiculado, mas que podem vir a ser, justamente por serem o

publico-alvo da mensagem publicitaria (DIAS, 2013, p. 51-52).
2.5.3 A autorregulamentacdo publicitaria

A publicidade é considerada como atividade licita mas ndo ilimitada, haja vista que
se pode se submeter a um controle estatal por meio de legislagdo, ou ainda por um controle
privado, através de autorregulamentacdo dos proprios agentes que atuam na prética
publicitaria. No Brasil, o que impera é o sistema misto, vez que tanto o controle por parte do
Estado quanto pelos agentes privados convivem a fim de evitar eventuais abusos (DIAS,
2013, p. 39).

O CONAR (Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria) foi fundado
logo apds a instituicdo do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria®, em 1980,
tendo como funcdes fundamentais o recebimento de dendncia pelos consumidores,
autoridades, associados ou membros da diretoria contra qualquer anincio em ambiente
publicitario, possuindo competéncia inclusive a aplicacdo de sancBes administrativas
(FADEL, 2004, p. 153-154).

Lucia Ancona Lopes de Magalhdes Dias (2013, p. 39-41) destaca a relevancia do
controle também privado da pratica publicitaria, ja que, embora ndo tenham as decisdes do
CONAR forga coercitiva decorrente da lei, sdo as suas recomendacdes respeitadas pelos
agentes do mercado e profissionais, a fim de que haja, a0 mesmo tempo, garantia da liberdade
de expressdo comercial e ética da atividade publicitaria e defesa dos interesses e garantias dos
anunciantes e dos consumidores.

Nesse sentido, o Cddigo de Autorregulamentacdo Publicitaria esta em harmonia com
o texto legal do Codigo de Defesa do Consumidor, pois que tem como pressuposto o principio
geral da boa-fé objetiva e seus principios derivados (FADEL, 2004, p. 161). Apesar disso, €

importante frisar que o descumprimento de suas decisbes sdo resolvidas como

® O Cébdigo de Autorregulamentagdo Publicitiria € um documento assinado por entidades
representativas do mercado brasileiro de publicidade, quais sejam: Abap (Associacdo Brasileira das
Agéncias de Propaganda), ABA (Associacdo Brasileira de Anunciantes), ANJ (Associagdo Nacional
de Jornais), Abert (Associacdo Brasileira de Emissoras de R&dio e Televisdo), Aner (Associacdo
Nacional de Editores de Revistas) e pela Central de Outdoor). Almeja a manutencdo de normas éticas
no ramo publicitario (FADEL, 2004, p. 153), e serve como instrumento do CONAR, que é uma
sociedade civil sem fins lucrativos, para fiscalizar a publicidade ética no Brasil (DIAS, 2013, p. 40).
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inadimplemento, enquanto a ndo observancia das decisdes proferidas pelo Poder Judiciério,
fundamentadas nas normas consumeristas, implicam na utilizagdo de providéncias para
assegurar as medidas necessarias (MIRAGEM, 2016, p. 292).

E mais: diante do fato de que 0 CONAR é uma entidade privada que representa o
setor de comunicacao social e publicidade, suas decisbes ndo obrigam aqueles que nédo sdo
signatérios de tal sistema de controle. Inclusive, ndo possui 0 conddo de exercer poder de
policia, a fim de fiscalizar a atividade publicitaria e a colocacdo dos produtos e servigos no
mercado de consumo (DIAS, 2013, p. 41).

Em suma, infere-se que ndo é possivel o controle efetivo da atividade publicitéria
como oferta ao publico exclusivamente na esfera privada, apesar de sua relevancia, vez que, a
garantia dos direitos dos consumidores, mostra-se deficiente. Assim, o modelo misto adotado

no Brasil é a melhor forma de regulacdo da questao.

2.6 Principiologia frente ao fendmeno publicitario

Como ja foi analisado no item 2.3, exerce o principio da boa-fé objetiva papel central
nas relagdes de consumo, pois que deve permear a conduta das partes tanto na fase anterior ao
contrato, quanto durante e ap6s a sua conclusdo, criando ainda deveres anexos a serem
seguidos tanto pelo fornecedor quanto pelo consumidor.

Por ser principio maximo que guia as relagdes de consumo, no que concerne ao
fendmeno da publicidade, revela-se também em outros subprincipios, dentre os quais se

destacam os abordados nos itens a seguir”.

2.6.1 Principio da identificacdo da mensagem publicitaria

O art. 36 do Codigo de Defesa do Consumidor, em seu caput, afirma que “A
publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal”. Esta afirmagdo consolida o que se vem a entender pelo principio da
identificacdo da mensagem publicitaria, de forma que somente ¢ licita quando o consumidor

consegue identifica-la certamente como publicidade (BENJAMIN, 2013, p. 260).

4 Além dos mencionados neste item, 0s quais sdo mais relevantes & compreensdo do tema de trabalho,
é importante afirmar que alguns doutrinadores abordam ainda outros principios norteadores da
atividade publicitaria, como é o caso de Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias (2013, p. 86-99).
Consoante a autora, a publicidade também deve observar os principios da ndo abusividade, da inverséo
do 6nus da prova e da ndo captura (abusiva) do consumidor.
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Isto é, o fornecedor, no exercicio da atividade de anunciar produto ou servigo, deve
se atentar a veicular publicidade de modo que possa o publico identifica-la, apartd-la das
outras informacgdes que possam também ser veiculadas pelo mesmo meio de divulgacéo.
Dessa forma, nasce a necessidade de que a publicidade seja caracterizada como tal, que tenha
elementos que a fagam ser claramente distinta do resto da programacao — a depender do meio
de veiculacdo da mensagem (MIRAGEM, 2016, p. 271-272).

Em vista deste principio se utilizam as vinhetas na televisdo, a chamada pelos
locutores ou 0 anuncio expresso de que se trata de patrocinio no radio, e ainda, se a
publicidade constar em meios impressos, a sua distin¢do pelo realce de letras, tipos e cores
(MIRAGEM, 20186, p. 272).

O tema também é objeto do art. 28 do Caodigo Brasileiro de Autorregulamentacéo
Publicitaria, a saber: “O antncio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for a sua
forma ou meio de veiculagao”. Da mesma forma ¢ recepcionado pela Diretiva da Comunidade
Europeia 1989/552/CEE?®, a qual trata sobre a necessidade de facil reconhecimento e distingdo
do conteudo editorial por parte da publicidade televisiva, bem como por muitas outras
legislacBes dos seus Estados-membros, como da Espanha, de Portugal e da Italia (DIAS,
2013, p. 63-64).

Ao instituir tal dever, o CDC imp&e que a mensagem publicitaria devera ser de facil
e imediata identificacdo — ou seja, ndo se deve exigir que o consumidor possua um alto nivel
de conhecimento. O discernimento se se trata de publicidade ou ndo deve ser feito no
momento em que a publicidade é veiculada, de pronto, de forma que ndo haja condi¢des que
pense versar sobre algo além do que a prépria publicidade (MIRAGEM, 2016, p. 272).

A razdo de ser de tal principio é resguardar o consumidor dos efeitos de persuasdo
gue decorrem da publicidade sem que consiga se defender, vez que a mensagem publicitaria
camuflada, isto €, que ndo é facilmente identificada como tal, pode intensificar tal efeito no
publico (DIAS, 2013, p. 65).

Ha tipos de publicidade que violam categoricamente o principio da identificacdo da
publicidade, quais sejam, a publicidade dissimulada, a clandestina e a subliminar.

A publicidade dissimulada, também conhecida pelo nome de publicidade redacional,
é aquela que se parece com reportagem, porém tem por finalidade a promoc¢éo de um produto,
um servigo, ou ainda o nome de uma empresa (PASQUALOTTO, 2015, p. 502). Embora

pareca ser uma informac&o neutra, que faz parte do conteddo normal programado por aquele

> A Diretiva da Comunidade Europeia 1989/552/CEE é instrumento juridico da Uni&o Europeia que
aborda o exercicio da atividade de radiodifuso televisiva (DIAS, 2013, p. 64).
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veiculo de comunicagdo, tem um fim oculto ao consumidor. Nesse sentido, para que 0
anunciante aja de acordo com o dever de identificacdo da mensagem publicitéria, basta que
alerte o seu carater publicitario (MIRAGEM, 2016, p. 272).

De outro lado, a mensagem clandestina, que hoje também ¢é chamada de
merchandising de forma errbnea, ja que no marketing tem significado diverso (BENJAMIN,
2013, p. 260), consiste na insercdo de um produto, servico ou marca em programas de
televisdo, cinemas ou séries filmadas, como se fizesse parte do roteiro e de maneira
espontanea. Faz-se a promocao da marca ou da empresa relacionando-a com as personagens e
ambientacdo ou de outro modo na programacéo televisiva (PASQUALOTTO, 2015, p. 502).

N&o ha proibicdo do merchandising de forma expressa pelo CDC. Todavia, é certo
que deve se adequar as normas principioldgicas do codigo, e em especial ao principio aqui
abordado. Antonio Herman V. Benjamin (2013, p. 261) entende que a melhor forma seria a
informacdo antecipada a publicidade de que naquela veiculagéo televisiva, seja no programa,
na novela ou no filme, serd utilizada a técnica do merchandising. Adverte ainda que esta
solucdo ndo transgrediria a necessidade da identificacdo imediata, vez que a sua razdo de ser
visa evitar a identificacdo posterior. Em alguns casos, ainda, que o programa fosse
fragmentado, deveria ser veiculada a informacao quantas vezes fosse necessaria, e também no
final de cada bloco.

Dessarte, ndo se pode dizer que todo merchandising € publicidade clandestina, ja
que, se o consumidor € capaz de identifica-la e fazer distincdo em relacdo ao contedo
programatico, o anunciante estd cumprindo com o dever da identificacdo. E o que acontece
com a publicidade de palco — expressdo utilizada para designar a publicidade feita ao longo do
proprio programa de televisdo, que faz parte da sua propria programacao, ndo dos intervalos
comerciais. Nestes casos, € passivel de identificacdo pelo consumidor a mensagem
publicitaria pelo emprego até de ironia ou humor pelos apresentadores de televisdo
(MIRAGEM, 2012, p. 384).

A mensagem subliminar pode ser caracterizada como aquela que almeja influenciar o
consumidor de maneira inconsciente com a utilizacdo de tecnologias adequadas
(PASQUALQOTTO, 2015, p. 502). Este tipo de publicidade ndo é objeto expressamente de
proibicdo, no entanto, é certo que esta decorre dos deveres de lealdade e transparéncia
previstas pelo CDC (DIAS, 2013, p. 243).

Ha de ser destacado ainda o teaser, que consiste, conforme o § 2° do art. 9° do
Caodigo de Autorregulamentagdo Publicitaria, na mensagem que almeja criar a expectativa e a

curiosidade no publico. O teaser &, em realidade, uma parcela da mensagem publicitaria, € 0
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principio da identificagdo se refere a totalidade desta. Dessa forma, ndo esta afastado o
principio ao teaser, mas sua aplicacdo é feita apds a veiculacdo da mensagem publicitaria
total, ou seja, na apresentacdo da parte final (BENJAMIN, 2013, p. 261).

2.6.2 Principios da veracidade e da transparéncia da fundamentacéo

O principio da veracidade da mensagem publicitaria esta presente em varios
dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor, principalmente a fim de coibir a
publicidade enganosa. Encontra-se no art. 6°, quando se assegura a informagédo adequada e
clara com especificagdes corretas (inciso Il1l) e também quando visa a protecdo contra as
publicidades enganosa e abusiva (inciso IV). Também pode ser visto no art. 31, quando é
imposto o dever de que a oferta e a apresentacdo de produtos e servicos se deem de maneira
correta, clara, precisa e ostensiva quanto a suas caracteristicas e seus riscos (DIAS, 2013, p.
69-70).

Pode-se dizer que o principio da veracidade, dessarte, “informa o contetido da
mensagem publicitaria, estabelecendo que a mesma se componha exclusivamente de
informacdes corretas e verdadeiras” (MIRAGEM, 2016, p. 274).

Né&o se estd falando sobre uma obrigacdo de neutralidade da publicidade, uma vez
que, como tem um objetivo econémico, sempre tenderd a visao do fornecedor. Entretanto,
pelo dever de boa-fé e de lealdade imposto as relacGes de consumo, sempre tera a publicidade
como limite o direito do consumidor & informac&o. E impossivel admitir, dessa forma, que o
fornecedor deixe de prestar informacdes elementares sobre o produto ou o servi¢co objeto da
publicidade (MIRAGEM, 2016, p. 275).

Nesse sentido, o paragrafo Gnico do art. 36 do CDC dispde ainda sobre o dever do
fornecedor de manter em seu poder os dados faticos, técnicos e cientificos que sustentam a
mensagem publicitaria dos seus produtos e servicos. Trata-se do principio da transparéncia da
fundamentacdo — o fornecedor, a partir do momento em que usa da publicidade para atrair
consumidores, deve fazé-lo apoiado a elementos faticos e cientificos que a fundamentem
(BENJAMIN, 2013, p. 261). E por meio desse principio que se efetiva a concretizagio do
principio da veracidade, vez que se impde ao fornecedor a manutencdo da veracidade das
informacdes que se veicularam através da publicidade (DIAS, 2013, p. 70).

