FACULDADE DE DIREITO MILTON CAMPOS

O DOLUS BONUSNA PUBLICIDADE EMPRESARIAL

Nova Lima
2012



SIMONE LULLI DUARTE

O DOLUS BONUSNA PUBLICIDADE EMPRESARIAL

Dissertacdo apresentada ao curso de POs-
graduacédostricto sensuy da Faculdade de
Direito Milton Campos, como requisito parcial
para a obtencdo do titulo de Mestre em
Direito.

Area de Concentragdo: Direito Empresarial.

Orientador: Prof. Dr. Rodolpho Barreto
Sampaio Junior.

Nova Lima
2012



DUARTE, Simone Lulli
D812 d O dolus bonus na publicidade engpials/ Simone Lulli Duarte — Nova Lima:
Faculdade de Direito Milton Campos / FDMC, 2012
153 f. enc.
Orientador: Prof. Dr. Rodolpho Béor&ampaio Janior

Dissertacdo (Mestrado) — Dissertacdo mdotencdo do titulo de Mestre, area
concentracao Direito Empresarial junto a FaculdiBireito Milton Campos.

Bibliografia: f. 145-151

1. Empresa. 2. Consumidor. 3. Publicidade. 4.gEs@ publicitario. I. Sampai
Janior, Rodolpho Barreto. |l. Faculdade de Diraiiion Campos Ill. Titulo

de

o

CDU 347.451.031:659.1(04

Ficha catalogréafica elaboradafmilce Maria Diniz — CRB — 6 / 1206



Faa<\

——— Faculdade de Direito Milton Campos — Mestrado @meifd Empresarial

Dissertagdo intitulada “O Dolus Bonus na Publicidade

Empresarial”’,de autoria da mestrandaimone Lulli Duarte
para exame da banca constituida pelos seguintes professores:

Prof. Dr. Rodolpho Barreto Sampaio Jr.
(Orientador)

Prof. Dr.
(Examinador)

Prof. Dr.
(Examinador)

Prof. Dr.
(Suplente)

Nova Lima, 31 de maio de 2012.
Alameda da Serra, 61 — Bairro Vila da Serra — Namz — Cep 34000-000 — Minas Gerais — Brasil. &&l31) 3289-1900



Para meus pais, Ruyn(memorian e Gloria,
pelo exemplo de forca e coragem que sempre
me transmitiram; para meu irmao, Luiz
Fernando, pelo apoio incondicional; e para
meu filho, Raphael, doce presenga em minha
vida, presente de Deus que impulsiona meu
caminhar na tentativa de ser, a cada dia,

alguém melhor.



AGRADECIMENTOS

O meu especial agradecimento ao Professor-orientador Doutor Rodapleto
Sampaio Junior, pela generosidade no compartilhamento de sua sabednhaa@mentos ao
longo de minha trajetéria como estudante de Direito, e, sobretudoientagdo e revisao
desta dissertacédo, tornando-a melhor.

Aos demais professores do mestrado, minha eterna gratiddo pelassgseci
ensinamentos que me foram ministrados, proporcionando, com toda certeza, meu
aperfeicoamento profissional.

Minha gratiddo também aos colegas de mestrado pela convivénmaia, c&to
que verdadeiras amizades foram constituidas.

Aos meus parentes e amigos, meu agradecimento pelo incentivo, apaithe ¢
que sempre pautaram nosso convivio, principalmente, ao longo destesodaike aledicacédo
ao mestrado, quando, nem sempre, pude estar por perto.

Agradeco, ainda, ao meu querido e maravilhoso Deus, por permitir quermmais

sonho se tornasse realidade em minha vida.



“A lei de ouro do comportamento € a

tolerancia mutua, jA que nunca pensaremos
todos da mesma maneira, ja& que nunca
veremos sendo uma parte da verdade e sob

angulos diversos”.

Mahatma Gandhi



RESUMO

O dolo previsto pelo Codigo Civil, a saber, aquele tratado como defeitio
juridico capaz de acarretar a anulabilidade do ato, enquanto vicio do toasemté o
chamadalolus MalusPor sua vez, o chamadolus bonusheranca do Direito Romani&o
tem o cond&o de viciar as relagdes juridicas, na medida em gse t@ta de meio ardiloso
ou artificio capaz de ludibriar, enganar ou induzir quem quer que saje. O recurso ao
dolus bonugersiste nos dias atuais, sobretudo, para fins de publicidade engbresao
certo que, muitas vezes, 0s anuncios publicitarios apresentam umtaointeional de
exagero subjetivo das caracteristicas dos produtos e senngogialos. Tal técnica
publicitaria € denominadpuffing ou puffery Quando o exagero publicitario necessita de
comprovacao técnica ou cientifica e esta se mostra inexidahgepu inveridica, ndo se esta
a falar depuffing, mas sim do emprego @dmlus malusha comunicagdo publicitaria, ou seja,
da presenca de elemento inveridico capaz de viciar a vontddeeeisia do consumidor, 0
induzindo a erro. Qpuffing, enquanto modalidade de empregodiddus bonusse refere a
valorizagdo subjetiva, jocosa ou ludica do produto ou servico objeto deigmdd e,
portanto, ndo constitui meio capaz de viciar a manifestacdo delgatdaconsumidor, sendo
gue nao torna a publicidade ilicita por enganosidade e ndo se confunde recorso ao
dolus malusyerdadeiro vicio do consentimento capaz de gerar modalidade dedaddic

enganosa.

Palavras-chave: Empresa. Consumidor. Publicidade. Exagero publicitario.



ABSTRACT

The intent laid down by the Civil Code, namely, that the Treaty @afect in the
legal act can entail the nullity of the Act, while vitiation @insent is the so-calledblus
Malus. In turn, the so-calledolus bonusheritage of Roman lavdoes not have the wand to
vitiate the legal relationship, insofar as this is not througfulaor manipulation able to
deceive, mislead or deceive anyone. The usdotis bonugersists today, above all, for
advertising purposes, to the extent that, often, the commercitisefeafictional context of
an exaggeration of the subjective characteristics of the produtttseavices advertised. This
advertising technique is callgauffing or puffery When the advertiser requires technical
preflight exaggeration or nonexistent science and this proves ufdrluge, or isn't sure
aboutpuffing, but employment oflolus malusn advertising communication, i.e. the presence
of untrue element able to vitiate the consumer informed will, indutiaegerror. Theuffing,
while employment mode ofiolus bonusrefers to the subjective appreciation, playful or
facetious product or service advertising object and theref@® mlat constitute means able to
vitiate the expression of will of the consumer, and does not makiflethe@ advertising by
mistaken and not be confused with the usdabfis malustrue vitiation of consent capable of

generating method of misleading advertising.

Key words: Enterprise. Consumer. Advertising. Exaggeration advertising.
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1 INTRODUCAO

E cedico que, desde o Direito Romano, doutrina e jurisprudéncia dividero o dol
em duas modalidades, a sabealptus bonue odolus malusO primeiro seria aquele que nao
possui 0 condao de viciar as relacdes juridicas, na medida em que tatasde meio
ardiloso ou artificio capaz de ludibriar, enganar ou induzir quem querejue £rro. Em
contrapartida, alolus malusseria a modalidade de dolo abarcada pelo Cdodigo Civil como
defeito do ato juridico, capaz de acarretar a anulabilidade dagoenguanto vicio do
consentimento.

O presente estudo busca analisar se, apés a edicdo do Cdédigo de doefes
Consumidor, Lei n.° 8.078 de 1990, ainda existiria espaco para o chaoladobonuso
ambito das relacbes consumeristas atuais, notadamente no gwspd#izo a publicidade
comercial, palco em que tal modalidade de dolo vinha sendo pacifitarmeeita como
toleravel por se tratar tdo somente da chamada gabanca owexageegado pelo vendedor
na comercializagdo de seu produto, utilizado, pois, corriqueiramente realgar as
qualidades do produto ou servigo objeto da transagcédo comercial.

O estudo da matéria em questdo se mostra relevante pela prggmitancia que
a publicidade comercial assumiu nos dias atuais, tendo a mesonaasktimprescindivel ao
desenvolvimento do mercado capitalista, e por consequéncia, ao desenvolvimento da
economia nacional e internacional, na medida em que promove o fomento doca®sum
bens e servicgos.

Noutro turno, sob a perspectiva do consumidor enquanto parte vulneravel da
relacdo de consumo, a investigacdo proposta também se mostrateetevanedida em que
h&a a necessidade hodierna de que a publicidade empresarial segs@ax@nte regrada e
disciplinada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, a fim de que o cadasurébd venha a
se tornar vitima de praticas de consumo abusivas.

Diante disso, foi fundamental verificar se 0os chamados exagerositduiols,
presentes em diversos anuancios de produtos e servigos afetariagtiva défesa do
consumidor, isto é, o pleno exercicio de sua vontade de forma livre@etdassendo certo

gue o mesmo, em nenhuma hipétese, podera ser induzido a erro.
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Verifica-se, ainda, que doutrina e jurisprudéncia atualmente encosgram-
divididas, restando demonstrada a necessidade de aprofundamento da questate medi
estudo cientifico, principalmente pela relevancia econdmica que o tema propossenta.

Para se chegar ao fim a que se prop6s, 0 presente estudo objetivaugdsepbre
verificar se a publicidade empresarial que possui, em seu contetinodalidade de dolo
denominadadolus bonusconstituiria ou ndo espécie de publicidade enganosa. Para tanto,
buscou-se também analisar o Instituto do dolo no Ordenamento Juridicondl,
diferenciando odolus bonusdo dolus malusatravés da respectiva conceituacdo. De igual
forma, procurou-se abordar aspectos relevantes da Publicidade Ergdumnsih Codigo de
Defesa do Consumidor, bem como, discutir a abordagemohis bonusha publicidade
nacional, como forma licita de espécie publicitaria.

Na execucao do trabalho foi utilizada a pesquisa bibliografieaéstrda analise
de diferentes posi¢cdes doutrinarias acerca do tema, bem como, ieag&oif de leis
concernentes a matéria, analise de decis6es do Tribunal de deshkifaas Gerais, além de
estudo pormenorizado de decisbes administrativas proferidas pelo COGNE&Bnselho
Nacional de Autorregulamentacédo Publicitaria.

A analise metodoldgica obedeceu aos seguintes passos: identificacdo dagefonte
estudo e respectivo levantamento da bibliografia pertinente; obtedga material
identificado; leitura do material levantado; tomada de notas e deléevantes ao trabalho; e
redacao da dissertacao.