O principio da transparéncia da fundamentac&o decorre do fato de que néo é possivel
que o consumidor, dada a sua vulnerabilidade nas relagdes de consumo, consiga comprovar 0s

testes dos produtos e servigos que constam na mensagem publicitaria. E por esta razdo que
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cabe ao proprio anunciante o dever de ter consigo os dados que fundamentaram a publicidade.
Tal dever é, pois, do fornecedor que anuncia, e ndo da agéncia de publicidade eventualmente
contratada pelo anunciante (BENJAMIN, 2013, p. 262).

Uma vez que o principio da veracidade tem por consequéncia a observancia do dever
de prestar informagdes corretas, a sua transgressdo caracteriza a publicidade enganosa
(MIRAGEM, 2016, p. 275), cujo conceito esta previsto no art. 37, § 1°, do CDC:

E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagio de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo,
mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da
natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco
e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.

Para que seja configurada a publicidade enganosa, basta que presente a violacdo do
dever da veracidade, sendo inexigivel a existéncia de dolo ou culpa por parte do anunciante
publicitario (MIRAGEM, 2016, p. 275).

No entanto, ndo se pode dizer que 0s exageros publicitarios serdo considerados como
publicidade enganosa — ou seja, nem toda publicidade ndo verdadeira, que néo
necessariamente infrinja o principio da veracidade, é capaz de induzir a erro o consumidor.
Consiste 0 exagero publicitario no emprego da fantasia ou apelo emocional para suscitar a
atencdo do publico — sdo veiculadas situagcdes que de tdo irreais, ou de tdo exageradas, sao
facilmente discernidas pelos consumidores (DIAS, 2013, p. 73).

Tal técnica de exagero publicitario, chamada de puffing, em vista de trazer
informacdo ndo veridica sobre o objeto da publicidade, possui relevancia préatica na atividade
do anunciante. Dessa forma, sera melhor analisada no Capitulo 3 deste trabalho.

2.6.3 Principio da correcdo do desvio publicitario

A publicidade enganosa e a abusiva — esta caracterizada por incitar violéncia,
explorar o medo ou supersticdo, que se aproveita do fato de que o consumidor é uma crianca,
que desrespeita valores ambientais, ou ainda que instigue o comportamento que ponha em
risco a sade ou seguranca do consumidor (art. 37, § 2°, CDC) — podem continuar produzindo
seus efeitos na memdria do publico destinatario da mensagem mesmo depois de cessada a sua
veiculacdo, principalmente nos casos em que a publicidade é divulgada por bastante tempo
(DIAS, 2013, p. 90).
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A fim de que seus efeitos sejam cessados, 0 CDC previu a possibilidade de uma
medida corretiva: a contrapropaganda. Desta forma, consoante o 8 1° do art. 60, a mensagem
é veiculada da mesma forma, frequéncia e dimensdo da publicidade enganosa ou abusiva e
preferivelmente no mesmo veiculo, local, espaco e horario de sua divulgacao (DIAS, 2013, p.
90).

Dessarte, a veiculagdo da contrapropaganda nos mesmos moldes da publicidade
enganosa ou abusiva que a originou visa a atingir as mesmas pessoas que foram submetidas
ao erro ou abuso, a fim de desfazer ou pelo menos minorar os efeitos do andncio anterior
(NUNES, 2013, p. 588).

A imposicao da contrapropaganda, apesar de ter amparo legal expresso no Cédigo de
Defesa do Consumidor, pode ser considerada também como uma das medidas para efetivacdo
da tutela do consumidor e garantia dos seus direitos, vez que assegura a Lei n° 8.078/90 a
ampla tutela do sujeito vulneravel da relagcdo de consumo — preceito expresso no art. 83: “Para
a defesa dos direitos e interesses protegidos por este cddigo sdo admissiveis todas as espécies
de a¢des capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela” (NUNES, 2013, p. 588).

N&o ha concordancia na doutrina e na jurisprudéncia® sobre a possibilidade de se
determinar a contrapropaganda tanto na via judicial quanto na administrativa.
Majoritariamente, a posicdo da doutrina tende a entender que seria possivel a aplicacdo em
ambas as esferas, observados os principios do contraditério e da ampla defesa, bem como a
real necessidade de sua utilizacdo (DIAS, 2013, p. 90-91).

Por fim, ha de ser destacado que a atividade publicitaria é importante juridicamente
ainda quanto ao seu efeito vinculante: se foi suficientemente precisa, integra a oferta de
consumo, e obriga o fornecedor a cumpri-la conforme os seus termos. Por guardar especial
contetdo para o estudo neste trabalho, o principio da vinculacdo da oferta, a qual abrange a

publicitéria por ter maior abrangéncia, serd analisado com maior atencdo no item subsequente.

® Nesse sentido, destaca-se acorddo do TIDFT (Acdérdao n.828859, 20110111115519APC, Relator:
LUCIANO MOREIRA VASCONCELLOS, Revisor: SEBASTIAO COELHO, 5* TURMA CIVEL,
Data de Julgamento: 29/10/2014, Publicado no DJE: 11/11/2014. Pag.: 242), em que Se negou O
pedido quanto a contrapropaganda, no sentido de sua natureza de san¢do administrativa impossivel de
ser aplicada pelo Poder Judiciario. Em posicdo contraria se encontra recurso julgado pelo TJSC (TJSC,
Agravo de Instrumento n. 2010.000046-5, de Videira, rel. Des. Jodo Henrique Blasi, j. 03-08-2010). O
STJ, ao julgar recurso que versou sobre pedido de contrapropaganda em caso de publicidade de tabaco
(REsp 1101949/DF, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 10/05/2016, DJe
30/05/2016), entendeu que perderia o sentido de tal imposicao pelo fato de superveniente proibicdo de
publicidade do produto — ou seja, a contrapropaganda ndo foi concedida simplesmente em vista do
decurso do tempo do caso concreto.
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2.7 O principio da vinculacao da oferta no CDC e seus pressupostos

Em face do dever geral de boa-fé, do qual decorreu o de informacéo previsto em
varios dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor, incluiu-se também normas
garantidoras da seriedade e veracidade da oferta feita pelo fornecedor, principalmente através
da publicidade. Formulou-se uma nova ideia de oferta de contrato diante do novo contexto das
relacGes de consumo (MARQUES, 2016, p. 815).

Dessarte, em vista do novo contexto das relages que envolvem fornecedor e o
consumidor, individuo que é vulnerdvel em face daquele, a visdo tradicional da oferta,
prevista no Cadigo Civil, torna-se insuficiente a sua protecao, principalmente em vista dos
contratos de adesdo e da intensa e persuasiva atividade publicitaria (MIRAGEM, 2016, p.
257).

Os novos moldes em que esta inserida a oferta nas relagdes de consumo permite que
ndo seja mais considerada um convite a contratar (invitatio ad offerendum), que se sujeita a
hipoteses amplas de revogacdo, mas como oferta com plenos efeitos vinculativos
(MIRAGEM, 20186, p. 257).

Como ja foi exposto neste trabalho, o convite a fazer oferta ndo é considerado
proposta. O individuo que faz o convite quer, em realidade, receber uma proposta, e o faz
convidando outra pessoa a emiti-la — ndo teria, pois, qualquer relevancia juridica (GOMES,
2008, p. 73). Neste sentido eram consideradas as ofertas destinadas ao publico em geral, como
as advindas da publicidade e outras informacGes veiculadas pela midia: ndo havia efeito
vinculante algum. Pensava-se que o consumidor, instigado a adquirir produto ou servigo
divulgado por mensagens publicitarias, adentrava em um estabelecimento comercial para
emitir oferta, e o fornecedor, depois de verificar que o produto almejado estava no estoque,
fechava o negécio (MARQUES, 2016, p. 824-825).

Especialmente em relacéo a publicidade, esta era considerada apenas em seus efeitos
imediatos e individuais. Dessa forma, o consumidor que era vitima de algum abuso por parte
do fornecedor deveria provar que foi vitima de prejuizos do negocio instigado pela
publicidade e, além disso, teria que lidar com a premissa de que o comprador deveria testar o
produto antes de adquiri-lo, de forma a se precaver contra a asticia do fornecedor
(PASQUALOTTO, 1997, p. 70).

Tal esperteza do fornecedor se mostrava no chamado dolus bonus, noc¢édo advinda do
direito romano, que se contrapde a de dolus malus. O individuo que age com dolo, ou seja, a

fim de induzir alguém a erro e causar-lhe dano, pode ensejar a anulagcdo do negécio juridico.
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No entanto, a no¢do de dolus bonus remete a ideia daquele defeito do negocio juridico
passivel de ser tolerado, sob o argumento de que “é socialmente mais perigoso, para a
seguranca do trafico juridico, permitir a anulacdo dos contratos toda vez que um dos
contratantes comete um embuste menor” (PASQUALOTTO, 1997, p. 71).

Diante da posi¢do desfavordvel que o consumidor ocupava, pois era ele que assumia
a posicdo do ofertante e ndo o fornecedor, o Cdédigo de Defesa do Consumidor trouxe uma
nova nocao de oferta, mais ampliada, de forma a ndo mais considerar a oferta de consumo
como mero invitatio ad offerendum (MARQUES, 2016, p. 825).

A regra da oferta ao publico, no direito civil, estd contida no art. 429: obriga o
policitante somente quando a oferta contém os requisitos essenciais ao contrato. E clarividente
que tal dispositivo ndo se adequa a nova realidade das relacdes de consumo (MIRAGEM,
2016, p. 257), marcada pelas técnicas cada vez mais persuasivas de atracdo do publico, muitas
vezes até agressivas, que nem sempre necessitam trazer todas os elementos fundamentais ao
estabelecimento do contrato. Neste sentido, aduz o art. 30, que instituiu expressamente o

principio da vinculagdo no ambito do direito do consumidor:

Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relagdo a produtos e servigos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela
se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Ou seja, no ambito das relagdes de consumo, ndo se exige, para a configuracdo do
efeito vinculante, que a oferta contenha informagdes sobre todos os elementos essenciais ao
contrato — basta que abarque toda e qualquer informacdo suficientemente precisa
(MIRAGEM, 2016, p. 257). Ndo se poderia entender de outra maneira, ja que exigir, a fim de
que a oferta de consumo tenha efeito vinculante, que encerre 0s requisitos essenciais ao
contrato seria 0 mesmo que retirar a forca obrigatoria da oferta publicitaria, ja que na pratica
publicitaria, isso é muito dificil de ocorrer (BENJAMIN, 2011, p. 287).

Assim, sdo dois 0s pressupostos basicos para a incidéncia do principio da vinculag&o:
a veiculacdo da informacéo e a sua precisao.

Em primeiro lugar, exige-se que a oferta, seja mera informagdo ou decorrente de
publicidade, seja veiculada: caso esta ndo chegar aos olhos do consumidor, ndo ha como se
considerar que o fornecedor esta vinculado aos seus termos — como quando a proposta foi
somente posta no papel, sem qualquer esforco para que alcancasse o publico (BENJAMIN,

2013, p. 239). Nao se estabelece o meio pelo qual a oferta deva ser veiculada, tanto que pode
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ser feita atraves da publicidade ou pelo proprio fornecedor diretamente (MIRAGEM, 2016, p.
261).

Em segundo lugar, a oferta deve conter elementos suficientemente precisos. A
caracteristica da precisdo tratada no dispositivo, entretanto, ndo é aquela que ndo deixa
duvidas acerca da oferta, mas uma precisao suficiente (BENJAMIN, 2013, p. 239).

Ao se falar em elementos suficientemente precisos, também deve-se ter em vista que
ndo se exige uma oferta total, que pressupde todos os elementos que estipulardo o contrato.
Ou seja, a completude, que é um dos requisitos, conjuntamente com o da seriedade, da oferta
classica, ndo é pressuposto ao estabelecimento do efeito vinculante da oferta de consumo
(DIAS, 2013, p. 75, 77).

Nesse sentido, é de se mencionar recurso especial julgado pelo Superior Tribunal de
Justica’. No caso, o fornecedor-anunciante veiculou, através de panfletos, oferta publicitaria
que ndo divulgava o preco dos produtos comercializados, sob a alegacdo de que garantiria o
menor prego. O entendimento do STJ foi no sentido de configurar a publicidade enganosa por
omissdo, em vista de que a falta de preco e a indicacdo do anunciante é capaz de induzir o
consumidor a erro.

Deste caso podemos depreender que, se fossem aplicadas as normas do CC, como a
oferta ao publico em questdo ndo contém um dos requisitos essenciais ao contrato, qual seja, 0
preco do produto, ndo seria capaz de vincular o ofertante. No entanto, em vista de se tratar de
relacdo de consumo, aplica-se 0 CDC: mesmo que 0 anlncio, que € preciso quanto a
informacdo que veicula, deixe de conter informacbes sobre o preco do contrato a ser
celebrado, é apto a vincular o fornecedor.

E de se ressaltar que é considerada oferta de consumo também se “gratuita” —
embora assim consideradas, remuneram indiretamente o fornecedor do produto ou servigo,
como se da nos programas de milhagem, no transporte gratuito conexo ao consumo,
transporte gratuito de determinadas pessoas, nas amostras e produtos gratuitos, ou ainda na
forma de prémios, sorteios, brindes e convites (MARQUES, 2016, p. 827). Mesmos nestes
casos, o fornecedor fica vinculado a oferta.

Dessa forma, o legislador do CDC tem como objetivo ampliar o conceito de oferta
nas relaces de consumo, a ponto de a generalizar para abarcar quase todas as manifestagoes
do fornecedor, as quais, uma vez vinculativas, passam a integrar o futuro contrato
(MARQUES, 2016, p. 828).

" REsp 1370708/RN, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 28/04/2015, DJe 01/07/2015.
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O codigo, ao dispor que a informacdo ou publicidade veiculadas e suficientemente
precisas integram o contrato que vier a ser celebrado, quis dizer que, emitida a oferta, tudo
que foi disposto faz parte, desde ja, do futuro contrato. Isto acontece mesmo que o fornecedor,
na efetiva celebracdo, omita alguma informacdo que fazia parte da oferta (NUNES, 2013, p.
474).

Para completar o sentido do art. 30, o subsequente, o art. 31, determina o que seria
exigido da oferta e da apresentacdo. Tais caracteristicas enumeradas pelo artigo, no entanto,
tém carater meramente exemplificativo, isto é, ndo se esgotam no contido rol. E a redagéo do

artigo no seguinte sentido:

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos devem assegurar
informacGes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composic¢do, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0S riscos que apresentam a satde e seguranga dos consumidores.

Paragrafo unico. As informacBes de que trata este artigo, nos produtos
refrigerados oferecidos ao consumidor, serdo gravadas de forma indelével.

Nesse sentido, é de se observar que o dever de informar na oferta e na apresentacéo
de produtos e servigos disposto no referido artigo ndo constitui os requisitos da oferta de
consumo, pois se tratam dos efeitos da oferta (MIRAGEM, 2016, p. 262).

Por ter cardter enumerativo, o fornecedor tem o dever de informar o consumidor
guanto a outros dados que sejam importantes ao produto ou servico que quer ofertar. Assim,
apesar desta caracteristica, o dever de informar previsto no artigo é obrigatério, e nao
facultativo. Inclusive, por decisdo administrativa ndo pode ser tal dever limitado, ja que
decorre de lei (BENJAMIN, 2011, p. 291).

O principio da vinculacdo da oferta, em face de sua aplicabilidade nas relagcdes de
consumo, ja foi objeto de andlise no caso concreto pelo Superior Tribunal de Justigas, em que
se reconheceu o principio como reflexo da observancia da boa-fé e da transparéncia nas
relagdes de consumo. Inclusive se considerou o efeito vinculante da oferta de forma a integrar
0 contrato que foi realizado pelas partes e a responsabilidade do fornecedor pela expectativa

criada no consumidor ao adquirir produto no mercado de consumo.

® REsp 1365609/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
28/04/2015, DJe 25/05/2015.



63

E de se ressaltar ainda outro recurso especial julgado pelo STJ?, em que a oferta
publicitéria assegurou a entrega de automovel objeto de contrato de compra e venda. Dessa
forma, vincula-se o fornecedor aos termos da oferta, de forma que o consumidor pode se valer
das opcOes contidas no art. 35 do Codigo de Defesa do Consumidor. Tais medidas, assim
como outros aspectos relevantes que se referem ao principio da vinculacdo serdo analisados

mais adiante, no terceiro capitulo deste trabalho.

2.7.1 A irretratabilidade da oferta

Diante do efeito vinculante da oferta de consumo, cabe analisar também a
possibilidade ou ndo do fornecedor revogar a oferta que emitiu, seja na forma publicitaria ou
né&o.

Nesse sentido, ndo ha como se considerar relevante qualquer conduta por parte do
fornecedor a fim de extinguir ou modificar a oferta que veiculou, vez que o efeito vinculante
comeca a operar a partir do momento em que foi exteriorizada. Apesar de irretratavel, a oferta
ndo é ilimitada, vez que o fornecedor tem o direito de alterar a sua eficacia temporal,
quantitativa e geogréfica do andncio, conquanto que a limitacdo ocorra anteriormente a sua
veiculagcdo (BENJAMIN, 2013, p. 245).

Dessa forma, ndo tem aplicacdo o paragrafo Unico do art. 429 do Cdédigo Civil a
oferta de consumo, cuja previsdo € a de que é possivel a revogacdo desde que seja ressalvada
tal faculdade na oferta ao publico realizada e que se dé através da mesma via de sua
divulgacdo. A oferta disciplinada pelo CDC dotada esta de irrevogabilidade, ja que por ser
norma especial que regulamenta as relages de consumo, ndo previu tal possibilidade (DIAS,
2013, p. 79).

Bruno Miragem (2016, p. 259-260), por outro lado, afirma que tanto em relagéo aos
contratos na esfera civil quanto nos de consumo ndo se poderia extinguir a possibilidade de
revogacdo da oferta, mesmo em face do seu efeito vinculante, ja que tal circunstancia poderia
ser muito gravosa ao fornecedor. No entanto, em vista da tutela do consumidor, a
possibilidade de revogacdo ou retificagdo da oferta deve ser pautada por limites, e por isso 0
fornecedor seria responsavel pelas expectativas criadas ao consumidor, mesmo que possivel a
retratacdo. Dessa forma, em certos casos, poderia ser passivel de revogacdo ou retificacdo a

oferta, desde que seja veiculada pelo mesmo meio de comunicacgdo da primeira oferta. Os seus

° REsp 363.939/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
04/06/2002, DJ 01/07/2002, p. 338.
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efeitos, no entanto, somente comecariam a ser produzidos a partir do momento em que 0
consumidor toma conhecimento — até este momento, pondera o autor, vinculado estd o
fornecedor aos termos da oferta.

Claudia Lima Marques (2016, p. 930) destaca que na medida em que o fornecedor se
vincula a informacéo ou publicidade suficientemente precisa, também ndo pode se negar a
contratar se ainda tem disponibilidade de estoque, sob pena de ser caracterizada pratica
abusiva, prevista expressamente pelo art. 39, 11, do CDC.

Assim, pode-se entender que, de acordo com a opinido majoritaria, uma vez
exteriorizada a oferta pelo fornecedor, vincula-se este aos termos daquilo que foi divulgado,
sem que possa se retratar. Inclusive, esta vinculado a oferta na medida de disponibilidade no
estoque. Segundo a autora mencionada, poder-se-ia dizer que “o CDC instituiu uma
verdadeira obriga¢do de contratar para o fornecedor” (MARQUES, 2016, p. 930).

Portanto, ha de ser levada em conta a opinido de Bruno Miragem, na medida em que
a impossibilidade de revogacdo da oferta, sob nenhuma hipotese, poderia causar muitos

prejuizos ao fornecedor quando divulga oferta de seus produtos e servicos.
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3. QUESTOES PRATICAS DO EFEITO VINCULANTE

Ao longo dos primeiros dois capitulos deste trabalho, analisamos a abordagem feita
pelo Codigo Civil e pelo Codigo de Defesa do Consumidor sobre a oferta, em primeiro lugar
quando transmitida entre presentes e entre ausentes — disciplina exclusiva do CC — e apds, ao
publico — esta também considerada no CDC, em que ganha novos contornos e importancia.

O legislador, ao regular a oferta ao publico nas relacbes de consumo, assegura a
escolha consciente e livre de opc¢des pelos consumidores, ja que o mercado falha nesse
sentido (BENJAMIN, 2011, p. 289). Assim, a ampliacdo do que se entende por oferta e as
consequéncias de seu efeito vinculante demonstram a preocupacdo do CDC em garantir um
maior equilibrio nas relacfes de consumo e uma maior protecdo aos legitimos interesses dos
seus tutelados.

Em vista da inovacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, muitas questdes sdo
visualizadas na préatica e demandam solucdes concretas e eficazes, principalmente em razédo
do vinculo desigual entre consumidor e fornecedor de produtos e servi¢os. Dessarte, 0s itens a

seguir analisardo as questdes mais relevantes tratados na pratica brasileira acerca do tema.

3.1 Postura do consumidor ante a recusa no cumprimento da oferta

Como ja foi analisado, o efeito vinculante da oferta regida pelo CDC gera ao
consumidor um direito potestativo diante da informacdo ou publicidade precisa
suficientemente, vez que é livre para aceitar ou ndo o negocio que o fornecedor propde. Este,
por outro lado, esta em estado de sujeicdo quando emite a oferta, j& que, se o consumidor
efetivamente a aceitar, formado esta o contrato (AZEVEDO, 1995, p. 130).

Em vista de tal estado de sujeicdo do fornecedor, ndo poderd revogar a oferta ou
alterar seus termos no contexto da relacdo de consumo. Exercido o poder de aceitacdo do
consumidor, devera o fornecedor sofrer os efeitos da formacdo do contrato, vez que néo
desaparecera o estado a que se submeteu com a emissdo de sua primeira declaracdo de
vontade (MARQUES, 2016, p. 824).

Dessa forma, ndo se olvidou o CDC ao caso em que o fornecedor de produtos ou
servigos, por mais que submetido a um estado de sujeicdo, decide por ndo cumprir aquilo que
veiculou na oferta de consumo, diante da aceitagéo por parte de um consumidor atingido pela

mensagem.
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Esta preocupacdo do codigo demonstra, mais uma vez, como se pretende criar um
microssistema para protecdo e garantia dos direitos dos consumidores, atingidos por préticas
comerciais agressivas e muitas vezes abusivas, em posicdo desigual, haja vista seu evidente
estado de vulnerabilidade. O que se pretende assegurar, dessa forma, é a garantia do
consumidor em ndo ver suas expectativas frustradas ante a aceitacdo da oferta.

Nesse sentido, 0 Codigo de Defesa do Consumidor trouxe a previsdo do art. 35:

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servi¢os recusar cumprimento a
oferta, apresentagdo ou publicidade, o consumidor podera, alternativamente
e a sua livre escolha:

I - exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacdo ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacao de servigo equivalente;

111 - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.

Em primeira andlise do dispositivo, € importante ressaltar que visa o legislador a
coibir a recusa por parte do fornecedor de cumprir aquilo que prometeu por meio da oferta — e
ndo somente a ela, mas também a apresentacdo ou publicidade de produtos ou servigos
(NUNES, 2013, p. 494).

Os incisos do artigo mencionado ddo ao consumidor alternativas em vista da
negativa do fornecedor. Ou seja, para que exerca seu direito, ndo é necessario que apresente
qualquer justificativa acerca da sua escolha, ja que esta se da de forma livre (NUNES, 2013,
p. 494).

Uma das grandes novidades do CDC foi o aparecimento da possibilidade do
consumidor, diante da recusa do fornecedor em cumprir a oferta a que estava vinculado,
exigir o cumprimento for¢ado da obrigacdo, fazendo com que haja a producdo dos efeitos da
oferta a que o consumidor confiou e aceitou (BARBOSA, 2008, p. 133). Estaria o fornecedor
praticamente obrigado a contratar quando haja consumidor disposto a aceitar a oferta emitida
(MARQUES, 2016, p. 180).

Em caso paradigma, o Superior Tribunal de Justica julgou recurso especial no qual

determinou o cumprimento ainda que forcado dos termos da oferta:

Consumidor. Recurso Especial. Publicidade. Oferta. Principio da vinculag&o.
Obrigacdo do fornecedor.

- O CDC dispde que toda informacao ou publicidade, veiculada por qualquer
forma ou meio de comunicacdo com relacéo a produtos e servigos oferecidos
ou apresentados, desde que suficientemente precisa e efetivamente
conhecida pelos consumidores a que é destinada, obriga o fornecedor que a
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fizer veicular ou dela se utilizar, bem como integra o contrato que vier a ser
celebrado.

- Se o fornecedor, através de publicidade amplamente divulgada, garantiu
que os imoveis comercializados seriam financiados pela Caixa Econdmica
Federal, submete-se a assinatura do contrato de compra e venda nos exatos
termos da oferta apresentada.

(REsp 341.405/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 03/09/2002, DJ 28/04/2003, p. 198)

No caso, 0s recorrentes pediram a declaracdo de nulidade de termo aditivo de
contrato de compra e venda de bem imovel que se viram obrigados a firmar com o recorrido,
em vista de que a publicidade divulgada anteriormente a celebragdo de contrato de compra e
venda assegurou que parte do valor a aquisicdo do imovel seria financiada pela Caixa
Econdmica Federal pelo sistema de equivaléncia salarial — motivo determinante para que
realizassem a celebracdo do contrato. Depois de pagas as parcelas a que se comprometeram,
condicionou-se a entrega das chaves a efetivacdo de financiamento. Dessa forma, aduziram os
autores que o saldo devedor ndo tinha sido financiado pelo banco, e se viram obrigados a
assinar o termo aditivo sob pena de ndo ser permitida a posse do imdvel.