Quando do inicio dos estudos, varias questbes se mostraram prementdsee a
de modo que a exploracdo das mesmas se tornou imperativa. Sendo sejgesesta a tratar
de publicidade ou mais especificamente do exagero publicitario, heéeqndagar acerca do
comeércio por ser o mesmo o fim maior da existéncia das prattdisitarias. Por sua vez,
tomando o comércio como base de estudo, passou-se a indagar quando o niesmoo se
uma pratica corriqueira no mundo, ou melhor, como tal fato social waibimplementado, e
quais foram as suas origens. Ora, se ha comércio, ha, pois, mercpdmigos que se
prestaram a serem comercializados. Assim sendo, indagou-se cdmoa&ansformacéao de
bens e servicos em produtos e mercadorias economicamente asatiaveeja, como se deu
a atribuicdo de valores as manufaturas, outrora utilizadas tamtsopsga a sobrevivéncia
humana. Eis, pois, o conteddo do primeiro capitulo da presente dissert@gfdint'O
Desenvolvimento Humano e do Comércio”.

Sanadas as primeiras duvidas, em um segundo capitulo, mostrou-s@riecess

tratar do fendmeno da descodificacdo e consequente formacaordssisiemas juridicos. A
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partir de entdo, passou-se ao estudo especifico do “Microssidtei@éadigo de Defesa do
Consumidor”.

Da anélise do Codigo consumerista, passou-se ao necessario estpditicas
publicitarias, a saber, notadamente ao estudandiketing,da publicidade, retrospectiva
histérica dos mesmos, modalidades de publicidade, fases da criacantdighlitécnicas
publicitarias e principios que devem nortear a pratica publ&igriuanto ferramenta habil
ao fomento da economia capitalista de consumo.

A seguir, passou-se ao estudo pormenorizado da publicidade enganosidoa luz
Cddigo de Defesa do Consumidor e do Cdédigo Brasileiro de Autorreguiagdo
Publicitaria, trazendo a andlise de casos concretos mediaramif@stacéo jurisprudencial e
decisbes administrativas do Conselho Nacional de Autorregulamentaddicit&®ia, o
CONAR.

Por derradeiro, passou-se ao estudo do Instituto do Dolo enquanto vicio do
consentimento, com o respectivo desdobramento em dolo bom e dolo mau, cadanqual ¢
suas caracteristicas e peculiaridades, bem como, o estudogdwoegablicitario a saber,
mais especificamente, da técnica publicitaria denomimpadfng, a fim de verificar se a
mesma enquanto modalidade delus bonus,é ou ndo capaz de viciar as praticas

consumeristas por enganosidade advinda da publicidade empresarial.
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2 O DESENVOLVIMENTO HUMANO E DO COMERCIO

2.1 A antiguidade

O desenvolvimento da humanidade e, por conseguinte, a criagdo e o0
desenvolvimento dos meios de subsisténcia, a saber, dos modos de produgap podeEm
ser considerados fatores preponderantes no condicionamento do desenvolvimento da
sociedade e das instituicoes sociais como sdo conhecidas na atualidade.

Engels (2010, p. 109) cita Mordamsseverando que tal autor foi o primeiro a
introduzir uma ordem precisa de classificacdo da humanidade, sertdoque 0 mesmo
distinguiu trés épocas principais, a saber, estado selvagem,idarioérilizacdo. O referido
autor tratou das duas primeiras fases, bem como, da passagenuriiadege a terceira,
subdividindo-as em fase inferior, fase média e fase superior, cantoaritério advindo dos
progressos obtidos pela humanidade na producdo dos meios de subsisténcia.

Assim sendo, Engels, acerca do estado selvagem, dispde que o princigasarog
humano na era selvagem foi a formacao da linguagem articuladta fdee, 0 homem se
alimentava de frutos, raizes, peixes e passou a dominar o fog®aAnvencao das primeiras
armas, a caga comegou a ser um alimento regular. Ha tambédesenvolvimento da
habilidade de producdo de meios de subsisténcia, como vasos, cestogsitnsiladeira,
instrumentos de pedra polida e tecidos feitos a méo tracando fibras de cortica.

Na fase média do estado selvagem, nasce a figura da “gens”, sendo
desenvolvido na fase superior desse mesmo estado, e atingido seu apageunfarior do
estado da barbéarie. A gens, na opinido de Engels, “é uma instituicdo canmuos 0s
barbaros até sua passagem a civilizacdo e mesmo depois dela [...]” (ENEBEQSp. 109).

O estado da barbarie, por sua vez, sob a perspectiva do mesmacesatoricio
com a introdugao da ceramica. A partir de entdo, o desenvolvimento hdmeaaae ser um
fenbmeno geral, ou seja, valido para todos os povos, sem distingdo dee Ipgasa a

apresentar diferencas de condi¢cdes naturais entre os dois grantiesntes, a saber, entre o

! L. H. Morgan,Systems of Consanguinity and Afinity of the Humamify, Washington, 1871.
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continente oriental, o denominado “mundo antigo” e o continente ocidentadéacd. Senao

veja-se:

Em virtude dessas condic¢des naturais diferentearta desse momento a populacao
de cada hemisfério se desenvolve de maneira parti@i os sinais nas linhas de
fronteira entre as varias fases séo diferentesagl® em dos dois casos.

[...] No Leste, comeca com a domesticacdo de asjmai Oeste, com o cultivo de

hortalicas por meio de irrigacédo [...] (ENGELS, @Qp. 40).

A tribo era formada por duas ou mais gens. Com o paulatino aumento
populacional, cada gens primitiva se subdividia em gens filhas. Osta®rdbciais eram
resolvidos no ambito de cada agrupamento, ao passo que conflitos extermossalvidos
pela guerra. Outra caracteristica é o fato de que, no interigerda ndo havia diferencas
entre seus membros, ndo havia distincdo de classes sociais, nem and#ferenca entre
direitos e deveres daqueles que ali conviviam.

Por conseguinte, pode-se afirmar que tdo somente ocasionalmente paderia
troca de produtos entre os membros da tribo, sendo certo que, nesta éeesenvolvimento,
quando excepcionalmente houvesse troca de produtos, tal ocorria tdo soonantbito da
mesma tribo e ndo entre tribos diferentes.

Contudo, conforme afirma Engels, n&do faltaram excecbes ao padnda
apontado:

Certas tribos mais adiantadas — os arias e osaemitalvez os turanianos — fizeram
da domesticacéo e da criacdo do gado a sua princippacdo. As tribos pastoras se
destacaram do restante da massa dos barlizsses.foi aprimeira grande divisao
social _do trabalho Essas tribos pastoris ndo s6 produziam viveresneior
guantidade como também em maior variedade do gasto dos béarbaros. Tinham
sobre eles a vantagem de possuir mais leite, faticé carnes; além disso,
dispunham de peles, las, couros de cabra, fiosigdoe cuja quantidade aumentava
a medida que aumentava a massa das matérias-plEsadornou possivel, pela
primeira vez, o intercambio regular de produtos]...] guando as tribos pastoras se
destacaram do resto dos selvagens, encontramaoammgate formadas as condicoes
necessarias para a troca entre _membros de tribéeentes e parao
desenvolvimento e consolidacdo do comércio como ummstituicdo reqular. Em
principio, as trocas se fizeram entre as triboavas dos chefes gentilicos; mas
guando os rebanhos comecaram pouco a pouco ageiepgade privada, a troca
entre individuos foi predominando mais e mais, citégar a ser a forma Unica
(ENGELS, 2010, p. 201-202). Grifo nosso.

Nesta fase, o principal produto ofertado pelas tribos pastoribas vizinhas era
0 gado que, por sua vez, chegou a ser a mercadoria parametro paliacéi@ de todas as

demais, desempenhando, portanto, verdadeira funcdo de dinheiro. &laagde Engels:
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“Foi com essa necessidade e rapidez que se desenvolveu, no ieftito da troca de
mercadorias, a exigéncia de uma mercadoria que servisse de dinheiro” (2010, p. 202).

Sob a mesma fundamentacao tedrica, pode-se afirmar que a fager supe
estado da barbarie teve inicio a partir da fundicdo do minériamepelo homem e passa a
época da civilizagdo quando da invencao da escrita alfabétispextigo emprego da mesma
para fins de registro literério.

Ha ainda que se observar os avancos industriais ocorridos nesta iassm@iatre
0S quais pode-se destacar: o tear e o trabalho com metais furaitm® cobre e o estanho.
Ainda, da combinacdo de cobre e estanho surgiu o bronze que passou deseraiéria-
prima para a fabricacdo de instrumentos e armas.

Tal, contudo, ndo representou a substituicdo total dos instrumentos eda&mas
pedra, fendbmeno somente possivel quando do surgimento e desenvolvimento do fereo. Our
prata passaram a ser empregados em trabalhos manuais, siasy@ete em enfeites e jéias
e, em breve, alcancariam valor mais elevado do que o cobre e o bronze.

Relativamente a fase superior da Barbarie registra Engels:

[...] supera todas as anteriores juntas, quantopeagressos da producdo. A ela
pertencem os gregos da época herdica, as tribas @ pouco antes da fundacéo de
Roma, os germanos de T4cito, os normandos do tdogpadkings

Antes de mais nada, encontramos aqui, pela primezao arado de ferro puxado
por animais, 0 que torna possivel lavrar a terrggeande escala a agricultura— e
produz, dentro das condicBes entdo existentes, wmerto praticamente quase
ilimitado dos meios de subsisténcia; em relacdo @sm, também observamos a
derrubada dos bosques e sua transformacdo em grastaderras cultivaveis, coisa
impossivel em grande escala sem a pa e o machddoaleTudo isso acarretou um
rapido aumento da populagdo, que se instala, demganem pequenas areas.

[...] A principal heranca que os gregos levarambdebéarie para a civilizagdo é
constituida dos instrumentos de ferro aperfeicaadios foles de forja, do moinho a
mao, da roda de olaria, da preparacao do azeiteieho, do trabalho de metais
elevado a categoria de arte, de carretas e cagrgsietra, da construcao de barcos
com pranchas e vigas, dos principios de arquiteamao arte, das cidades
amuralhadas com torres e ameias, das epopéias ibasnér de toda a mitologia
(ENGELS, 2010, p. 42-43).

Na fase superior da barbarie, o homem passa a utilizar o ferro como mat@aa-pri
para a confeccdo de armas, utensilios e instrumentos como doneadearado. Segundo
Engels (2010, p. 42-43), tal conquista humana possibilitou a agricultura em grande escala

Nesse diapasao, a partir de entdo, pode-se verificar um célezatawda riqueza

social.
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Ao dividir-se a producdo nos dois ramos principa&ricultura e oficios manuais —
surgiu a producdo diretamente para a troca, a prodgdo mercantil e com ela o
comércio ° ndo sé no interior e nas fronteiras da tribo camb&m por marTudo
isso ainda estava pouco desenvolvido; 0s meta@osEs apenas comecaram a se
converter na mercadoria-moeda preponderante ergalyenas as moedas ainda nédo
eram cunhadas, os metais eram trocados por pesGEES| 2010, p. 205-206).
Grifo nosso.