A ministra relatora Nancy Andrighi reconheceu o efeito vinculante da oferta
publicitéaria, que precisamente afirmava o financiamento do saldo devedor exclusivo pelo
banco referido. Assim, a veiculacdo de publicidade, na forma de panfleto, teve o condao de
criar legitima expectativa para os recorrentes. Aplicavel, entdo, o cumprimento forcado da
obrigacdo contida na oferta publicitéria, nos termos do art. 35, inciso I, do CDC.

Além do cumprimento forcado pelo fornecedor dos termos da oferta, o artigo ainda
traz a opcao do consumidor aceitar outro produto ou prestacao de servico equivalente (inciso
I1). Da mesma forma que o primeiro inciso, 0 CDC permite que o consumidor exija a efetiva
prestacdo objeto do contrato, mesmo que de produto ou servigo correspondente (MARQUES,
2016, p. 870).

Apesar destas duas possibilidades trazidas pelos incisos | e Il do art. 35 a ser
escolhida pelo consumidor ante a recusa de cumprimento da oferta, nem sempre se mostram
possiveis. Isto porque pode haver situagdes em que ndo tem o fornecedor o produto objeto da
oferta, nem sequer um equivalente. Assim, pode ser inviavel que o fornecedor seja
demandado a oferecer prestacdo impossivel (SILVA NETO, 2013, p. 476).

Nesse sentido, o inciso Il traz a possibilidade de rescisdo do contrato, direito a
restituicdo de quantia j& paga, aléem de perdas e danos. Ou seja, em vista da recusa de
cumprimento da oferta que agora é efetivamente o contetdo do contrato firmado entre as

partes, 0 CDC permite que haja o desfazimento da relacdo juridica estabelecida com a



68

aceitacdo, de modo que o consumidor ndo arque com qualquer prejuizo (MARQUES, 2016,
p. 870).

Além disso, ndo se poderia exigir que o fornecedor, a fim de cumprir aquilo que
dispds na oferta, adquira produto que ndo possui, por exemplo. Para o consumidor, seria 0
mesmo resultado de ser o fornecedor condenado a perdas e danos, vez que auferiria o valor
equivalente aquilo que despendeu na oferta, por exemplo (SILVA NETO, 2013, p. 477).

Nesse sentido, Claudia Lima Marques (2016, p. 871-872) destaca que o CDC vem
sendo aplicado de forma a proteger a confianca despertada no consumidor, garantindo as
possibilidades do art. 35 também ao consumidor que é induzido em erro por publicidade
enganosa, cujo fornecedor também deve sofrer sangdes administrativas.

Destaca-se outro caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica:

DIREITO DO CONSUMIDOR. PUBLICIDADE ENGANOSA.
EMPREENDIMENTO DIVULGADO E COMERCIALIZADO COMO
HOTEL. MERO RESIDENCIAL COM SERVICOS. INTERDICAO PELA
MUNICIPALIDADE. OCULTACAO DELIBERADA DE INFORMACAO
PELO FORNECEDOR. ANULACAO DO NEGOCIO JURIDICO.
INDENIZACAO POR LUCROS CESSANTES E POR DANOS MORAIS
DEVIDA.

1. O direito a informacéo, no Codigo de Defesa do Consumidor, é corolério
das normas intervencionistas ligadas a fungdo social e a boa-fé, em raz&o das
quais a liberdade de contratar assume novel feicdo, impondo a necessidade
de transparéncia em todas as fases da contratagdo: 0 momento pré-contratual,
0 de formacgdo e o de execucdo do contrato e até mesmo 0 momento pés-
contratual.

2. O principio da vinculagdo da publicidade reflete a imposi¢do da
transparéncia e da boa-fé nos métodos comerciais, na publicidade e nos
contratos, de modo que o fornecedor de produtos ou servigos obriga-se nos
exatos termos da publicidade veiculada, sendo certo que essa vinculagdo
estende-se também as informacbes prestadas por funcionarios ou
representantes do fornecedor.

3. Se a informagéo se refere a dado essencial capaz de onerar o consumidor
ou restringir seus direitos, deve integrar o proprio anincio, de forma precisa,
clara e ostensiva, nos termos do art. 31 do CDC, sob pena de configurar
publicidade enganosa por omissao.

4. No caso concreto, desponta estreme de ddvida que o principal atrativo do
projeto foi a sua divulgacdo como um empreendimento hoteleiro - o que se
dessume a toda vista da proeminente reputacdo que a Rede Melid ostenta
nesse ramo -, bem como foi omitida a falta de autorizagdo do Municipio para
que funcionasse empresa dessa envergadura na area, 0 que, a toda evidéncia,
constitui publicidade enganosa, nos termos do art. 37, caput e § 3°, do CDC,
rendendo ensejo ao desfazimento do negécio juridico, a restituicdo dos
valores pagos, bem como a percepcdo de indenizacdo por lucros cessantes e
por dano moral.

5. Recurso especial de Antdnio Rogério Saldanha Maia provido.

6. Recursos especiais de Gafisa S/A e Banco BBM S/A ndo conhecidos.
Prejudicadas as demais questfes suscitadas.
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(REsp 1188442/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 06/11/2012, DJe 05/02/2013)

Neste caso, os autores da acdo de anulacéo do negocio juridico cumulada com perdas
e danos firmaram escrituras de promessa de compra e venda de unidades de um
empreendimento imobiliario, sob o argumento de terem sido induzidos por publicidade
enganosa. Alegaram que no anuncio que fora veiculado se falava sobre a venda de um projeto
de hotel ou apart hotel com servigo; porém, ndo disse que se tratava, em realidade, de um
condominio residencial multifamiliar com servicos, nem sequer que inexistia autorizacdo por
parte do municipio para o exercicio de atividade econémica no local.

No julgamento do recurso especial, aduziu o ministro relator que, uma vez que o
fornecedor opta pela utilizacdo de publicidade para anunciar seu produto ou servico, deve
fazé-lo de forma a refletir a verdade do que anuncia, assentado nos principios da
transparéncia e boa-fé nas praticas comerciais. Dessarte, se a publicidade levou o consumidor
a entender que se tratava de um hotel, quando em realidade n&o o era, efetivamente levou a
erro o consumidor, a ensejar a configuracdo de publicidade enganosa. Em vista disso, a
solucdo do caso foi a de desfazimento do negdcio juridico e condenacdo dos réus a danos
morais e danos materiais por lucros cessantes, nos termos do art. 35, inciso 11, do CDC.

Além do exposto, o produto cuja informacédo veiculada é falsa ou insuficiente pode
ser considerado também portador de vicio, por forca do art. 18 do CDC — como medida, 0
fornecedor deve sana-lo em até 30 dias. Caso ndo o faca, pode se servir das providéncias
insertas nos incisos do artigo, quais sejam, substituicdo do produto por outro da mesma
espécie, restituicdo do valor pago atualizado mais perdas e danos, ou ainda o abatimento
proporcional do preco (MARQUES, 2016, p. 873).

Pontua Antonio Herman V. Benjamin (2013, p. 240) que mesmo Nnos casos em gue 0
consumidor pleiteia a tutela especifica do contrato ou aceita bem equivalente ao objeto da

oferta, nada impede que também busque reparagdo por danos materiais e morais.

3.2 Responsabilidade civil decorrente do principio da vinculagdo no Codigo de Defesa do

Consumidor

O inciso VI do art. 6° do CDC afirma que € direito basico do consumidor “a efetiva
prevencdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”.

Introduz-se a disciplina de direito do consumidor a responsabilidade civil objetiva para a
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reparacdo de danos — ou seja, impera o afastamento da exigéncia de dolo ou culpa do agente
causador do dano para a configuracdo do dever de reparar (responsabilidade subjetiva)
(BENJAMIN, 2013, p. 243).

A remocdo da regra da responsabilidade subjetiva nas relacbes de consumo €
aplicada tanto nos casos de acidente de consumo quanto nos da publicidade. Isto acontece
principalmente em vista da redacdo dos arts. 30 a 35 do codigo, ja que ndo aludem a
exigéncia de dolo ou de culpa a responsabilizacdo do fornecedor (BENJAMIN, 2013, p. 243),
e também da leitura conjunta dos demais dispositivos, que asseguram a protecéo dos direitos
do consumidor a fim de evitar possiveis prejuizos em face de sua vulnerabilidade.

Além disso, é de se ressaltar também a parte final do disposto no art. 14, caput, do
CDC, o qual estabelece a regra da responsabilidade objetiva ao fornecedor pela veiculacéo de
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre a fruicdo e riscos do servi¢o. Também suscita
a responsabilizacdo a quebra de confianca ou de boa-fé objetiva entre as partes que
estabelecem uma relacgdo de consumo (TARTUCE, 2016, p. 428).

Nesse sentido, uma vez que o CDC é pautado pelo principio da reparacao integral,
ndo seria possivel admitir que a publicidade seriam aplicadas regras diferentes de
responsabilidade objetiva das do resto do codigo, a ndo ser que o legislador tivesse feito tal
ressalva de forma expressa (BENJAMIN, 2013, p. 244).

N&o é necessario, dessa forma, averiguar se o fornecedor agiu com méa-fé ou intencéo
de enganar os destinatarios da oferta de consumo, principalmente quando se fala em oferta
publicitaria. Demonstrado o nexo de causalidade entre a publicidade e o dano, configurada
esta a responsabilidade civil — somente importara a aferi¢do de dolo ou culpa do agente para o
arbitramento do quantum indenizatério decorrente do dever de indenizar, ou ainda para
efeitos de responsabilidade penal (DIAS, 2013, p. 298-299).

Bruno Miragem (2016, p. 277-278) comenta que o efeito vinculante da oferta se
traduz em uma auténtica responsabilidade contratual do fornecedor, tanto que as medidas
insertas no art. 35 do CDC véo desde o cumprimento forcado da obrigacdo nos termos da
oferta até a rescisdo do contrato mais perdas e danos.

De acordo com Anténio Junqueira de Azevedo (1995, p. 131-132), no CDC, mesmo
que ndo tenha havido a sistematizacdo da responsabilidade pré-contratual nas etapas de
negociacOes e oferta, ndo deixam de estar presentes os deveres de informar o eventual
contratante e de sua protecdo, em leitura conjunta com os direitos bésicos assegurados ao

consumidor. Assim, uma vez emitida a oferta, atribuido estd o efeito vinculante; caso o



71

consumidor a aceite, formado estd o contrato, e imperante as regras de responsabilidade

contratual.

3.2.1 Os sujeitos responsaveis

E fato que o anuncio publicitario exerce grande influéncia nas relages de consumo
atualmente. Nesse sentido, afirma o art. 34 do CDC que “O fornecedor do produto ou servigo
¢ solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos ou representantes autdbnomos” —
dispositivo que ndo é novidade no direito brasileiro, porém se mostra importante ante o
carater pedagogico das normas do codigo (MIRAGEM, 2016, p. 262).

O CC, ao disciplinar a responsabilidade por representacao, estabelece que possui 0
dever de reparar “o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele” (art. 932, inciso III). Apesar disso,
no que concerne as relaces de consumo, a relagdes estabelecidas entre os agentes da cadeia
de fornecimento sdo muito mais complexas do que a regra estabelecida pelo CC, pois que vao
desde contratos de representacdo comercial até complexos sistemas de remuneracao
(MIRAGEM, 2016, p. 263).

Principalmente em matéria de consumo, surgem casos em que a relacdo entre a
pessoa que pratica o dano e o fornecedor ndo é clara ou direta, ja que mesmo que nao atue
como efetivo preposto, o consumidor o vé dessa forma, ou seja, tem apenas a aparéncia de ser
o0 preposto (SILVA NETO, 2013, p. 474).

Isto acontece porque, dada a complexidade das relagdes na cadeia de fornecimento, o
fornecedor, responsavel pela producdo do bem ou pela prestagdo do servico, passa a aparecer
ao consumidor por meio de uma marca, ou a partir de praticas comerciais (como o atendente
de telemarketing). Nesse sentido, a fim de fazer abarcar o dever de reparar também ao sujeito
que, embora ndo possua vinculo juridico com aquele que sofre dano, aparenta ser o
fornecedor, a teoria da aparéncia serviu como solugéo a estes casos (MIRAGEM, 2016, p.
263).

Tal teoria pode ser explicada através de um fato que fez parecer algo que em
realidade ndo é, e mesmo assim produz efeitos juridicos. Tal teoria é baseada na protecéo da
confianca presente nas relacfes de consumo: pretende-se garantir a seguranca e a estabilidade
juridica através da atribuicdo de responsabilidade civil a pessoa que, apesar de nao fazer parte
da relacdo juridica, participava de alguma forma desta, aferindo proveitos econémicos, e
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dessa forma despertou a confianca de quem integra a relagéo obrigacional (JACQUES, 2003,
p. 102, 108).

Nesse sentido, a responsabilidade civil solidaria, que é atribuida aos membros da
cadeia de fornecimento pelo CDC, tem sido ampliada ndo apenas para abarcar preposto ou
representante do fornecedor, mas também outras pessoas que explorem uma determinada
marca, desde que o consumidor as perceba como um sé fornecedor, dada a confianca que €
despertada em face da oferta (MIRAGEM, 2016, p. 263).