Portanto, na fase superior da barbarie, é cedi¢co que a trocassassencial a
manutencao do sistema social existente a época.

O estado da civilizac&o, sob a égide da invencao da escritatiaialoémo dito
alhures, pode ser caracterizado, sobretudo por ser o periodo do surgimemndo Stida
propriamente dita e da arte.

Até o estado da civilizacdo, tdo somente a producdo determinavaiass dae
formacdo de novas classes, como, por exemplo, os produtores em pequena astal
produtores em grande escala.

No entanto, a partir da civilizacdo, verifica-se o surgimento de classe que,
ndo obstante ndo tomar parte na producdo, torna-se indispensavel aymedidria entre
diferentes produtores — a classe dos comerciantes. Em contragassalaova classe oferecia
aos produtores certas benesses tais como poupa-los dos riscos @ tppodutos ou achar

saida para produtos em mercados distantes. Nesse sentido, leciona Engels:

A civilizacdo consolida e aumenta todas essas @hsiglo trabalho ja existentes,
acentuando sobretudo o contraste entre a cidadeaenpo [...], e acrescenta uma
terceira divisdo do trabalhg peculiar a ela e de importancia primacial, cr@and
uma classe que ndo se ocupa da producdo e sinusiachente, da troca dos
produtos:os comerciantes

[...] Com ela, veio o dinheiro-metal, a moeda cutafia novo meio para que o ndo
produtor dominasse o produto e sua prodyEGELS, 2010, p. 208-209). Grifo
Nosso.

? Leacock (1971), no Posfacio da Obra de Engels (201239), tendo como base pesquisas documentks e
campo, afirma que o “sistema de territdrios de tégadesenvolvido como resultado do comércio dege
sendo que tal circunstancia ndo envolvia a poste/&fda terra. Segundo ela: “N&o se podia cagdo pie
limite do territério do outro, mas qualquer um @odpanhar animais de caca, podia pescar, ou poldiarc
madeira, frutos ou cortica das arvores no teratdo outrocontanto que esses produtos da terra fossem para
uso e ndo para vend&m homem com necessidade de alimento, quandemitdtio de caca de outro, podia
matar até mesmo um castor, 0 mais importante arparal a producao de peles, mas ele ndo poderialanata
para vender sua pele”.

No Posfacio “Introducdo a Edicdo EstadunidenseOthra de Engels (2010, p. 275), Eleanor Burke dgac
(1971) ensina: “Diversas formas de dinheiro tinfdo empregadas durante muito tempo no mundo antigo
mas a cunhagem se tornou necessaria quando a ficodagnercadorias e 0 comércio atingiram proporcdes
suficientes para garanti-la”.
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Paralelamente a riqueza sob a forma de mercadorias e a ngpezsentada pela
escravidao (possuir escravos), surge uma nova forma de riqueza,, agabkr representada

pela posse de terras e, com isso, o advento da propriedade privada:

A posse de parcelas do solo, concedida primitivaenpala gens ou pela tribo aos
individuos, fortalecera-se a tal ponto que a tgr@odia ser transmitida por heranca.
[...] A propriedade livre e plena do solo signifieando s6 a posse integral do
mesmo, sem nenhuma restricdo, como, ainda, a fdamildle aliena-lo. Essa
faculdade ndo existiu quando o solo era proprieddgens. Quando, porém, o
obstaculo da propriedade suprema da gens e da faibsuprimido pelo novo
proprietario, em carater definitivo, se rompeu tambo vinculo que unia
indissoluvelmente o proprietario ao solo. O que ismnificava ensinou-lhe o
dinheiro, que se inventou justamente ao tempo derdd da propriedade privada da
terra A terra, agora, podia tornar-se mercadoria, pséiasendida ou penhorada.
[...] O regime gentilico j& estava caduco. Foi dedb pela divisdo do trabalho que
dividiu a sociedade em classes, e substituido Bstado(ENGELS, 2010, p. 209-
212). Grifo nosso.

Observa-se, pois, que, a partir da civilizagdo, ha a consolidacae depgoducao
ndo mais se destina a satisfagdo do consumo interno da gens ow,dmashsim a troca
(producé@o mercantif)

Com o aparecimento da figura do comerciante como intermediario do godut
bem como, com o advento do dinheiro, as mercadorias passam a imgkrcado a outro, de
modo que a implementacdo desses mercados e o intercambio de prothet@s enesmos
passa a ser uma constante, sendo certo que, a partir de entdajaaleatmercantil sera
marcada por caracteristicas proprias conforme os diferersies ge seu desenvolvimento ao

longo dos tempos até os dias atuais.

2.2 A passagem do mundo antigo ao mundo moderno

De acordo com Fabio Konder Comparato (2006, p. 37), o periodo historico

compreendido entre o século VIl e o0 século Il a.C. represense &ifstorica de mudanca do

* No Posfacio “Introducdo a Edicdo Estadunidense'Otma de Engels (2010, p. 280-281), Leacock (1971)
afirma que: “Nos centros urbanos, a producéo decaderias foi a que primeiro transformou as relagfes
diretas, pessoais, e essencialmente cooperativaisoddo grupo, em relagBes impessoais e altamente
competitivas [...]. A plena vitéria da producdo daweercadorias orientada ao lucro esperou pelo
desenvolvimento do Noroeste da Europa. Uma areaaata por quase cinco milénios, na qual a comhonaca
de portos e canais, e depésitos relativamente nilgpis de carvao e ferro esperaram o0s acontecimento
histdricos que permitiram uma nova e vitoriosasgasercantil urbana que se expandia em direcaord® n
para compreender todo o potencial explosivo daot&légino industrial. Depois, veio a metamorfose,estala
mundial, das rela¢cdes humanas em relacdes de memaglacdes entre coisas a serem utilizadds; [..
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mundo antigo ao mundo moderno, quando elementos essenciais da antiguidade passaram a
transformados.

Assim sendo, a filosofia e a racionalidade, paulatinamente, vambsgpendo a
religido e as tradicdes. Ao mesmo tempo, observa-se o adventdigiGegenonoteistas em
detrimento do saber mitoldgico.

Nesse sentido leciona Fabio Konder Comparato:

[...] o chamado periodo axial, ou seja, a fasedhést que vai nuclearmente do

século VIl até o século Il a.C., representou mdeadivisor de aguas entre o mundo
antigo e o mundo moderno, ao gerar mudancas radicaideario, nas instituicdes e
na finalidade da organizacao politica.

[...] fase de transicdo rumo ao mundo moderno, thaho-se que este teve inicio

logo apés o “outono da Idade Média” européia, éstpor volta da segunda metade
do século XV (COMPARATO, 2006, p. 47).

Ainda, a partir desse mesmo periodo historico, verifica-se r#iu@éncia de
aproximacéo entre povos de diferentes agrupamentos locais atrguésickadas relacdes de
comércio e da difusdo de métodos técnicos, circunstancia comumentéri@oatuela
observada na antiguidade, na qual, povos diversos, cada qual com suapcdttiaalocal,
viviam quase exclusivamente em constante guerra uns com 0s outros.

A filosofia, através do universalismo propiciado pela razdo, passéicar a
religido tradicional, principalmente a partir do reconhecimentexigténcia de uma justica
comum aos homens.

O monoteismo, por sua vez, acaba por introduzir um critério absolutoopara
julgamento dos homens no qual o Deus unico € a fonte legitima eiexaosdireito e da
justica.

Paralelamente, da-se o aparecimento de empreendimentos iiglasti@récia e
em Roma, por volta do século VI a.C., bem como, uma caracterisidangnante na
antiguidade comeca a ser modificada, a saber: a atividadentilezsomeca a ser tratada com
menos desprezo.

Acerca desse sentimento de desprezo, até entdo existent@gio s comeércio

e, por extensao, relativamente a figura do comerciante, acrescentou Comparato:

Um ultimo aspecto vivamente contrastante da cagiiio antiga com a moderna,
sobretudo nos tempos atuais de hegemonia mundiasg@ito capitalista, é a
profunda desconsideracdo gue 0s antigos semprarotaueles que se dedicavam
ao comércio, atividade considerada indigna de aiadéio.
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Em toda a Grécia, a propriedade de imoveis, rueaisrbanos, era reservada
exclusivamente aos cidaddos. Os metecos (estraagaimitidos a viver npdlis)
podiam adquirir bens méveis e possuir escravos, naasa terras ou casas, salvo
guando recebiam, a titulo excepcional, esse diméoaquisicdo. Aos metecos,
portanto, restavam unicamente, como profissdo,neéotio e o artesanato, por isso
mesmo atividades consideradas vis, embora recaldsectomo necesséarias
(COMPARATO, 2006, p. 64). Grifo nosso.

Prossegue o mesmo autor:

Na opinido dos grandes filosofos, os comerciantesnepessoas despreziveis.
Platdo, nas Leis (livro IV, 704 e ss.), faz um isidrio severo contra as cidades-
maritimas, onde sempre floresceu o comércio, apdotas como centro de
corrupcdo dos Costumes. Para Aristoteles a atigigadfissional dos artesados e dos
comerciantes era ignoébil e inimiga da virtude. IOsfifo sustentou que a profissdo
mercantil é justamente depreciada, em comparagdioacproducdo para o préprio
sustento da familia, porque ela nada tem de natn@al é uma producéo ligada a
natureza, como a agricultura), sendo o resultado sikeples trocas. Essa
contaminacdo moral do comércio era para ele taondgrague, a seu ver, ndo se
deveria permitir a instalagdo de lojas de comémneicdgora, a praga onde se reunia
oficialmente o povo para tomar as grandes decis@esinteresse publico
(COMPARATO, 2006, p. 64).

Em Roma, a situacdo né&o era diferente, vez que, conforme expligaatadon
(2006, p. 64-65), o preconceito também afetava as atividades mercantisddeque seu
exercicio era vedado aos membros aristocraticos do Senado.

Ainda, a grande extenséo territorial do império romano trouxe &sidade de

regulacdo do comércio internacional de maneira uniforme. Senéo veja-se:

A partir do momento em que Roma iniciou sua lorégéesde conquistas territoriais,
tornou-se indispensavel criar um direito reduzidardnimo formalismo necessario
e despido de todo particularismo local; capaz,gobet de reger:

a) as relacbes mercantis derivadas do intensacdrdafesenvolvido na bacia do
Mediterraneo com outros povos;

b) as relag6es entre pessoas de diferentes prasirminanas, ou entre provincianos
e cidadados romanos (COMPARATO, 2006, p. 115).

A partir da primeira metade do século VII, se convencionou onérdo periodo
axial. Nessa mesma fase, Fabio Konder Comparato ressaltacque:a“ morte do profeta
Maomé, desenvolve-se, com Epicentro na Europa Ocidental e dai aaredprao resto do
orbe terrestre, um movimento irreversivel de ruptura com o mundo a(@@NMPARATO,
2006, p. 42).
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Ao final do século VIII, na Alta Idade Média europeia, segundo anmaesutor
(COMPARATO, 2006, p. 42), ocorreu o que se chamou de “revolucdo agricolavaliedie
representada pela utilizacdo de novas invencdes e técnicas ra dermroducdo que
acabaram por trazer um salto tecnolégico extraordinario nauligrec da época, além de
avancos técnicos na piscicultura e na pecuéria.

Na passagem da Alta para a Baixa Idade Média, Comparato observa que:

A partir do século Xl, quando a Cristandade corthesgiu periodo de fastigio, a
Europa ocidental viveu uma crise de passagem @dapalta a Baixa Idade Média, e
mesmo, em certo sentido, do mundo antigo para acdmuamoderno. Trés grandes
movimentos de transformacdo social confluiram pese resultado: a revolucdo
comercial, que deu inicio ao capitalismo; e o mggmento da vida intelectual no
Ocidente com a criacdo das primeiras Universidé@@MPARATO, 2006, p. 125).
Grifo nosso.

Assim sendo, até o final da Alta Idade Média, a saber, na passkgséculo X
ao século Xl, a Europa encontrava-se sem nenhum contato com o Oriente.

No entanto, entre o século XI e século Xll, a retomada da navegasi@oncr
mediterraneo foi responsavel por grande transformacéo social na Ftegeterizada pela
retomada do comércio maritimo juntamente com o reinicio dagded de intercambio e

trocas com a Asia menor. No dizer de Comparato:

A compreensdo sistémica da vida em sociedade axpdic fendbmeno da
extraordinaria expansdo urbana que conheceu a &ulgmnte a Baixa Idade
Média. E certo que para isso muito contribuiu angaista, pelos povos europeus,
da liberdade de navegacdo no Mediterrdneo, comnseqaente retomada do
comércio com o Oriente, ap6s o bloqueio de cinauleé imposto ao continente
pelos mugulmanos. [...]

Mas tais fatos, de importancia sem dulvida capii@b explicam por si sés o vigor
do espirito de mudanca, na ordem politica [...]sEEmpouco dédo conta, quando
isoladamente considerados, de dois outros fendmexingordinarios da época: a
primeira revoluc&o industriak o nascimento do capitalismo (COMPARATO, 2006,
p. 43-44).

® E preciso ndo esquecer que a revolucdo agricoleewataio surgiu de improviso, mas foi a conseqjaétie
uma profunda alteracdo no quadro de valores, csemgapinides vigentes no ocaso do império romano do
Ocidente, gragas a expansdo do movimento monéstioda a Europa ocidental, a partir do século dt, p
obra beneditina. O preceito fundamental das RedgaSao Bento -era et labora— veio pela primeira vez
valorizar, ética e religiosamente o trabalho man@DMPARATO, 2006, p. 42).

® Os historiadores contemporaneos sustentam, cdio,rgae a revolucdo inventiva industrial do séeMell
na Inglaterra foi precedida por um fenbmeno anatge os séculos Xll e XIV. [...] (COMPARATO, 2008,
44).
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Nasce uma nova classe social constituida pelos comercianteburguesia.
Paralelamente, os conflitos entre a nobreza, representadagpetado Imperador e a Igreja,
representada pela autoridade papal eram crescentes. Ainda, o podedimiec da classe
burguesa era cada vez maior, sendo certo que a Igreja propuwavaver sua “reabilitacao
moral” ™,

Assim sendo, a partir do século XIl, o mencionado isolamento europeu @wegou
fim, caracterizado pelo renascimento do comércio mediterraneo, poehekxpansao da vida
urbana, e pelo crescimento demografico populacional, que culminou no inggowo XIV.
Tais fatores levaram ao renascimento da economia eurepmialangcamento do chamado
“primeiro surto capitalista” na Baixa Idade Média.

Fabio Konder Comparato ainda observa:

Entre os séculos Xll e XV, a florescéncia inventies europeus no campo das artes
fisicas e mecanicas é impressionante, bastandg aitesse respeito, a bussola
(mencionada pela primeira vez na Europa em 1198)nhavios a vela sem
remadores, as lentes oculares, os portulanos gueijpais cartas maritimas, o
emprego do carvdo na industria, os altos fornosldvgiicos, o uso do vidro na
aparelhagem cientifica, o rel6gio mecanico, o nwirddlico, a caravela, os
caracteres méveis de imprensa.

De ndo menor importancia, embora comumente deszsiréfdram as notaveis
invengdes européias na arte mercantil, e que plitssdm o funcionamento da
economia capitalista; a saber, a letra de cambiseguro maritimo, os valores
mobiliarios e a sociedade por acdes. Sem elas,-gwdézer que a Revolugao
Industrial do século XVIII ndo teria ocorrido (COMRATO, 2006, p. 44).

Os progressos atingidos pelo homem nas técnicas de navegacéo -emar alto
foram convergidos para a intensificagdo das relacbes comesniags os diferentes povos.

N&o obstante tal progresso também haver se prestado a inteasifilsaguerras entre alguns

" Na linha dessa reabilitagdo moral, até mesmaisysmpréstimo de dinheiro a juros), durante &sézulos

considerada grande ofensa a Lei de Deus, foi spadtatinamente justificada. Ainda no século Xll,aum
decretal do papa Alexandre Ill admitia a cobranggudos nas vendas a crédito, com uma argumentadao
fundada no direito romano [...]. O acréscimo ac@reorresponderia a uma indenizagdo, ndo s6 pelo da
emergente damnum emergepsmas também pelo lucro cessanigcrium cessars podendo, além disso,
representar a justa compensacao dos riscos doiaggédculum sortiy assumidos pelo comerciante. Outras
vezes, 0 preco aparentemente excessivo da coiglideerou o adicional dos juros, eram tidos como a
remuneracéo do trabalho mercargtigendium laboris(COMPARATO, 2006, p. 129).

8 [...] Demais, a piedade e a caridade burguesasadmfitavam a dever as dos nobres; e j& em 11938 samnir
0 trono pontificio, Inocéncio Ill canonizou o prime santo comerciante da Histéria da Igreja: Santo
Homobono de Cremona.
N&o &, pois, de admirar que, j& no século d$l,sedes episcopais comecaram a ser ocupadashperda
burguesia, e que o pontificado supremo coube,pé@izeira vez, a alguém oriundo da classe mercanfibpa
Inocéncio 1V, pertencente a uma grande familiaateerciantes genoveses, os Fieschi (COMPARATO, 2006,
p. 128-129).
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desses mesmos povos, 0 espirito que imperava, a época, era 0 de reudampaacao,
amparado pela promessa humana de criagdo de um mundo novo.

Importante frisar que tudo isso foi preponderante para o renascimatui@lce
intelectual europeu que se deu tanto pela descoberta de graxtdesdee cultura classica,
guanto pela retomada do contato com obras da filosofia e das Cigosias novamente em
circulacéo.

Entretanto, a esse ponto, em funcdo do sistema capitalista de producéao,
organizacao social ja se dava por intermédio da divisdo de claaspsalrse demonstrava a
tendéncia geral de disseminagdo de desigualdades e desequilitreosnembros de uma
mesma sociedade, ou mesmo, entre povos diversos, realidade gqrall aahomem, ao

longo dos tempos, ndo mais conseguiria se desvencilhar.

2.2.1 O direito comercial

E sabido que o comércio existe desde a Antiguidade e, por assohs®va-se o
surgimento de regras aptas a regula-lo desde os tempos maisstebwttudo, 0 mesmo nao
pode ser dito relativamente ao Direito Comercial. O que se verifica éRjueito Comercial,
enquanto ramo do direito privado, constituido pelo conjunto ordenado de normasidsstina
regular a pratica comercial, somente teria surgido, ainda giegrda embrionaria, durante a

Idade Média. Nesse sentido, afirma Waldirio Bulgarelli:

Os comercialistas classicos costumavam dividirsgdhia do direito comercial em

periodos, iniciando pela Antiguidade; cabe reitecantudo, que até a ldade Média
0 que se verifica € mais a histéria do comércigppamente dito do que a do direito
Comercial (BULGARELLI, 1991, p. 25).

Durante a ldade Média, os mugulmanos, através do dominio do Mediteeraneo
bloqueio das rotas comerciais, promoveram o total isolamento do mundo daigentpor
sua vez, passou a ser caracterizado pela fragmentacdo politmzo econsequente
fortalecimento do poderio local. Desse modo, de acordo com Bulgd®8ii, p. 29), a
inseguranca existente a época fez com que as classes humitesséosseguranca em torno
dos seus senhores.

Segundo Waldemar Ferreira:
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A queda do Império Romano e o desmoronamento dviegio causaram
perturbacdes sociais e politicas de imensa latiRiqeofundidade. Se, contra a
inseguranca decorrente das invasdes, no amparsedbsres se deparou as classes
humildes adequado remédio, contra os abusos daianelda exploragdo feudal
tornou-se necessario erigirem-se associagfes.sEl@n elas incentivadas pela
impoténcia das autoridades no exercicio de seu papadmico e social. Eram de
variado género. Confrarias religiosas. Associagi@esomerciantes. Corporacdes de
artes e oficios. Comunas. Dominava-as 0 espiritccanél. Surdiram no sul, no
centro e no norte da Europa, contemporaneamenter@nda atividade econdmica
e da liberdade individual [...].

Negociantes, banqueiros, industriais, artejanognips se sentiram atraidos por
interesses comuns, reuniram-se em corporacdessvasorganizadas, sujeitas a
rigorosa disciplina, em que residia o segredo @efsrga. Tornaram-se poderosas.
Investiram-se do direito de regular por si mesnes interesse proprio e de seus
componentes. Passaram, assim, a exercitar podese®rgm, normalmente, do
Estado. Presidiam, por via de seus oficiais, aadet mercados, organizando-os e
neles mantendo a ordem. Protegiam seus membrosstnangeiro. Prestavam
assisténcia religiosa e caritativa. Tinham patrimée arca suprida com as
contribuicBes dos sdcios. Taxas. Impostos. Peddgmsativos. Multas. Rendas dos
seus bens dominiais. Eram, a bem dizer, organigsiasais, tanto se imiscuiam no
privado, como no publico (FERREIRA, 1956, p. 30).31

Ao fim do bloqueio promovido pelos povos mugulmanos e com a retomada do
comércio no Mediterraneo, tais associacdes de comerciargeanpa ser de fundamental
importancia para o surgimento de um novo sistema econdémico, déstenées aberto, vez
que a as cidades se tornaram centros de producdo e consumo, predomiravalbolivre,
sendo a atividade econOmica realizada exclusivamente pelos mescadanrtesdos que, por
sua vez, associaram-se a grémios e corporacdes com 6rgaos de diragéig&ojyoroprios.