Na hipotese de ocorréncia de danos por parte da oferta publicitaria, sejam de ordem
moral ou material, é certo que, conforme a regra geral, restard configurada a responsabilidade
objetiva. No entanto, em vista do processo de marketing, por vezes h& outros agentes que
atuam para a divulgacdo do produto ou servigo inserto no mercado de consumo, como as
agéncias de publicidade, os veiculos de comunicacéo e até as celebridades que participam da
campanha publicitaria. A quais destes agentes seria imputada a responsabilidade objetiva?

Pode-se conceituar o anunciante como toda “pessoa, fisica ou juridica, interessada
em promover, por meio de publicidade, a venda de seus produtos ou servicos” (LOPES, 1992,
p. 153) — serd, dessa forma, o fabricante, o0 comerciante, ou ainda aquele que presta servicos.

Seria o fornecedor, dessa forma, o anunciante direto da mensagem publicitaria, ja
que investe na sua divulgagdo. Anunciante indireto, por sua vez, é aquele que se aproveita de
alguma forma do andncio de terceiro, como o representante do anunciante direto ou ainda o
comerciante, que possui em seu estabelecimento instrumento de anincio (BENJAMIN, 2013,
p. 240).

Segundo Benjamin (2013, p. 240), o art. 35, ao falar em fornecedor de produtos ou
servigos que divulga oferta ou publicidade, ndo se refere apenas ao anunciante direto. O
anunciante indireto também poderia ser responsabilizado, ja que se aproveita do anuncio de
outra pessoa. Assim, pela regra do paragrafo Unico do art. 7° do CDC, se houver mais de um
causador da ofensa, todos devem responder solidariamente.

Dessa forma, o anunciante direto é o fornecedor, que ocupa a posi¢do principal do
processo publicitario, ja que é o responsavel pela sua efetivacdo. A agéncia de publicidade,
por sua vez, € a empresa ou pessoa responsavel em planejar, criar e distribuir a publicidade
dos seus clientes anunciantes. O veiculo de comunicacédo, por fim, € 0 meio de comunicacgao
capaz de levar a mensagem do anunciante ao publico consumidor (DIAS, 2013, p. 29).

Consoante Benjamin (2013, p. 244), o anunciante é o responsavel pela aplicacéo do
principio da vinculacdo da oferta publicitéria, haja vista a leitura dos arts. 30 a 35 do CDC. O

consumidor somente poderia acionar a agéncia de publicidade ou o veiculo de comunicacao
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em situacBes especiais. Se houve falha no anincio em decorréncia da atuacdo da agéncia
contratada, somente o anunciante era capaz de evita-la ou controla-la, inclusive porque possui
vinculo contratual com ela.

Como néo poderia o consumidor ajuizar a¢do contra a agéncia ou o veiculo, mesmo
que seja o anunciante-fornecedor obrigado a reparar o dano, cabe ao fornecedor o direito de
regresso contra tais agentes. O que ndo se poderia considerar € que o consumidor arque com
0s prejuizos decorrentes da oferta publicitaria sozinho, caso o fornecedor alegasse falha do
anuncio por parte da agéncia ou do veiculo de comunicacdo (BENJAMIN, 2013, p. 244).

Em acdrddo paradigma proveniente do Superior Tribunal de Justiga, analisou-se a
legitimidade passiva do veiculo de comunicacdo quanto a responsabilidade civil pela

publicidade que divulgou, no que concerne a publicidade de palco:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE COBRANCA, CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CONTRATACAO DE
EMPRESTIMO JUNTO A INSTITUICAO FINANCEIRA. DEPOSITO DE
IMPORTANCIA A TITULO DE PRIMEIRA PRESTACAO. CREDITO
MUTUADO NAO CONCEDIDO. ATRIBUICAO DE
RESPONSABILIDADE CIVIL AO PRESTADOR DO SERVICO E A
REDE DE TELEVISAO QUE, EM PROGRAMA SEU, APRESENTARA
PROPAGANDA DO PRODUTO E SERVICO. "PUBLICIDADE DE
PALCO". CARACTERISTICAS. FINALIDADE. AUSENCIA DE
GARANTIA, PELA EMISSORA, DA QUALIDADE DO BEM OU
SERVICO ANUNCIADO. MERA VEICULACAO PUBLICITARIA.
EXCLUSAO DA LIDE. MULTA PROCRASTINATORIA APLICADA
PELA INSTANCIA ORDINARIA. PROPOSITO DE
PREQUESTIONAMENTO. EXCLUSAO. SUMULA N. 98-STJ. CDC,
ARTS. 39, 12, 14, 18, 20, 36, PARAGRAFO UNICO, E 38; CPC, ART. 267,
VI.

I. A responsabilidade pela qualidade do produto ou servico anunciado ao
consumidor € do fornecedor respectivo, assim conceituado nos termos do art.
3° da Lei n. 8.078/1990, ndo se estendendo & empresa de comunicagdo que
veicula a propaganda por meio de apresentador durante programa de
televisdo, denominada "publicidade de palco”.

I1. Destarte, é de se excluir da lide, por ilegitimidade passiva ad causam, a
emissora de televisdo, por ndo se lhe poder atribuir co-responsabilidade por
apresentar publicidade de empresa financeira, também ré na acdo, que teria
deixado de fornecer o empréstimo ao telespectador nas condigdes prometidas
no andncio.

I1l. "Embargos de declaracdo manifestados com notério propdsito de
prequestionamento ndo tem caréater protelatério” (Siumula n. 98/STJ).

IV. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1157228/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 03/02/2011, DJe 27/04/2011)

Conforme o voto do relator do recurso, o ministro Aldir Passarinho Junior, em se

tratando de publicidade de palco, em que a divulgacdo do produto ou do servi¢o se da ao
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longo da programagao, a “participacdo do apresentador, ainda que este assegure a qualidade e
confiabilidade do que é objeto da propaganda, ndo o torna garantidor do cumprimento das
obrigacdes pelo anunciante”.

Em andlise do julgado exposto acima, Bruno Miragem (2012, p. 386) destaca que se
pode interpretar o caso de diversas maneiras: em primeiro lugar, em vista de que a informagao
veiculada é falsa, ja que ndo cumprido o prometido na oferta, caracterizada esté a publicidade
enganosa. Por outro lado, pode-se entender que houve deveras descumprimento da oferta
publicitaria, vez que vincula e integra o contrato, ou ainda vicio do servico prestado, haja
vista 0 descumprimento da oferta e a inutilizacdo do servi¢co para os fins a que sirvam ao
consumidor. Nada impede que uma mesma situagdo de fato possa ser qualificada de forma
distinta, seja como vicio do servi¢co, descumprimento da oferta ou publicidade enganosa.

Nesse sentido, o caso foi qualificado como publicidade enganosa, a ensejar a
responsabilidade exclusiva do anunciante. Dessarte, a solugdo adotada vai ao encontro da
opinido majoritaria da doutrina, no sentido de afastar a responsabilidade do veiculo de
comunicacdo (no caso, a emissora de televisdo) pela enganosidade da oferta, vez que néo foi a
publicidade meio determinante para a introducdo do produto ou servico no mercado, que se
da independentemente desta. Portanto, impossivel que se atribua a mesma posicdo de
fornecedor ao veiculo de divulgagédo da publicidade (MIRAGEM, 2012, p. 386).

Diferente entendimento decorre, todavia, nos casos em que o proprio veiculo de
comunicacdo é o fornecedor dos servicos divulgados pela publicidade. Por ocuparem a
posicdo de efetivos fornecedores, ndo estdo excluidos da atribuicdo de responsabilidade civil
objetiva. Foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica ao julgar o Recurso Especial n°
436.135/SP, em que se atribuiu a emissora de televisao, que veiculava o programa “Show do
Milhdo”, posi¢do de efetiva prestadora dos servigos anunciados, e ndo somente veiculo de
comunicacgdo, j& que presta servico ao consumidor, beneficia-se com a audiéncia, e por causa
disso aufere lucro. Caracterizada a relacdo de consumo, serdo aplicadas as regras do CDC.

No entanto, consoante Bruno Miragem (2016, p. 283), caso ndo atue o veiculo de
comunicagdo como fornecedor dos servigos anunciados, somente poderia ser possivel o dever
de indenizar se presente dolo ou culpa — ou seja, desde que presente todos os requisitos da
responsabilidade subjetiva.

Diferente posicionamento acerca da responsabilidade da agéncia de publicidade e
dos veiculos de comunicacdo tem Flavio Tartuce (2016, p. 429-430). Segundo o autor,
admitir a responsabilidade objetiva em relagdo ao contetdo da oferta publicitaria somente ao

fornecedor-anunciante é adotar posicionamento completamente oposto as regras do Cédigo de
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Defesa do Consumidor. Imputar o dever de reparar a apenas uma das pessoas do processo
publicitéario enseja o afastamento da presuncédo de solidariedade adotada pelo codigo, ou seja,
estar-se-ia voltando a investigacdo de culpa para a atribuicdo de responsabilidade civil.

Neste entendimento, na atividade publicitria das agéncias e dos veiculos de
comunicacéo estaria englobado o risco do empreendimento ou risco-proveito e, também por
esta razdo, justificAvel é a atribuicdo da responsabilidade objetiva e solidaria ao veiculo de
comunicacdo, ao fornecedor, a agéncia de publicidade e a todos os responsaveis por seu
contetdo (TARTUCE, 2016, p. 433).

Lucia Ancona Lopez de Magalhées Dias (2013, p. 320) também é do posicionamento
de que a responsabilidade do fornecedor-anunciante e da agéncia de publicidade é objetiva e
solidaria pelos anuncios ilicitos (abusivos e enganosos). Ndo se pode deixar de reconhecer
que as agéncias de publicidade possuem papel ativo no processo de criacdo e execucdo da
mensagem divulgada, vez que exploram as particularidades do produto ou servigo anunciado
e 0 publico destinatario da mensagem.

O proprio Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, em seu art. 45,
trata de outorgar a responsabilidade solidaria da agéncia no que concerne a observancia de
deveres éticos e o dever de cuidado maximo na feitura dos andncios (DIAS, 2013, p. 321).

Apesar disso, nada obstaria a agéncia demonstrar que a responsabilidade ilicita
decorreu exclusivamente da conduta do fornecedor, desde que através de acdo regressiva, ou
ainda desde que as partes (fornecedor e agéncia) tenham estipulado que os eventuais danos
decorrentes da atividade publicitaria sejam arcados somente pelo fornecedor (DIAS, 2013, p.
321).

E por bem salientar que, independentemente da responsabilidade atribuida a agéncia
de publicidade ou ao veiculo de comunicacdo, ndo cabera a ela o devido cumprimento da
oferta veiculada. Isto porque ndo é fornecedora dos produtos e servicos que esta veiculando.
O cumprimento forcado da oferta publicitaria, nos termos do inciso | do art. 35 do CDC, é
restrito ao fornecedor-anunciante, com quem o consumidor efetivamente trava a relacdo de
consumo e Unico capaz de fornecer aquilo que foi contratado. Dessa forma, quando a
publicidade foi considerada oferta, somente é capaz de vincular o fornecedor-anunciante, e
nunca a agéncia (DIAS, 2013, p. 322-323).

Apesar de ndo se referir especificamente a oferta, deve-se mencionar o0 caso em que 0

Superior Tribunal de Justica reconheceu a responsabilidade por danos morais de agéncia de
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publicidade como agente de criagdo artistica®. Nesse sentido, incumbe a ela observar e
cumprir os requisitos de carater técnico da publicidade, dentre eles a mengdo do nome do
autor da fotografia utilizada no anuncio publicitario.

Maria Elizabete Vilaca Lopes (1992, p. 174-175) aduz que a situacdo do veiculo de
comunicacgao €, por assim dizer, menos comprometedora do que a da agéncia de publicidade,
vez que ndo participa efetivamente do processo de producdo da mensagem publicitaria, e
exigir dele um exame sobre 0 andncio, a veiculacao de publicidade seria muito mais dificil de
ser concretizada. Nesse sentido, somente seria possivel a responsabilizacao do veiculo se for
demonstrada sua culpa grave, como quando veicula publicidade cuja enganosidade é
evidente. Isto €, ndo se exige que faca andlise detida sobre os anincios que veicula, mas um
minimo de cautela nesse quesito.

Resta analisar a responsabilidade civil das celebridades que participam de campanhas
publicitérias para atrair os consumidores aos produtos e servigos que anunciam.

Uma vez que emprestam a sua imagem e voz para promover aquilo que é objeto de
divulgacdo, ndo é possivel que também sejam responsaveis como o0 sdo os fornecedores,
principalmente porque em muitas ocasides ndo declaram aquilo com base em sua prépria
experiéncia ou opinido, ja que falam somente o que lhes é determinado, e ainda nao
participaram da criacdo da publicidade em nenhuma etapa (DIAS, 2013, p. 323-324).

Pode-se dizer que a celebridade exerce o papel de profissional liberal quando atua em
campanha publicitaria e, nesse sentido, para que seja configurado o dever de reparar,
imprescindivel a verificacdo de dolo ou culpa, conforme o art. 14, 84° do CDC. Nao se exige
que a celebridade verifique se as informacgfes que serdo veiculadas sdo verdadeiras, mas
apenas uma diligéncia ordinaria (DIAS, 2013, p. 324).

Assim, em regra, o apresentador de programa de televiséo, por exemplo, que anuncia
produto ou servigo, age como porta-voz do anunciante. No entanto, a partir do momento em
que o faz com base em suas proprias experiéncias pessoais, passa a ser um garantidor daquilo
que esta sendo anunciado. Somente desta forma, em que o apresentador endossa as
caracteristicas anunciadas por meio da publicidade, é que poderia ser responsabilizado de
forma subsidiaria, mediante a demonstracdo de dolo ou culpa grave (DIAS, 2013, p. 326).

Por outro lado, pensa Antdnio Herman Benjamin (2013, p. 241) que cabe a
responsabilidade das celebridades que garantem a qualidade do produto ou servico veiculado

" REsp 69.134/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em
19/09/2000, DJ 30/10/2000, p. 159.
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em anuncio publicitario, principalmente quando auferem uma parcela das vendas que serdo

realizadas.

3.3 Equivoco no anancio

Um tema de grande importancia e aplicacdo pratica em relacdo ao efeito vinculante
da oferta publicitaria é no caso de “erro” — o0 fornecedor que anunciou seus produtos ou
servigos através de publicidade, diante da aceitacdo por parte do consumidor, recusa-se a
cumprir a oferta sob o argumento de equivoco no material veiculado. Ou seja, a negativa do
fornecedor se baseia na ideia de que ndo era aquela propriamente a sua vontade, e que 0
anuncio equivocado chegou ao consumidor sem que pudesse ser corrigido antes.

Ao tratar da questdo, Benjamin (2013, p. 242) dispBe que, neste caso, € errado tratar
de “erro” do anuncio; no maximo, poderia ser este termo utilizado em seu sentido vulgar. A
expressao correta seria “equivoco”, vez que 0 fornecedor ndo se equivoca em relacdo ao bem
que veicula através da publicidade, mas em relacdo ao proprio anuncio.

O erro, em seu sentido técnico, tem relacdo com as especificidades daquilo que é
veiculado, corresponde a uma falsa representacdo da realidade. Nesse sentido, ndo pode ser
empregado no caso de equivoco do anuncio, ja que ndo se estd falando em erro quanto a
esséncia do produto ou servico veiculado, mas em relacdo a comunicagdo que é feita sobre ele
(BENJAMIN, 2013, p. 242).

Dessa forma, a publicidade que divulga informagGes errdneas sobre prego, condi¢bes
para pagamento, prazo de entrega ou estoque ndo poderia ser abrangida pelas hipoteses
trazidas pelo art. 139 do CC, que trata sobre o erro como defeito do negocio juridico, a
ensejar sua anulacdo, visto que se trata de erro do andncio, e ndo de seu objeto (DIAS, 2013,
p. 82).

Importa, para a obrigacdo contida no contrato, ndo a vontade intima do fornecedor,
mas aquela presente na declaragcdo de vontade emitida. Dessa forma, ndo servird para a
responsabilizacdo do anunciante o que quis dizer com o anuncio, ou se verdadeiramente o
anuncio correspondia as informacgGes que deveriam ser veiculadas. O consentimento do
anunciante passa a ser exteriorizado a partir do momento em que usa da publicidade
(BENJAMIN, 2011, p. 305-306).

Infere-se, portanto, que a responsabilidade objetiva do fornecedor trazida pelo art. 30
do CDC, bem como o principio da vinculagdo da mensagem publicitaria, ndo sdo afastadas,

mesmo no caso em que houver equivoco no anuancio (DIAS, 2013, p. 82).
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Pode-se falar que a atividade publicitaria pressupde risco profissional aqueles que a
exercem, e por isso, também responsabilidade. Nesse sentido, o fornecedor-anunciante deve
responder pela trasmissdo de mas informacGes, pelo inadimplemento do contrato e também
por atos ilicitos que decorrem da atividade publicitaria (MARQUES, 2016, p. 854).

Ademais, uma vez que 0 anunciante detém as principais vantagens decorrentes da
atividade publicitéaria, deve assumir os encargos correspondentes, dentre 0s quais estd a
possibilidade de haver desarmonia entre a vontade do anunciante e aquilo que foi
efetivamente declarado por meio do anuncio destinado ao publico (BENJAMIN, 2011, p.
307-308).

Uma vez estabelecida a responsabilidade objetiva do fornecedor-anunciante, também
se conforma a ideia de que a cominacdo de um eventual dever de reparar serve ao estimulo de
melhora na sua atividade administrativa e operacional, de forma a erradicar 0s riscos atraves
de um controle de qualidade efetivo (BENJAMIN, 2011, p. 311).

Dessarte, assim como nos casos de acidente de consumo, atribui-se a
responsabilidade sobre os riscos da atividade exercida, no caso, publicitaria, a parte mais forte
da relacdo, ja que tal exercicio serve muito bem ao seu objetivo de ampliacdo do mercado
consumidor de seus produtos ou servi¢os (BENJAMIN, 2011, p. 311).

A fim de resolver os casos em que ha divergéncia entre a vontade e a sua prépria
declaracdo, varias teorias se mostraram Uteis para analise, tais como a teoria da vontade real, a
teoria da declaracdo, teoria da responsabilidade e, por fim, a teoria da confianca (ROCHA,
1994, p. 59).

A teoria da vontade, segundo Enzo Roppo (2009, p. 297), consiste no entendimento
de que as consequéncias dos contratos devem corresponder as representacfes mentais das
partes, e cabe ao direito interferir e cancelar as operacGes em que haja a auséncia ou defeito
do pressuposto psiquico.

Por se tratar de concepcdo do contrato amadurecida nos séculos XVII e XVIII e
aprimorada no século XIX, era de grande importancia a vontade humana como fonte criadora
de direitos e obrigacdes, ideia que ndo se adequa ao contexto da economia de massa. O
direito, diante deste novo contexto, deve voltar suas atengdes a assegurar a rapidez, segurancga
e estabilidade das relagdes contratuais, sendo impossivel que atribua tamanha importancia ao
elemento psiquico dos que decidem contratar (ROPPO, 2009, p. 297-298).

Assim, ante a nova conjuntura das contratacOes, a teoria da vontade passou a dar
lugar a teoria da declaracdo, a qual concedeu relevancia maior aos elementos objetivos,

identificados externamente. No caso de desconformidade entre a vontade do contratante e a
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sua declaracdo, ou seja, entre o elemento subjetivo e o objetivo, este deve prevalecer, ja que o
direito visa a protecdo daquele que recebe a declaracdo de vontade, de forma a assegurar a
seguranca e a estabilidade nas negociacfes (ROPPO, 2009, p. 298-299).

Segundo a teoria da responsabilidade, por sua vez, haveria a possibilidade de
anulacdo do negdcio juridico desde que o agente ndo tenha agido com dolo ou culpa, ou seja,
tenha atuado nos limites da boa-fé (ROCHA, 1994, p. 59).

Por fim, para melhor compreender a responsabilidade objetiva em caso de equivoco
do anuncio, Claudia Lima Marques (2016, p. 855) destaca a teoria da confianca: caso haja
desconformidade entre a vontade interna e a declarada, esta prevalece, em principio, se e na
medida em que despertou a confianca, suas expectativas legitimas, seja no outro contratante
individualizado ou nas pessoas destinatarias da declaracéo.

Assim, vé-se que durante a evolucdo do estudo sobre o contrato, cada vez mais se
vislumbra a sua objetivacdo, reduzindo a importancia da vontade daqueles que se vinculam
juridicamente, isto €, do momento psicolégico para a formacdo do contrato. O elemento
voluntarista passa a ter um novo tratamento, seja no conceito do contrato ou na analise
juridica de cada relacdo concreta (ROPPO, 2009, p. 297).

No que concerne a teoria da confianca, Claudia Lima Marques faz uma ressalva:
caso o destinatario da declaracdo tinha conhecimento ou poderia ter de forma razoavel que
ndo correspondia & vontade interna do declarante, no mesmo momento da declaracéo, esta
podera ser anulada. Isto é, caso o outro contratante, que recebeu a mensagem, agiu de ma-fé,
ndo podera ser beneficiado com a divergéncia entre a vontade interna e a declaracdo
manifestada (MARQUES, 2016, p. 855).

Dessa forma, uma vez que uma declaragdo de vontade veiculada suscita a confianga
no consumidor, impossivel a sua anulacdo. Todavia, esta é justa quando a declara¢do néo foi
capaz de despertar a confianca no homem médio, ou quando certo consumidor teve ou
deveria ter consciéncia, no momento da declaracdo, que esta ndo correspondia ao querer do
fornecedor, e por conseguinte ndo foi capaz de suscitar a sua confianca subjetiva
(MARQUES, 2016, p. 856).

N&o ha como se falar em expectativas legitimas suscitadas no consumidor quando a
oferta publicitaria claramente contém equivoco, vez que ndo € apta a despertar a confianga no
consumidor medio. Dessa forma, a presenca de erro grosseiro na oferta, por exemplo, néo é
capaz de fazer com que o fornecedor seja obrigado a cumpri-la — isto significaria permitir que
o consumidor se beneficiasse de equivoco claro do fornecedor, o que ndo pode ser admitido
em face da boa-fé objetiva (DIAS, 2013, p. 85).
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Em vista da redugdo da importancia do elemento voluntarista para a formagéo dos
contratos, 0 CDC voltou suas atencGes a protecédo juridica no consumidor em face dos efeitos
dos contratos de consumo na sociedade, assegurando a confianca despertada naqueles que se
submetem a formar um contrato. Dessa forma, a teoria da confianca se mostra como a melhor
para resolver a divergéncia entre a vontade e a declaracdo (ROCHA, 1994, p. 60).

Nada impede, no entanto, que a teoria da vontade, que inspirou a ideia de que o erro
é capaz de anular o negaocio juridico, disciplina contida no Codigo Civil, seja adotada a fim de
proteger o consumidor (ROCHA, 1994, p. 60).

Lucia Ancona Lopes de Magalhdes Dias (2013, p. 86) acrescenta ainda que nao se
pode admitir que o fornecedor se utilize de erros grosseiros em sua atividade publicitaria para
chamar a atencdo do publico consumidor, haja vista a possibilidade de ndo cumprimento da
oferta que veiculou. Mais uma vez a relacdo de consumo ndo estaria pautada pelo principio da
boa-fé objetiva, que rege todas as relacbes juridicas.

Em vista disso, 0 equivoco no anincio capaz de obstar ao fornecedor o cumprimento
da oferta na forma em que foi veiculada somente pode ser verificada na analise do caso
concreto, vez que a oferta, mesmo equivocada, deve ter sido capaz de suscitar a confianca no
consumidor.

A questdo sobre o equivoco do andncio, dessa forma, pela sua relevancia prética nas
relacfes de consumo, ja foi tratada pelos tribunais brasileiros. Em primeiro lugar, destaca-se

recurso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. A(;AO DE OBRIGA(;AO DE
FAZER. PRODUTO ANUNCIADO EM SITE DA INTERNET. COMPRA
REALIZADA E CONFIRMADA. CANCELAMENTO POSTERIOR PELA
RE. ALEGACAO DE PRECO VIL. PRINCIPIO DA VINCULACAO
CONTRATUAL DA OFERTA. DEVER DO FORNECEDOR EM
CUMPRI-LA. INOCORRENCIA DE ERRO GROSSEIRO E
ESCUSAVEL. Recorre a ré pretendendo a reforma da sentenca de parcial
procedéncia da acdo, que a condenou a disponibilizar ao autor o aparelho por
ele adquirido, pelo prego ofertado de R$ 2.529,09. Restou incontroverso que
0 autor adquiriu o aparelho "TV 55 3D LED Full HD ¢/ Smart TV Philips",
pelo preco veiculado no site da ré, o qual ndo restou entregue porque a venda
foi cancelada ap6s o pagamento. Em que pesem os argumentos da ré de que
houve equivoco na divulgacdo do preco do produto, tem-se configurado no
caso em tela o Principio da Vinculagdo Contratual da Oferta, a qual integra o
contrato e obriga o fornecedor a cumprir o que veiculou, nos termos do
artigo 30 do CDC. O fornecedor apenas alegou o erro de precificacdo ao
disponibilizar o produto em seu site, mas sequer fez uma errata do valor
correto. Ademais, ndo se verifica tamanha discrepancia entre o prego
ofertado em 23.05.2015, R$ 2.529,09, e o pre¢o anunciado em 26.05.2015,
R$ 4.199,00, a fim de justificar a alegacdo da ré de preco vil. Assim, ao ver a
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oferta, o autor entendeu que se tratava de uma boa oportunidade para
adquirir o aparelho, jA que é comum as grandes empresas realizarem
promocdes com descontos significativos, ndo se cogitando de hip6tese de
erro grosseiro e escusdvel de preco. RECURSO DESPROVIDO. (TJRS,
Recurso Civel N° 71006071997, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas
Recursais, Relator: Mara Lucia Coccaro Martins Facchini, Julgado em
28/06/2016)

Neste caso, 0 consumidor, ao tomar conhecimento de oferta de produto em site da
internet por menor preco do que o comum ofertado pelas demais empresas fornecedoras,
aceitou-a. Ou seja, a oferta veiculada pela internet foi capaz de suscitar no consumidor
confianca de que a publicidade era verdadeira, tanto que, presumida sua boa-fé, entendeu por
oportuno e vantajoso aceita-la.