Assevera Bulgarelli: “E, portanto, o periodo de formac&o do direito rcaahe
Criam os mercadores e artesdos, no seio das suas corporacOesjiteis®e agil, vivo e
solerte, em contraposicdo ao direito romano-candnico, excessivaroentdidta e solene”
(BULGARELLLI, 1991, p. 30).

Inicialmente, sdo adotados os costumes da atividade comerciatudobaeerca
do comércio maritimo. Em um segundo momento, tais costumes sao fixadestatutos,
regulamentos, ou seja, em regras escritas.

De acordo com Bulgarelli (1991, p. 30), os processos advindos de conflitos de
casos concretos eram solucionados pelos consules eleitos pelascéaqorais foram o0s
antecessores dos Tribunais de Comércio modernos.

Na solucdo das questbes, se valiam dos usos e costumes da atiordadzat,
bem como das regras dos estatutos. Ao mesmo tempo, exerciam @ legisétiva e

judicial. Tal somente foi possivel em virtude da uniformizacdo dasuéss das corporacdes
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das diferentes cidades, viabilizada, por sua vez, justamente pelalade gerada pelas
relacbes comercias entre as mesmas.

Em igual sentido, acrescenta Carvalho de Mendonca:

Eis como, pelosusos e costumesadotados para disciplinarem as transacdes
comerciais, desconhecidas do direito escrito, eatdstente, pelateis inspiradas
por influéncia daquelas corporacbes (estatutoskla jprisprudéncia dos seus
tribunais, se constituiu um complexo de normaslestjas tdo somente de pessoas
de determinada classe e dos institutos especiaiggunteressavam, e por isso um
direito profissional [...] (CARVALHO DE MENDONGCA 953, p. 59).

Importante, ainda, salientar que, de acordo com Bulgarelli, “[...] reitali
comercial surgiu tanto do poder legislativo das corpora¢cées como désdade judiciaria,
convivendo com o direito comum, criado pelos préprios comerciantes” (BBEELI,
1991, p. 31). Tal fendbmeno se deu porque, inicialmente, a jurisdicdo consthaia di
contendas tdo somente entre aqueles que eram membros das corpGaude®, em fase
posterior, tal jurisdicdo foi estendida aos mercadores ndo insoutosatriculados nas
corporagfes, passando a ter poder normativo inclusive nos negocios conexos ao COMErcio.

Os usos e costumes juntamente com as decisdes judiciais dosgrdmnsalares
foram sendo sistematizados e reunidos na forma de compilacbes. hBaea o
reconhecimento do entdo emergente Direito Comercial, faltaganagilacdes o necessario
carater cientifico. Ainda, nos dizeres de Bulgarelli, “[...] foraemdo elaborados novos
institutos, desconhecidos do direito comum, aos quais era necessasistearatizacao”
(BULGARELLI, 1991, p. 33). Tal tarefa coube aos juristas italiaropse, por sua vez,
trataram de aplicar as teorias do direito romano a pratica dérciomniciada a partir das

corporacgoes.

2.3 O mundo moderno

A partir do Século XVI, a importancia do comércio € melhor comprearnuibbs
povos, inclusive para fins de desenvolvimento das nacdes. Destacam-sa&,gpasa, dois
importantes fendbmenos, a saber: 0o mercantilismo e a expansdoalcokssa Ultima é
resultado da descoberta de novos territorios, colocada a efeit@satlas expedi¢cdes

maritimas e da formacédo das grandes companhias de colonizacao.
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Paul Hugon associa o mercantilismo a ideia do metalismo, fenénoeascinte
na Europa no século XVI. Em suas palavras: “[...] a prosperidade des paiece estar na
razao direta da quantidade de metais preciosos que possuem” (HUGON, 1989, p. 65).

Acrescenta, ainda, Bulgarelli:

Com a formacédo dos estados nacionais e o fortadetordo poder central, a partir
do Século XVI, as normas de direito comercial, areovindas dos costumes,
passam a ser editadas pelos soberanos e tomar caéibnal, deixando, portanto
de ser aplicadas indistintamente. [...]

Surgem, em consequéncia, as grandes codificacodiseite comercial de natureza
nacional: oNavigation Actde Cromwell, na Inglaterra, em 1651; na Franca,céer
do estimulo dado por Colbert, ministro de Luis X&6, comércio, sédo editadas as
Ordenacdes para o0 comércio terrestre e para o0 cmméraritimo, ou seja,
Ordennance sur Le commerce de tede,l673, eOrdennance sur le commerce de
mer, de 1681, que incorporam 0s usos e costumes dorcamn@editerraneo, e que
constituiram verdadeiros codigos (BULGARELLI, 1991 ,34-35).

De acordo com a mentalidade moderna, tudo o que possa trazer um resultado
pratico deve ser valorizado, de modo que, para 0 homem moderno, o valor supredao da

social reside na utilidade técnica:

O individuo adquire, pela primeira vez, uma autoiaode vida que sempre |lhe fora
negada. Com a aceleracdo do ritmo de acumulac@&ordwecimento cientifico e do
saber tecnoldgico, a humanidade se afirma, orgatheste, como “senhora e
possuidora da natureza” (COMPARATO, 2006, p. I53).

Pode-se afirmar que quatro acontecimentos histéricos, convencionalmente

marcaram o inicio da idade moderna, a saber:

[...] a conquista de Constantinopla pelos turcod458, a descoberta do continente
americano por Cristévdo Colombo em 1492, a abertl@ravia maritima entre a
Europa e o Extremo Oriente por Vasco da Gama er8 9a viagem de
circunavegacao do globo terrestre pela equipe dedbede Magalhdes, de 1519 a
1522 [...] (COMPARATO, 2006, p. I53).

Outrossim, de acordo com Habermas, os tempos modernos seriam &8 que
iniciaram com “ A descoberta do Novo Mundo bem como o Renascireem®®eforma — 0s
trés grandes acontecimentos a volta de 1500 [...]” (HABERMAS, 1998, p.17).

Ainda, na opinido de Francisco Amaral (2003, p. 66), na modernidade, o jrincipi
da subjetividade reinante a época, aliado a certos acontecimestoscts fizeram
consolidar oindividualismg a autonomiae a liberdade de acadoTais acontecimentos

histéricos seriam:
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[...] a Reforma, o lluminismo e a Revolucdo Fraate<Com a primeira, proclama-
se a liberdade e a soberania do sujeito e do seapento contra a fé na autoridade
da prédica e da tradicdo. Com a Declaragdo dost@irdo Homem e o Cddigo
Civil Francés consagra-se o principio da autonafai&ontade. Com o iluminismo
defende-se o primado da razdo em todos os campogdeéncia humana [...]
Caracterizava-se por defender a ciéncia e a rdmade critica contra a fé, as
supersticdbes e os dogmas religiosos da idade nedimo plano politico, as
liberdades individuais e os direitos do cidaddo. Maminismo® ligava-se
diretamente o racionalismo, a doutrina segundo al qu Unica fonte do
conhecimento seria a razdo. No campo jurfgjco racionalismo embasava a
doutrina do direito natural,rectius do jusracionalismo, que defendia a
racionalizacdo e a sistematizacdo do direito,&st® reunido dos principios e regras
num corpo unitario e coerente, o sistema juridic@azao iluminista preconizava,
assim, a ideia de sistema no direito que resultamebddigos e as constituicdes do
séc. XVIIl e XIX (AMARAL, 2003, p.67-68).

Verifica-se que, no século XVIII, reaparecem as ideias pditta periodo
cldssico da antiga Grécia e Roma, principalmente atravésedalugdo Americana e da
Revolucdo Francesa. Sendo, veja-se:

As duas ideias fundamentais de Locke e Rousseaexist&ncia de direitos inatos
do ser humano e a soberania popular — vém exprieggagaos primeiros paragrafos
da Declaracdo dos Representantes dos Estados Uteddsnérica, reunidos em
Congresso Geral, datada de 04 de julho de I7T6CQMPARATO, 2006, p. 606).

Desta feita, o Século XVIII foi palco de grandes transformac¢Besédo veja-se,
em consequéncia da Revolucao Industrial Inglesa, surgiu, na economia, siieeral

Contudo, o que se observou é que tanto a Revolugcdo Americana como a
Revolucdo Francesa foram movimentos que se prestaram mais a pramexéincao
derradeira da sociedade feudal, e, a0 mesmo tempo, fazer aparecerdofigsitado.

E o Estado quem passa a deter, a partir de entdo, a concentraciordogmwde
obstante a declaracdo da soberania do povo e das nagoes.

Nos dizeres de Giselda Hironaka:

A Revolucao Francesa “[...] marca o fim do antiggime absolutista e 0 comeco da instauracéo donesg
liberais, surge o Estado de Direito”. (BARCELONAetPo, 1996, p. 54 apud AMARAL, 2003, p. 67).
Enquanto para os historiadores a palédurainismoremete a no¢do de um movimento intelectual oconalo
Europa do século XVIII — o “século das Luzes” —, gue pese 0 reconhecimento de que se trata de uma
generalizacao frente a realidade extremamente ritigersificada de tal objeto — para nos, hojéyminismo
reveste-se de muitas outras significacdes.

Podemos, por exemplo, tentar compreendérnoinismocomo culminacdo de um processo, ou como um
comeco. Enquanto ponto de chegadduminismoaparece como o climax de uma trajetdria cujos comeg
se identificam com o Renascimento, mas que sOwdgarealmente com a revolucao cientifica do século
XVII". (FALCON, 1986, p.6).

Relativamente ao direito, “A filosofia do iluminisnvinculou-se primeiro, sem reservas, [...] a idiBaque
devem existir normas juridicas absoluta e universate obrigatérias e imutaveis”. (CASSIRER, 1994, p
327).

10

11
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[...] Revolugdo Francesa, marco de indiscutivel artgmcia que realiza a
substituicdo do Estado absoluto pelo Estado libetaEstado de Direito, que entre
outros primados, identificou o homem sob o matizdbjetividade juridicacujo
principio fundamental exprime-se no individualismona autonomia de agir e
alicerca-se na triangulacdo da igualdade, da ldzkrdndividual e da propriedade
privada.

Desta era — da era da racionalizacéo da vida garidiresultou, como consequéncia
imediata, a concepcdo do direito como um sistemaofao tal, o processo de
codificacdo se tornou imperioso, visando uniformiza legislacdo vigente,
emprestando-lhe um sistema, uma ordem, uma cadgdicd, uma possibilidade
melhor, ou maior, de compreensdo destas propraase de comparagdo destas
com sistemas de outros povos.