Ainda, ao analisar a alegacdo de preco vil, ou seja, de erro grosseiro na oferta
publicitaria quanto ao pre¢o, entenderam os julgadores que o preco ofertado da televisdo, de
R$ 2.529,09, ndo poderia despertar no consumidor desconfianca sobre eventual equivoco na
publicidade, ja que ndo guarda diferenca absurda em relacdo ao seu preco verdadeiro, de R$
4.199,00.

Além da oferta publicitaria, o equivoco pode se dar também em sede de apresentacao
de produtos ou servi¢os, como no caso de exposicdo de preco em vitrines de lojas. Nesse

sentido, também julgado pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

CONSUMIDOR. OFERTA QUE VINCULA O FORNECEDOR. PRECO
DE EXPOSICAO DO PRODUTO NA VITRINE. VINCULACAO.
IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TESE DE ERRO GROSSEIRO
DA OFERTA. OBRIGACAO DO FORNECEDOR EM ENTREGAR O
PRODUTO PELO PRECO OFERTADO AO CONSUMIDOR.
DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL. DANOS MORAIS NAO
CONFIGURADOS. - Deve ser mantida a sentenga que julgou procedente o
pedido de restituicdo em dobro da quantia paga a maior do que o preco de
exposicao do produto, determinando a restituicdo em dobro de R$ 40,00, em
razao de o ténis estar com o preco na vitrine de R$ 149,00 e em seu interior
R$ 189,00, passando no caixa pelo ultimo preco. Deciséo proferida & luz do
Cddigo de Defesa do Consumidor, determinando a restituicdo em dobro, por
se tratar de cobranca indevida, haja vista que a oferta obriga o fornecedor ao
seu cumprimento, conforme dispfe o art. 30 do CDC. - Danos morais
inocorrentes, pois, em que pese 0s problemas enfrentados pelo autor em
razdo do descumprimento contratual, ndo restou comprovada, no caso dos
autos, qualquer excepcionalidade que demonstrasse violagdo aos direitos de
sua personalidade, sendo descabida a indenizagdo. - Sentenca mantida pelos
proprios fundamentos. RECURSO DESPROVIDO. (TJRS, Recurso Civel
N° 71005040043, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator: Lusmary Fatima Turelly da Silva, Julgado em 09/04/2015)
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O caso versa sobre um consumidor que escolheu um par de ténis cujo preco no
mostruério era de R$ 149,00; porém, ao passar no caixa da loja, descobriu que o correto seria
R$ 189,00. Ao final, a empresa fornecedora se recusou a vender pelo preco apresentado o
calcado no numero do consumidor, apenas em nUmero menor — 0 (que Sse tornou
completamente inutil aos seus interesses.

Dessa forma, mesmo que ndo seja publicidade, como j& foi abordado, o principio da
vinculacdo abrange qualquer tipo de oferta, inclusive as que aparecem em vitrines, maquinas
automaticas ou rotulos de embalagens. Se a informacdo transmitida pelo fornecedor, que
detém o conhecimento técnico e informacional daquilo que fornece ao mercado de consumo,
ainda que equivocada, tem capacidade de despertar no consumidor confianca, ndo pode o
fornecedor se escusar de cumprir a oferta nos exatos termos em que foi veiculada.

Nesse sentido, ndo poderia a empresa fornecedora se recusar em cumprir a oferta por
mero equivoco, ja que a diferenca entre o preco real do produto e o contido na mensagem
destinada ao publico ndo eram tdo discrepantes a ponto de o consumidor desconfiar de
possivel equivoco.

Ha casos, no entanto, que essa desconfianca do consumidor € sentida, ja que o
equivoco no anuncio é percebido de forma flagrante. Neste sentido é o caso julgado pela 12
Turma Recursal do Tribunal de Justica do Estado do Parand, cuja ementa é a seguinte:

VINCULACAO DA OFERTA (ART. 30, CDC). PRODUTO ADQUIRIDO
VIA WEBSITE. CANCELAMENTO DA COMPRA POS- PAGAMENTO
E CONFIRMAQAO DE ENTREGA. QUEBRA DE CONTRATO
UNILATERAL. ERRO GROSSEIRO- SENTENCA MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. , resolve esta 1 Turma
Recursal, por maioria de votos, CONHECER e NEGAR PROVIMENTO ao
recurso interposto, nos exatos termos do vot

(TJPR - 12 Turma Recursal - 0001806-03.2014.8.16.0182/0 - Curitiba - Rel.:
Kelly Sponholz - -J. 01.09.2015).

O consumidor havia adquirido, atraves de site da internet, dois computadores pelo
preco de R$ 1.198,02. Apo6s a confirmagdo do pagamento, o fornecedor rescindiu
unilateralmente o contrato sob a alegacéo de erro grosseiro no anuncio, vez que, ao invés de
constar o preco de R$ 580,00 para cada computador, o correto seria o0 preco de R$ 2.398,00,
tanto que a informagdo equivocada na oferta ficou no ar até que fosse veiculada errata na
prépria pagina do site, quinze horas depois.

A oferta veiculada pelo site da internet correspondia a aproximadamente um quarto

do valor correto do produto. Ou seja, € possivel afirmar que ao consumidor médio poderia ter
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nascido a davida sobre a veracidade da informacdo veiculada, vez que o preco ofertado €
irrisério em face do valor a que sdo computadores ofertados comumente no mercado.

Assim, mesmo que a publicidade tenha sido suficientemente precisa a ensejar a
vinculacéo da oferta, ndo pode o julgador se furtar a analisar as relacbes de consumo sob uma
perspectiva de boa-fé objetiva das partes contratantes. Como verificavel que a oferta era de
fato equivocada, ndo pode o consumidor se valer disso a fim de adquirir produto ou servigo
por preco vil. Afastada, dessa forma, a exigéncia do cumprimento forcado da oferta, op¢éo
trazida pelo art. 35 do CDC.

Nesta questdo é de se salientar, ainda, os muitos casos de companhias aéreas que
veiculam ofertas equivocadas em sites de internet em relagdo ao preco de bilhetes aéreos™. A
solucdo adotada pelos tribunais é a mesma: se a oferta, mesmo equivocada, foi capaz de gerar
confianca do consumidor, ndo esta afastado o efeito vinculante. Por outro lado, verificado que
0 consumidor, mesmo considerado em sua vulnerabilidade e desequilibrio nas relagdes de
consumo a ser protegido pelo CDC, podia ter desconfiado do equivoco na oferta, como
quando o preco € extremamente baixo, em vista da boa-fé objetiva que rege as relacbes de
consumo, impossivel que se obrigue o fornecedor a cumprir a oferta nos termos a que foi

veiculada, a causar o afastamento do principio da vinculacdo da oferta.
3.4 A abrangéncia do efeito vinculante no puffing publicitario

Por fim, outro assunto de grande relevancia préatica acerca do efeito vinculante da
oferta concerne a uma pratica muito comum em meio publicitéario, chamada de puffing — que
“é 0 exagero, a publicidade espalhafatosa, cujo carater subjetivo ou jocoso ndo permite que
seja objetivamente encarada como vinculante” (NERY JUNIOR, 1995, p. 211). Corresponde
ao uso, por exemplo, das expressdes “o melhor da cidade”, “0 mais interessante” ou “o mais
gostoso” no anuncio publicitario.

Como ja foi explicado no segundo capitulo deste trabalho, o principio da veracidade
deve reger toda a pratica publicitaria, vez que obriga o anunciante a observancia do dever de

informar o consumidor de forma correta, vedando a transmissdo de informacdes errbneas,

"' Nesse sentido, destacam-se, dentre outros, os seguintes julgados: TJRS, Recurso Civel N°
71005603261, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Fabiana Zilles, Julgado em
26/01/2016; TJRS, Recurso Civel N° 71005699541, Turma Recursal Proviséria, Turmas Recursais,
Relator: Jodo Pedro Cavalli Junior, Julgado em 27/06/2016; Ac6rddo n.899525, 20140710406542ACJ,
Relator: Flavio Fernando Almeida da Fonseca 12 Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito
Federal, Data de Julgamento: 25/09/2015, Publicado no DJE: 15/10/2015. Pag.: 296. O STJ, no
entanto, ainda ndo apreciou tais casos de oferta equivocada de passagens aereas.
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falsas, obscuras sobre natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco, entre outros, sobre os produtos e servigos anunciados (art. 37, § 1°, CDC) (DIAS,
2013, p. 72).

Ou seja, a publicidade capaz de induzir o consumidor em erro, mesmo gue nao tenha
decorrido de uma informacdo falsa do andncio, enseja a configuracdo de publicidade
enganosa pois ofende o principio da veracidade (DIAS, 2013, p. 72).

Salienta Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias (2013, p. 72) que ndo é porque a
publicidade € mentirosa, ou seja, ndo veicula informacdo verdadeira, que se trata
necessariamente de publicidade enganosa. Um anincio publicitario que transmite
informacdes ao consumidor sobre produtos e servicos de forma exagerada, fantasiosa, nao
contém elementos capazes de ludibria-lo, pois sdo técnicas publicitarias utilizadas justamente
para atrair o publico, exorbitando suas qualidades e caracteristicas, capazes de fazer com que
0 consumidor manifestamente as perceba.

Ademais, como a técnica do puffing € muito comum nos casos em que 0 exagero se
da em relacdo aos elementos subjetivos do produto ou servico objeto do andncio, como as
expressoes “o mais gostoso”, “o melhor sabor’, “o mais acolhedor”, ¢ dificil exigir a prova de
tais afirmacdes, ja que certamente as opinides dos consumidores sobre o produto ou servigo
serdo diferentes (NUNES, 2013, p. 554-555). Por essa razdo, o consumidor nao da crédito ao
anancio.

Assim, ao veicular informacdes irreais e exageradas ao publico consumidor, consiste
a técnica do puffing excecdo ao principio da veracidade, o qual se constitui em importante
instrumento de repressé@o da publicidade enganosa (DIAS, 2013, p. 73).

Deve-se ter cuidado quando da analise do caso concreto. A publicidade que é
exagerada notoriamente e que nao é levada a sério pelo consumidor ndo consiste em conduta
a ser rechacada pelo CDC, vez que o consumidor ndo foi enganado pela informagéo
veiculada. E o que ocorre, por exemplo, quando o antncio faz o uso de advérbios ou adjetivos
em grau superlativo, como “o melhor do mundo” (DIAS, 2013, p. 249).

Apesar disso, mesmo que se veiculem informagOes exageradas, nem sempre o
exagero publicitério é capaz de afastar o principio da vinculagéo previsto no CDC. Se a oferta
publicitaria com exagero é capaz de enganar o consumidor, induzi-lo a erro, configurada esta
a enganosidade; assim, as regras que lhe séo pertinentes devem ser aplicadas (BENJAMIN,
2013, p. 266).

Dessa forma, somente a publicidade vaga e inofensiva desobriga o fornecedor de sua

responsabilidade, vez que lIhe faz faltar o elemento de suficiente precisdo da informacéo
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veiculada (BENJAMIN, 2013, p. 266), pressuposto basico para a incidéncia do principio da
vinculagéo.

Apesar de ser uma técnica de exagero, mesmo a hipérbole publicitaria tem um
minimo de verdade, ja que 0 anunciante exagera sobre uma caracteristica que o produto ou
servico ja possui. O exagero € reconhecido pelo publico como privado de fundamentacéo
objetiva, ndo possui comprovacdo fatica, técnica ou cientifica, porém a qualidade que Ihe é
atribuida, ainda que enaltecida, deve corresponder a um minimo de verdade (DIAS, 2013, p.
251).

O puffing, no entanto, corresponde a pratica diferente do que se entende por
publicidade de tom excludente. Neste caso, 0 anunciante-fornecedor apresenta seu produto ou
servico como superior aos demais concorrentes, ou em posicdo de exclusividade. Tal técnica
ndo tem o conddo de afastar o principio da veracidade, ja que sdo veiculadas informacdes
possiveis de serem comprovadas objetivamente, o que se distingue do exagero publicitario
vago, que é facilmente percebido pelo consumidor (DIAS, 2013, p. 252).

Assim, uma vez que a publicidade de tom excludente é capaz de suscitar no
consumidor confianca acerca da veracidade das informacdes trazidas, pode induzi-lo ao erro
caso seus dados ndo possam ser comprovados. E o que ocorre quando do emprego das
expressoes “somente”, “exclusivo”, “Unico”, etc. relacionadas a situagdes de exclusividade ou
superioridade da empresa que anuncia, ou do produto ou servico que € anunciado (DIAS,
2013, p. 252-253).