Esta foi a importante [...] fase deganizacao codicistaque atendeu as necessidades
e reclamos proprios de uma época que visava sup@raeguranca medieval. [...]
Como se sabe, os codigos oitocentistas foram frdeo transformacfes
revolucionarias e se antepunham aos costumes e paesonceitos que
caracterizavam suas épocas e que justificaranvakigdes. Assim se deu, também,
com [...] o CdAdigo Francés, de 1804, de inspiracdcionalista, que pretendeu
aprisionar, imutavelmente, normas completas, clatasnterpretacdo linear, e que
ndo admitia a existéncia de lacunas ou de episduims previstos, exatamente
porque a sistematizacdo abrangia — ou pretendeangdir — todos os problemas
juridicos que pudessem ser suscitados (HIRONAKA320. 96-97).

Politicamente, com a vitdria da Revolucdo Francesa, novas idemasepcoes,
entre as quais o ideario de liberdade e de igualdade restararogamPor conseguinte, 0s
privilégios das classes comecam a ser negados, entre osejiraikisa classe comerciante,
sendo que o direito de livre producéo e livre comércio é estendido a todos invariavelmente.

Afirma Bulgarelli a respeito:

E verdade que, ja em [776, na Franca, [..] havprisido os privilégios,
monopolios e poderes das corporagdes de comértas,aindistrias, tornando livre
0 exercicio do comércio, arte ou profissdo mesnsoeatrangeiros, mas subsistiram,
entretanto, seisorps de marchands quarenta e seis comunidades de artes e oficios,
0 que veio a terminar definitivamente em 1791, @hbei Le Chapelierque aboliu

na Franca qualquer associacéo profissional, pracidm a liberdade de trabalho e
de comércio.

A luz dessas novas concepcdes, retomou-se o tcatlalrever as Ordenagdes — que
apresentavam lacunas e que haviam também sido icaaldi6 por numerosas leis
posteriores — em 180I, através de uma comissacettensembros, encarregada de
redigir o codigo de comércio. Aprontado rapidamenfeojeto, foi este apresentado
ao governo [...]. Enquanto era examinado pelo Gbasde Estado, eclodiu, em
1806, uma crise financeira grave, que produziunils escandalosas, tornando mais
urgente ainda a modificacdo da legislacéo. Vetifise entdo a participacdo direta
de Napoledo nos debates, como ja o fizera com ag@deivil; e apds sessenta e
uma reunides [...] foi promulgado e convertido aind |15 de setembro de 1807,
tendo entrado em vigor a |.° de janeiro de IB08LBWRELLI, 1991, p. 35-36).

A opinido dos doutrinadores a respeito do Codigo Comercial Napolebnico €&
bastante divergente. Para alguns, tal diploma legal trata-srdbiedeiro marco da legislagéo,
sobretudo por haver compilado as antigas normas costumeiras, corsaypaldago do
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tempo pela pratica comercial. Ndo obstante, outros tantos estudiososisideraram
ultrapassado, principalmente por conter lacunas, sem regular ou nregmconar
importantes operac¢des comercias (vendas comerciais, contas correntes, teegpstres).
Inobstante, o Cdédigo Comercial de 1807 influenciou diretamente muitos outros
diplomas legais entre 0s quais pode-se elencar: o Cédigo Espant@®9%eo Cddigo
Portugués de 1833; o Cddigo Italiano de 1865; e até mesmo o Codigo GdrBeasileiro de
1850.
Importante ressaltar a licdo de Bulgarelli a respeito do Coddigme®ial

Napolebnico. Veja-se:

Baseado nas ideias de liberdade, o codigo de 1807a a chamad&éndéncia
objetivado direito comercial, ou seja, hdo mais o consittiyacomo o direito dos
comerciantes (critério subjetivo corporativistajasto direito proprio dos atos de
comércio, enumerados pela lei (critério objetivdyao obstante os estudos
posteriores [...] apontarem que essa transmudagidficada no Cédigo Comercial
de 1807, do critério subjetivo para o objetivo, niénha sido pura, a verdade é que
ensejou uma verdadeira reviravolta nas concep¢@esntédio existentes, permitindo
a ampliacdo de matéria comercial, que passou agicaa industria e outras
atividades econdmicas (BULGARELLI, 1991, p. 36)if@nosso.

Ainda, amparados pela revolucéo cientifica do século*X\fb inicio do século
XIX, iniciou-se a defesa do ideal de total desvinculacdo enteoetia e politica sob o
argumento de que aquela era, na verdade, regida por leis nasurpigist 0s governantes
deveriam necessariamente se submeter.

Como consequéncia, muito ao reves do preconizado nos ideais da Franca
revolucionaria, o mundo moderno assume a concep¢do na qual a politmayaniaacao
estatal passariam a objetivar fins particulares, de modooazpri determinadas atividades
humanas em detrimento de outras.

De acordo com Luiz Edson Fachin, a modernidade estaria construidaosobre
seguintes pilares, a saber, “universalidade do sujeito, no individuadisracautonomia; [...]
da abstracdo, da racionalidade Unica, da auséncia de contradic&cursodda ciéncia”
(FACHIN, 2003, p. 83).

Acrescenta, ainda, Comparato:

12 A revolucdo cientifica do século XVII, corroboractam as descobertas realizadas por Kepler, Gailascal
e Newton, exerceu poderosa influéncia no ambiaritaral do século seguinte.
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Os homens voltaram as costas ao passado, e pass@enscrutar incessantemente
o futuro. A grande vaga dos descobrimentos mar&imoalguns séculos depois, a
Revolugdo Industrial, convenceram os espiritos indispendentes de que nada, ou
guase nada, da experiéncia e da sabedoria do®sattidpa valor par ao homem
moderno (COMPARATO, 2006, p. 583).

Assim sendo, a tendéncia nascente a época era a de apadar @olética das
limitacdes de carater ético. Como consequéncia, ndo seria, poitiGagple organizaria a
economia, mas o oposto.

Importante ressaltar que Adam Smith criou a chamada “teorfredm natural
das mercadorias”. Este seria correspondente ao custo de prodtrifidu/Ao desequilibrio
entre oferta e demanda o correspondente aumento ou diminuicdo do pregacdeo.
Contudo, em sua opinido, tal desequilibrio e, por conseguinte, a variacdecds po

mercado, seria tAo somente temporaria:

“[...] o preco natural € como que o prego centmlredor do qual continuamente

estdo gravitando os pregos de todas as mercadGoasingéncias diversas podem,
as vezes, manté-los bastante acima dele, e nmezas, forca-los para baixo desse
nivel. Mas, quaisquer que possam ser 0s obstaquiesos impecam de fixar-se

nesse centro de repouso e continuidade, constamtetesderdo para ele” (SMITH,

1983, p. 85).

Ainda, segundo Comparato (2006, p. 271-272), o embasamento filoséfico da
teoria de Smith foi trazido por David Hume (1975), segundo o qual, o altsudso egoismo
sao principios naturais inerentes ao ser humano. Assim sendo, deveraxd homem um
equilibrio de tais sentimentos aliado a concepcdo utilitaria d&#dcgu Para tanto,
imprescindivel o predominio da raz&o de mercado na vida social e politica da humanidade.
Como consequéncia desse pensamento tem-se que deveria haver paiatefise

da esfera estatal e da esfera civil. Veja-se:

Propugnando a separacao radical entre a esferastdddEe a da sociedade civil, a
burguesia ascendente passou a sustentar, com addoligor, que o exercicio do
governo existe unicamente para garantir a ordenfigayilcompetindo a iniciativa
privada o desempenho exclusivo das atividades eticad. Qualquer tentativa de
regulacdo global da economia pelo Estado reprasgngdém da violacdo de uma
liberdade fundamental das pessoas, uma perturbagawrdem natural das coisas
(COMPARATO, 2006. p. 583).

No Estado capitalista, a finalidade da organizacédo estatalrieesidi tarefa de
garantir, e até mesmo, facilitar o exercicio livre da atdedeomercial, 0 que propiciaria, ao

menos em tese, vantagens a todas as classes sociais, e ndo somente a uma minoria.
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Contraditoriamente a teoria de igualdade econbmica e conseguenteis
social entre os povos do mundo moderno, o que se observou foi o fato de ggeeadftoi a
Unica classe social a deter a concentracdo do poderio econdémico a época.

Paralelamente, outro fendmeno que marcou a realidade moderna de modo
implacével, foi o surgimento da necessidade de criacdo de espaglb®r dizendo, a
necessidade de criacdo de destinatarios para o escoamento dacpdedbeés de consumo
introduzida pelo mercado capitalista.

Pode-se afirmar que a primeira fase de expansao mundial dalisaqt a saber,

o chamado capitalismo colonial nasceu com a abertura do caminhanmaadi Oriente e
com a viagem de Cristévao Colombo as Américas ao final do século XV.

Na opinido de Comparato, “a exploracdo colonial levada a efeito pelos povos
europeus foi essencialmente mercantil, tendo servido a ativida$tondiria cristd como
justificativa ideoldgica do empreendimento comercial” (COMPARATO, 2006, p. 375-376).

Para Comparato (2006, p. 376), Montesquieu enxergou claramente os fatos na
medida em que verificou que o objetivo da colonizacdo era a expansao @cicpnez que
as colonias poderiam comerciar em melhores condicbes que 0s powvasos/izFoi
justamente por isso a obrigatoriedade de que somente a metrépola pedeciar com suas
colonias.

Nesta fase, o trafico negreiro entre o continente africano e as Anssigaspara
a garantia de suprimento de méao-de-obra para a producdo de beoksagiéstinados a
exportacdo, bem como, para a extracdo de metais preciosos vindos das colonias.

Noutro angulo, com a passagem do imperialismo mercantil para striatjuo

panorama mundial sofreu mudanca radical em seus paradigmas, senéo veja-se:

E importante assinalar que a passagem do impenilisercantil para o industrial,
no século XIX, explica a mudanca radical da pa@itio Estado inglés em relacéo ao
tréfico de escravos africanos. Durante todo o séBMIII, os britanicos foram os
principais traficantes, controlando no minimo aadetdo transporte de méo-de-
obra servil no Atlantico. A Revolucéo Industriargm, forcou-os a uma mudanca
de 180 graus nesse campo. Como primeiro pais tranaflo pela Revolucdo
Industrial, 0 Reino Unido deu-se conta, desde cdda@jue a crescente producéo de
suas industrias devia ser absorvida, cada vez pelss mercados das colbnias, ou
ex-colonias europeias. Para tanto, era indispehsawmentar a capacidade de
consumo das populagdes nesses territérios, por dei@xpansdo do trabalho
assalariado. Dai o desenvolvimento de uma poligipeessora do trafico de escravos
no Atlantico, com o apresamento sistematico deasamiegreiros nao sé em alto-
mar, mas até mesmo em aguas territoriais de opas®s, como sucedeu varias
vezes nas costas e em portos brasileiros (COMPARARUQG, p. 376).
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Ademais, para que as proprias coldnias constituissem fonte consumidora do
produtos da metrépole, o imperialismo capitalista procurou inclusive img@bitos de
consumo a populacéo.

Assim, observa-se que a dominacado capitalista das colonias petfiagpates
possibilitou a implementacdo do imperialismo moderno. Este, ao invésrdgiado pela
dominacdo estatal, originou-se da dominagdo politica das forcas w@sneyae, por
delegacao estatal, eram imbuidas de poder.

Desse modo, o imperialismo mercantil cedeu lugar ao impera@liadustrial,
justificado, a época, através de ideologia patridtica e nactmal saber, pela chamada
“misséo civilizadora europeia”’. No entanto, o verdadeiro objetivo das “sipgikerosas” era

o de fazer das colonias um mercado de consumo dos produtos metropolitanos.

2.4 O mundo contemporaneo

A primeira globalizacdo capitalista se deu na segunda endtadéculo XIX, com
a ascensao mundial do capitalismo poés-revolugdo industrial, periodo no cuiadeseou
grande aumento das relagbes comerciais, juntamente com o aumentandpsrtes e das
comunicacdes internaciondis

Com isso, observou-se, no mundo moderno, certa tendéncia de universalizacao e

unificacdo dos valores sociais, dos costumes e da propria forma de expressao cultur

No capitalismo industrial, 0 aumento constante diosamo € a condi¢&sine qua
non do equilibrio do sistema. O movimento de formacho mercado mundial
conduziu, necessariamente, a homogeneizacdo cobtaapio s6 das técnicas de
producdo, mas também dos habitos de consumo. Gsn@se produtos industriais
sdo consumidos ndo apenas no préprio pais (ondlsdcados), mas em todas as
partes do mundo. As antigas necessidades, sassfedr produtos locais, cedem
lugar a necessidades novas, que exigem, para 8sfag#o, produtos de paises e
climas os mais longinquos (COMPARATO, 2006, p. 416)

3 0 século XIX assistiu & invencao do telégrafo, gmepouco mais de cinquenta anos, gracas a instatE;a
cabos submarinos (o primeiro deles em 1851), pas$igar os quatro cantos do mundo. [...]
Em 1876, o0 engenheiro Thomas Edison obteve patente para a exploracdo do telefone. A primeira
transmissdo de uma mensagem telefénica interndcdcoareu em 1887, entre Paris e Bruxelas. Trés ano
apos foi possivel estabelecer uma primeira comgéaaeantre Paris e Londres. Além disso, nos Ultiams
do século, inventou-se a técnica de projecao citagrefica, que iria constituir-se num dos maisiefites
meios de difusdo cultural e de propaganda (COMPABAZDO06, p. 418).
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Paralelamente, outro fato marcante, a época, foi a transfed&ngiao-de-obra de
um continente para outro através do notavel fluxo de emigracdesabi@hadores
provenientes, sobretudo, da Europa com destino as Américas. Compddsese verificar o
aumento do salario médio, aquele tempo, no continente europeu e a vasgeeta do
mesmo no continente americano.

Ainda, as guerras foram outro fendbmeno que, em muito, contribuiramopara
desenvolvimento do capitalismo, sendo certo que a “primeira globalizagatalista” foi

marcada pelo surgimento de novas col6nias nos continentes africano e asiatico:

A partir da segunda metade do século XIX, com @&feit éxito bélico tornou-se
sempre mais dependente do progresso técnico naugdmd industrial de
armamentos, munic¢des e veiculos de combate. D86dee| 1866, quando surgiram,
respectivamente, a metralhadora e a dinamite, esngles para fins bélicos
multiplicaram-se de modo vertiginoso, e o compliextustrial-militar desencadeou,
sob a bela e falsa aparéncia de obra civilizadota qultural, como preferem
qualificar os alemaes), a primeira onda de globgip moderna, com o
estabelecimento de novos impérios coloniais nacAfe na Asia. Entre 1875 e 1915,
guase um quarto da superficie do globo terrestrdistribuido ou redistribuido, sob
a forma de coldnia, entre meia dizia de EstadotesAdisso, os Estados Unidos
anexaram pelas armas, somente no continente americactade do territorio
mexicano em 1848; fizeram intervenc¢des militaresl&®4 em Porto Rico, em 1845
e 1847 no México (em preparacgdo a guerra de anextgano seguinte), em 1857
na Nicaragua. Antes do final do século, o Estadteramericano tornou-se senhor
do Havai e das Filipinas, retomando o projeto pabide Cristovdo Colombo:
alcancar o Oriente pelo Ocidente (COMPARATO, 2@06,19-420).

Objetivando atingir resultados semelhantes ao capitalismo col@hisistema de
dominacéo territorial internacional, posteriormente, necessitowlsstitaido, principalmente
porque, desta feita, os resultados almejados ndo foram possiveis.eveg lyeros obtidos
pela atividade empresarial, utilizando-se do sistema de dominac@&tbd&as, mostraram-se
inferiores aos custos assumidos pelos Estados imperialistas mastrdigio dessas mesmas
colénias. Essas, ao contrario do que se deu na pratica, ndo desariimte de gastos, mas
fonte de lucro por representarem, potencialmente, um importante mercado donsumi

Noutro turno, no Brasil, na vigéncia do Codigo Civil de 1916, as relacbes
comerciais eram disciplinadas pela teoria objetiva dos atos da@onoriginada em 1808 na
Franca. Tal teoria preconizava que o Direito Comerciabedaeito dos atos de comércio,
praticados ou ndo por comerciantes. Assim sendo, era definido ocqusiéerado, e o0 que
nao é considerado, ato de comércio. Sobre esses ultimos incidimn@ito Bomercial, entao

regulado pelo Cadigo Comercial instituido pela Lei n.° 556 de 1850.
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A partir dos anos 30, também em ambito nacional, inicia-se o fenbmeno do
“dirigismo contratual’, marcado pela intervencdo do Estado na standNo dizer de

Tepedino:

O direito civil — assim como os outros ramos donthdo direito privado, o direito
comercial, e o direito do trabalho — assiste a pméunda intervencéo por parte do
Estado. Procurou-se com éxito evitar que a exas@erda ideologia individualista
continuasse a acirrar as desigualdades, com a ¢domde novos bolsbGes de
miseraveis — cenario assaz distante do que imagamadeologia liberal no século
anterior, ou seja, a riqueza das nacdes a partigdaza da burguesia -, tornando
invidvel, até mesmo o regime de mercado, essesiedpitalismo. Estamos falando
[...] da consolidag&o do Estado Social.

[...] O legislador deixa de simplesmente estabelaseregras do jogo, passando a
determinar metas econdmicas e finalidades socias&ram atingidas mediante
politicas publicas predefinidas. Estabelece, tamhbéoentivos fiscais, subsidios,
prioridades em termos de financiamentos e politjgaklicas para o acesso a
moradia; intervém nas relagdes locaticias de bmfsdis, bem como na produgéo,
na distribuicdo e no abastecimento de produtoseisse (TEPEDINO, p. l17-118).

Ademais, o século XX, marcado pelo inicio das comunicacdes em atesgas
da invencdo da radioforifafoi palco de duas grandes guerras mundiais, e, entre elas, da
constituicdo da Unido Soviética e da ocorréncia da grande depexss@amica de 1929.
Também, nas décadas de 50 e 60, foi marcado pela independéncia de umaa centena de
colbnias, através da libertacdo pelas grandes poténcias.

Assim sendo, facilmente perceptivel que o movimento de globalizagfioua a
se intensificar, notadamente através do mencionado fenémeno da mg&sifjcie, por sua
vez, passa a ser o modelo de producdo preponderante nas relacbfeaisoroaracterizada,
sobretudo, pela padronizacdo na oferta de produtos e servi¢os (produgédo em série).

Relativamente a instauracdo definitiva da massificacdo camlelmde producéo

a partir do Século XX, leciona Rizzatto Nunes:

Esse sistema de producéo pressupde a homogenedagdoodutos e servicos e a
estandardizacdo das relac8es juridicas que saesdeizes para a transacao de bens.
A partir da Segunda Guerra Mundial o projeto dedpgdo capitalista passou a
crescer numa enorme velocidade, e, com o adventeailogia de ponta, dos
sistemas de automacdo, da robdtica, da telefoniasptélite, das transacfes
eletrdnicas, da computacdo, da microcomputacapaetelocidade tomou um grau
jamais imaginado até meados do século XX (NUNE®), 20 154).

“ Em 1901, Guglielmo Marconi pds em pratica a su&npdo da radiofonia, ao conseguir a transmissé@mnde
primeira mensagem transoceanica. O radio abriuaadarcomunicacdo de massas, que viria a conhecer
notavel expansédo, de meados do século em diamea ¢eleviséo... (COMPARATO, 2006, p. 420).
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Assim sendo, a partir da massificagcdo, observa-se que os cuspreddeao
puderam ser consideravelmente reduzidos paralelamente ao aumerfeErtaade bens e
servicos de modo a atingir maiores e diferentes parcelas da populacao.

Entretanto, o que se observou foi que as grandes poténcias mundiaixaéardei
de estabelecer outro sistema de dominacdo, desta feita, indiredéante seu poderio
financeiro e sobreposi¢cédo da propriedade intelectual sobre as técnicas dégrodug

Apoés a Segunda Guerra Mundial, mais precisamente, a partir deed@60j o
capitalismo encontrava-se em plena expansdo, gerando, por conseguaiiédidase
monetaria. Contudo, em 1973, ocorreu a primeira crise do petréleo.

Desse modo, a “segunda globalizag&o capitalista” iniciou-se epanorama de
sensivel diminuicdo do consumo a nivel mundial, paralelamente a existénan excedente
de producéo, acompanhado pelo aumento da inflag&o.

Em todo o mundo, foram adotadas as chamadas “politicas de ajusteja,ou se
foram adotadas medidas de austeridade, entre as quais pode-se mencimeato de
tributos, reducdo das despesas publicas, privatizacdo de empresaasp@idertura de
fronteiras a importacéo, entre outras.

Com isso, por detras de uma argumentacdo ideoldgica, as grandesiasoté
buscaram o enfraquecimento do poder de diregcdo econémica dos paisssraubddos, o
gue acabou por gerar o endividamento desses mesmos Estados no meecadp batn

como, no mercado internacional.