Sobre o puffing publicitario, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reconheceu

a ndo ocorréncia de publicidade apta a induzir o consumidor em erro:

APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL. ALIENACAO FIDUCIARIA.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. APLICABILIDADE.
Aplicavel o CDC aos contratos bancérios nos termos da Simula 297 do STJ.
Vedado o conhecimento de oficio acerca das abusividades (Sumula n.°381
do STJ). PUBLICIDADE ENGANOSA. Ndo demonstrada. Indicacdo da
"melhor opc¢do de financiamento”. Técnica publicitaria que se vale de
linguagem com adjetivacdo exagerada, sem individualizacdo de produto ou
servico. Auséncia de ofensa ao artigo 30 do Codigo de Defesa do
Consumidor, in casu. JUROS REMUNERATORIOS MANTIDOS. Os juros
remuneratorios previstos no contrato sdo menores que a taxa de mercado
aplicada pelo BACEN no periodo. CAPITALIZACAO. Admitida a
capitalizacdo de juros em periodicidade inferior a anual em contratos
celebrados ap6s 31.3.2000, data da publicacdo da MP 2.170-36/2001 e desde
que pactuada. Na atual orientagdo do STJ, oriunda do REsp n. 973.827/RS,
em carater repetitivo, é permitida a capitalizacdo de mensal de juros quando
sua incidéncia for aferivel pela analise das taxas de juros mensal e anual do
contrato, na hipdtese desta ser superior ao duodécuplo daquela. Todavia,
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ante a auséncia de recurso do banco credor, vai mantida a sentenga no ponto,
a qual limitou para periodicidade anual, evitando-se, assim, a reformatio in
pejus. MORA. Paradigma - Resp n® 1.061.530/RS - No caso concreto,
considerado ilegal encargo da normalidade, fica afastada a mora.
COMISSAO DE PERMANENCIA. CUMULAGCAO INADMITIDA.
Limitacdo a soma dos encargos moratorios e remuneratérios do negécio.
Impossibilidade da cumulacdo da comissdo de permanéncia com outros
encargos moratorios. Sumulas n.% 296 e 472 do STJ. CORRECAO
MONETARIA. N3o hé prova da pactuacio de indices de corre¢io monetaria
do valor, presumindo-se que a expectativa inflacionaria esteja embutida nos
juros. Apelo ndo conhecido no ponto. TUTELA ANTECIPADA
DEFERIDA. Manutencdo da recorrente na posse do bem. Proibicdo de
inscricdo de seu nome nos Orgdos arquivistas. Medidas condicionadas aos
depositos das parcelas incontroversas. Desnecessidade, por ora, de fixagdo
de astreintes ao cumprimento. Possibilidade de levantamento pelo fiduciario
das parcelas incontroversas depositadas judicialmente. APELACAO
PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESTA PARTE, PARCIALMENTE
PROVIDA. (TJRS, Apelacdo Civel N° 70065746273, Décima Terceira
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elisabete Correa
Hoeveler, Julgado em 13/08/2015).

Neste caso, no que concerne a técnica publicitiria sob andlise, a instituicdo
financeira, parte ré do processo, veiculou publicidade impressa com as expressoes “a melhor
opcdo de investimento”, “excelentes taxas” e “melhores ofertas do mercado”. Por se tratar de
declaracGes vagas, sem precisdo, incapazes de serem levadas a sério pelo consumidor, o
TJ/RS identificou o emprego do puffing, o qual ndo enseja a vinculacdo do fornecedor aos
termos exatos da oferta publicitaria.

Em outro caso, julgado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina®?, discutiu-se a
responsabilidade de empresa fornecedora de cigarros pelos problemas de saide do autor, que
passou a consumi-los desde os treze anos de idade. Manteve-se a improcedéncia do pedido
indenizatorio pela presenca de culpa exclusiva da vitima. Dentre outros argumentos, o relator
ressalta que a publicidade do cigarro — agora com nova regulacdo no mercado de consumo —
usava de fantasias e exagero para atrair a atencdo do publico, ja que visa ao alcance no maior
numero de vendas possivel. No entanto, o uso de tal técnica publicitaria ndo é capaz de, por si
s0, configurar sua enganosidade, ja que é por todos sabidos os males provocados pelo cigarro.

O puffing, embora seja técnica comum na pratica publicitaria, ndo foi analisada ainda
pelo Superior Tribunal de Justica, apesar de ja ser objeto de discussdo nos demais tribunais
brasileiros.

Em sintese, a técnica do exagero, quando utilizada na pratica publicitaria, nao

vincula o fornecedor pois ndo é capaz de ser levada a sério pelo consumidor. Porém, caso a

2 TJSC, Apelaco Civel n. 2007.047053-8, de Garopaba, rel. Des. Sérgio Izidoro Heil, j. 07-04-2011.
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publicidade, ao invés de veicular informacdes vagas, desprovidas de objetividade, pde a
empresa, 0 produto ou o servico veiculado em situacdo de superioridade ou exclusividade em
relacdo aos outros existentes no mercado de consumo, esta sujeita tanto ao principio da
veracidade quanto da vinculacdo (DIAS, 2013, p. 254).

Cabe destacar ainda que a técnica do puffing, apesar de comumente utilizada na
divulgacdo de produtos cosméticos e de limpeza, ndo deve servir para anunciar bens ou
servigos que envolvem a salde fisica e psicologica do consumidor, como os farmacéuticos e
medicinais. Além disso, 0 exagero deve ser visto com atencdo também nos setores que
envolvem a salde financeira do consumidor, como de oferta de emprego, cursos de formacao
profissional, operacdes imobiliérias, ou ainda que envolvam especificidades técnicas (DIAS,
2013, p. 255).

Adverte Benjamin (2013, p. 266) que, apesar de excec¢do ao principio da veracidade e
de ser capaz de isentar o fornecedor de responsabilidade, a técnica do puffing é utilizada
porque vantajosa ao anunciante. Somente poderia ser compreendido dessa forma se, ao

anunciar, entender o fornecedor que alguns consumidores crerdo na publicidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, buscou-se analisar o efeito vinculante da oferta no contexto
das relacbes puramente civis, reguladas pelo Codigo Civil, e das relagdes de consumo, pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor. Para tanto, o trabalho foi dividido em trés eixos principais:
0 primeiro capitulo tratou de estudar a disciplina da vinculagdo da proposta no CC, o segundo
0 principio da vinculagéo da oferta cujo tratamento é feito pelo CDC e, por fim, no terceiro
capitulo, as questdes praticas que permeiam o0 assunto.

Quando se afirma que a proposta do contrato “obriga” o proponente, conforme
redagdo do art. 427 do CC, e também que toda informacdo ou publicidade “obriga” o
fornecedor, de acordo com o art. 30 do CDC, ndo se esta referindo a obrigatoriedade do
ofertante de cumprir a prestacdo principal do contrato, mas a ideia de estar vinculado a manter
a oferta, porque reduzido a um estado de sujeicdo. Ou seja, caso o0 destinatario da proposta
opte por respondé-la afirmativamente, exercendo seu direito potestativo de aceitar, ndo pode 0
proponente ndo querer cumprir sua oferta, vez que estara sujeito aos efeitos que decorrem da
aceitacdo.

Em linhas gerais, depois do estudo feito ao longo dos capitulos deste trabalho, pode-
se dizer que a oferta ao publico regida pelo Codigo Civil corresponde a oferta ao publico do
Codigo de Defesa do Consumidor — ambos os institutos visam a protecdo do destinatario da
mensagem ante a escusa do ofertante em cumprir aquilo que veiculou a um namero
indeterminado de pessoas. Entretanto, apesar do espirito do efeito vinculante da oferta ser o
mesmo nos dois diplomas legais, o tratamento conferido em ambos é muito diferente.

Em primeiro lugar, a proposta tratada pelo Cédigo Civil exige que tal manifestacdo
de vontade, para que tenha efeito vinculante, se dé de forma a abranger tudo aquilo que é
essencial & formacdo do contrato. Isto é, exige-se que disponha sobre as clausulas
fundamentais do futuro contrato, a fim de que, com a aceitacdo do destinatario da oferta, o
consentimento sirva para a sua formagéo.

Por outro lado, ao tratar da oferta, 0 CDC afirma a obrigagdo do fornecedor em
cumpri-la de acordo com os seus termos desde que seja suficientemente precisa. Ou seja, ndo
é necessario que a oferta abranja todos os elementos considerados essenciais no contrato para
que o ofertante esteja sujeito ao exercicio do direito potestativo do consumidor de aceita-la.
Dessa forma, como foi exposto ao longo do trabalho, a disciplina tratada pelo CDC ampliou a
possibilidade de incidéncia do principio da vinculagdo da oferta, vez que qualquer informacgéo
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ou publicidade, preenchendo o requisito de suficiente precisdo, € capaz de vincular o
fornecedor.

N&o bastasse isso, de forma a garantir os direitos do consumidor, figura vulneravel
nas relacbes de consumo, o CDC ampliou a nogdo do objeto a ter incidéncia do efeito
vinculante: ndo somente a oferta veiculada através de publicidade, que é a técnica mais
comum de divulgacdo de produtos e servicos, mas também qualquer informagdo dada ao
consumidor — seja através da exposicdo de produtos em vitrines, do didlogo efetuado com os
funcionarios de uma loja, dos rotulos, embalagens, entre outros.

Em contraposicao ao alargamento do campo de aplicacéo do principio vinculante nas
relacfes de consumo, o art. 427 do CC, ao tratar da hipdtese de destinacdo da proposta a uma
pessoa especificamente, dispde sobre 0s casos em que a sua obrigatoriedade resta afastada:
guando resulta dos termos dela, da natureza do negdcio ou das circunstancias do caso. No que
concerne a oferta feita entre pessoas presentes e entre ausentes, o cddigo também dispde sobre
outros casos de perda da forca obrigatdria da proposta (incisos | a IV do art. 428). Além disso,
0 art. 429 do CC, ao tratar da oferta ao publico, também ressalva a sua equiparacao a proposta
em face das circunstancias e dos usos.

Ou seja, a disciplina prevista sobre o efeito vinculante da oferta no Cédigo de Defesa
do Consumidor é muito mais rigorosa do que a prevista no Codigo Civil. Isto inclusive em
relacdo a possibilidade de revogacdo da oferta: no texto do CC, € admissivel a retratacdo da
proposta entre ausentes se chegar ao conhecimento do destinatario antes ou simultaneamente
a proposta. Além disso, no que concerne a revogacdo da oferta ao publico, somente é possivel
se feita pela mesma via de divulgacdo e prevista tal possibilidade na oferta ja realizada.

Na disciplina do CDC, o tratamento é diverso. Neste, uma vez que nao ha previsao
legal sobre a possibilidade do ofertante se retratar daquilo que veiculou, entende a doutrina
majoritaria que a oferta seria irretratvel, em vista da relevancia do principio da vinculacdo
nas relagcdes de consumo, que passa a atuar ja a partir do momento em que a publicidade ou
informacdo é exteriorizada. Tal entendimento, em vista da lacuna no codigo, € digno de
criticas, como foi exposto.

Em face da importancia da publicidade como préatica cada vez mais utilizada para a
divulgacdo dos produtos e servicos e garantia de um mercado consumidor, o trabalho também
se dedicou a analisar o conjunto de principios, previstos no CDC, a serem observados na
pratica publicitaria, quando veicula oferta destinada ao publico. Foram destacados, dessa
forma, os principios da identificacdo da mensagem publicitaria, da veracidade, da
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transparéncia da fundamentacdo e o da correcdo do desvio publicitério a reger as relacfes de
consumo.

Diante da recusa do ofertante em cumprir os termos da oferta, foram analisadas as
opcodes, expressamente previstas no CDC, a serem escolhidas de forma livre pelo consumidor,
no art. 35. Dentre elas consta a possibilidade de execucdo especifica dos termos da oferta,
previsdo que ndo existe de forma expressa como alternativa ao aceitante que desiste da oferta
nos casos em que regida pelo CC — caberia neste caso, em principio, apenas perdas e danos.
Entretanto, como visto, 0 que a doutrina tem entendido € que seria possivel também a
execucao especifica nestes casos.

Em face da ampliacdo do campo de incidéncia do principio da vinculagdo prevista no
Codigo de Defesa do Consumidor, as questdes praticas referentes a oferta de consumo
tiveram grande relevancia para discussdo no terceiro capitulo deste trabalho. Além do caso da
recusa do cumprimento da oferta pelo fornecedor, foram analisadas as situagcbes em que se
configurou a responsabilidade civil decorrente do efeito vinculante da oferta, equivoco no
anuncio e o puffing, que, como foi explicado, consiste na técnica de exagero publicitario.

Isto posto, em face da complexidade das relaces econémicas e da despersonalizacéo
do vinculo que liga os contratantes que negociam, a oferta nas relacbes de consumo
necessitava de novo tratamento, diferente das regras do CC, a fim de se restabelecer o
equilibrio entre as partes que contratam — propdsito este do CDC. Assim, procurou-se neste
trabalho explorar o efeito vinculante da oferta como direito e garantia do consumidor em face
de sua vulnerabilidade e desigualdade, de forma a efetivar os objetivos do CDC como norma

principioldgica e microssistema proprio que rege as relacdes de consumo.
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