Ora, a medida que encolhia o poder dos Estadosepale intervir nos seus

mercados internos, assistiu-se a um reforgo cordside do poder de regulagao
econbmica dos organismos internacionais, sob denttas grandes poténcias. O
FMI passou a condicionar seus financiamentos dagé de programas ditos de
ajuste estrutural. Quanto a Organizacdo MundiaCdmércio (OMC), que assumiu

em 1994 a sucessdo do GATT, ela impds medidasbhéealizacdo comercial e de

respeito amplo aos direitos de propriedade inteédcimedidas que acabaram por
suprimir, de fato, a margem de manobra dos paisksep no estabelecimento de
politicas de desenvolvimento nacional, a0 mesmopdergue provocavam uma

transferéncia importante de recursos financeirassaie paises, em proveito das
grandes poténcias econdmicas (COMPARATO, 200625-426).

Isso quer dizer que “[...] nesse sistema, ganha-se muito maisseontos
financeiros ou de simples intermediacdo, ou mesmo em operacOeslas@es; que nada
produzem, do que na producado de bens para o mercado” (COMPARATO, 2006, p. 428).

Seguramente, a “segunda globalizacdo capitalista” pode ssteraada pela
mudanc¢a do capitalismo industrial para o capitalismo financeiro, noaguatlacées de
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cooperacdo econdmica, devidamente supervisionadas pelo Estado eogeldade,
substituem as relacdes capitalistas de propriedade e concorréncisagiapre

Outro fendbmeno observado em ambito nacional foi a sucessdo do Estado Socia
pelo Estado Democréatico de Direito, a partir da Constituicdo rédedie 1988. Ainda,
observou-se o deslocamento da regulamentacdo de determinadaasnaatétireito civil, a
saber, o deslocamento da previsao legal do Cédigo para os Estaigtossfleciais mais

amplas, ou seja, com maior abrangéncia). Nesse sentido, leciona Tepedino:

No Brasil, os exemplos sao inumeros, destacandoiss de Locacbes Prediais e
Urbanas, de 199], o Cdodigo de Defesa do ConsungdorEstatuto da Crianca e do
Adolescente, de 1990. Todos esses diplomas legstattém em comum a
preocupacdo com a funcionalizacdo das relacdeisnpatais a dignidade da pessoa
humana [...].

A partir dai, trés significativas conquistas sealesteceram fortemente na cultura
juridica brasileira [...].

A primeira conquista é a descoberta do significadativo e histérico dos conceitos
juridicos, antes vistos como neutros e absoljitosfomos forgados a reconhecer a
insuficiéncia das nogdes de contrato de propriedadie familia do direito romano,
deslocadas de seus respectivos contextos his&datiural.

[...] A seqgunda conquista da cultura juridica comgeranea é a superagdo da rigida
dicotomia entre o direito publico e o direito pdea O surgimento de institutos no
ambito das novas tecnologjado direito bancério, da bioética e do biodireito,
dizendo respeito a reproducdo assistida, aos {emiep de Orgdos, ao
transexualismo e a engenharia genética, bem comalessfios relativos a
responsabilidade civil, mostram a insuficiéncia dompartimentos antes previstos
para a sua classificacdo, ndo se podendo afirmantedda realidade social
emergente, que 0S Novos institutos se situam éxalsnte no campo do direito
publico ou do direito privado. [...]

A terceira conquista, finalmente, revela-se na @Edso definitiva, pelo Texto
Constitucional, no Brasil como alhures, dos valogese presidem a iniciativa
econdmica privada, a familia, a propriedade e dematitutos do direito civil...]
inserindo-se [...] na ordem publica constitucigngl (TEPEDINO, 2003, p. 119-120).
Grifo nosso.

Ainda, tem-se que, segundo Tepedino (2003, p. 125), a cultura juridica da poés-
modernidade possui quatro caracteristicas centrais, a saber: dbisplor a comunicacéo a
narrativa e geviveldos direitos humanos — espécie de retorno aos sentimentos”.

Nos dizeres do mencionado autor:

A comunicac&o e o pluralismo falam por si. E in@j@vrapidez e a eficiéncia das
comunicagles, interferindo diretamente nos modeoslisciplinas contratuais.
Igualmente o pluralismo de fontes legislativasensificado pela producdo sempre
crescente de normas supranacionais. Com relaciretamo aos sentimentos,
identifica-se com efeito no direito contemporanewmespecial atencédo para com 0s
direitos humanos e, no caso do nosso direito @aita com a repersonalizacao [...]
guase como uma forma de reacdo a impessoalidadeassificacdo ditadas pelas
leis de mercado, na onda da globalizacdo (TEPEDROO3, p. 125).
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Necessario, ainda, observar que a empresa passa a apreseatac-gealidade
fatica, fenbmeno econdmico, e ndo somente como figura abstrata ocajudielimodo que o
proprio sentido que se da a mesma é conferido a partir da figueanpresario, a saber, a
partir do exercicio e pratica da atividade produtiva

Nesse viés, observa Sérgio de Abreu Ferreira:

No compasso das novas estruturas sociais que aurgio mundo pos-revolucao
industrial, diante das modificacdes no padréo gieedia, a liberdade privada voltou-
se para a producéo de bens necessérios a vidawehmaxercicio do poder juridico
dela decorrente passou a ser utilizado no sistapisatista para o desenvolvimento
da atividade econémica que se estruturou em taarentgpresa.

Na sociedade contemporénea, em que a ordem ecan@ngpondera no contexto
social, politico e juridico, a organizacdo da dtie profissional em torno da
empresa passa a exercer funcao preponderante [...]

Na nocdo de empresa encontramos a convergénciarinicippp da autonomia

privada no meio econdmico, que se manifesta petferpdo empresario ao dispor
em sua atividade profissional a realizacdo de niegqaridicos indissociaveis dos
aspectos econdmicos e mais recentemente dos aspsotiais, que lhe séo
relevantes nas praticas mercantis sobretudo noao@rde consumo globalizado
(FERREIRA, 2009, p. 512-514).

Paralelamente, no Direito, de acordo com Fachin, tal periodo pode ser
caracterizado pela “[...] raz&o normativa como fonte estatal énicautonomia da vontade
como sustentadora do sujeito universal. O pluralismo de fontes, ptdraencao estatal na
economia do transito juridico, as relagbes de massa e de consum@&ACHIN, 2003, p.

83).
Nesse mesmo sentido, ensina Rodrigo Almeida Magalhaes:

N&o se pode mais afirmar que o lucro seja o Urlijetivo da empresa. Ela passou a
ser uma instituicdo social que pela sua importardgaenvolvimento e influéncia
depende toda a humanidade. Nela, a maior parteogalggdo possui alguma
ligagdo, seja como sdcio, seja como empregado nsucddor. E uma instituigdo
social porque provém a grande maioria de bensvigesrda sociedade e, ainda, da
ao Estado grande parcela de suas receitas fifcis.

Assim, a empresa, além de ser responsavel pelo egmprproducdo ou
intermediacdo com o consumidor, a qual também ddgraesponsavel pela receita
do Estado por meio do recolhimento de impostosriza e melhora o local onde se
estabelece.

!> De acordo com Sérgio de Abreu Ferreira (2009, g) $1Cddigo Civil italiano de 1942 é um exemplo de
sistema juridico que deduziu o sentido juridicced®resa a partir da definicdo de empresario. O mésm
o Cadigo Civil brasileiro de 2002, segundo o geat, selartigo 966 “Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econbmica organizada paproducdo ou a circulagdo de bens ou de servigo
Paragrafo Unico N&o se considera empresario quem exerce profissdlectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, ainda com o concurso delianes ou colaboradores, salvo se o exerciciordéissao
constituir elemento de empresa.”
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Isso acontece porque o Estado democratico de dirgibdernamente, deixou de
participar diretamente da producéo e circulacdbees e servicos, deixando espaco
para a livre iniciativa, que se transformou no @imjde desenvolvimento econémico
da sociedade Contudo, o desenvolvimento econémico estardq iadou ao
desenvolvimento social [...]. Os dois unidos conseg alcancar o principio da
dignidade humana, ja que, em nome do desenvolvineadndémico, o ser humano
jamais podera ser desprezado e, para 0 desenvatans®cial, o progresso, a
producdo nfo serdo esquecidos (MAGALHAES, 20033p-340). Grifo nosso.

Relativamente a sociedade contemporanea, tem-se que, no diEeandesco

Amaral;

Particularmente na segunda metade do séc. XX, ugdes na ciéncia e na
tecnologia provocam-lhe sensiveis mudangas. A nmdicom a descoberta de
novos farmacos e a realizacdo de transplantesl@gld, com as novas técnicas de
reproducdo assistida, controle da hereditariedadeengenharia genética e,
principalmente, o advento da tecnologia da infodmaccom a rapidez na

transmissdo do conhecimento, tudo isso contribua paudancas radicais na
sociedade contemporénea e a tornam completamergesalida anterior. Pode-se,
por isso, afirmar que se vive hoje na sociedadenpiderna ou pds-industrial,

dominada pelo conhecimento cientifico e pela riquiz informacdes, marcada pelo
pluralismo e por elevado grau de complexidade, pe¥@lucdo da técnica, pela
mundializagdo da economia e pela massificagdo demsmde comunicagéo

(AMARAL, 2003, p. 73).

O excesso da capacidade de producao existente a época trowessadaele do
recurso a publicidade comercial: “A partir de 1998, o mundo capéaistrou na fase critica,
em que os gastos com publicidade e propaganda aumentam, ano a anop emainindo que
o crescimento da produgcéo mundial” (COMPARATO, 2006, p. 424).

Paralelamente, a teoria da empresa introduzida ainda na primetade do
Século XX pelo Caodigo Civil italiano como uma nova concepcdo empresaassou a
influenciar diretamente a legislacdo nacional, acabando por propiciacessidade de
unificagdo das atividades empresariais, caracterizada por n&oheeer distingdo entre
Direito Civil e Direito Comercial. Em outras palavras, no Brasio mais existiriam divisées
entre atos civis ou atos mercantis, prevalecendo o0 modo como a atieicaa@mica é
realizada.

Nesse sentido, 0 agente do comércio deixou de ser a figura docEmteepara
ser a prépria empresa comercial. Em igual sentido, o foaeoda tla empresa encontra-se na
propria empresa e ndo na classificacdo do ato econdémico que a origina.

Assim sendo, no Brasil, tal fendbmeno se deu formalmente atravésedgéio, no

Cddigo Civil de 2002, de livro dedicado ao Direito de Empresa (Livda Iparte especial,



41

abrangendo os artigos 966 a 1195). Com isso, restou revogada todéria owitida na
primeira parte do Cédigo Comercial de 1850.

Segundo Giselda Hironaka:

Ao lado do Direito Civil, e como um indispensaveh®ortante par, situa-se [...] 0
Direito Comercial. Juntos tém o contorno da unideldo Direito Privado [...]. Esta
dependéncia conceitual do Direito Comercial coneaia dos atos de comércio,
com a atividade mercantil, enfim, ja se encontteapbssadade sorte a ser atual e
sadia a transposicdo, para o centro do Direito @uaiemoderno, da figura da
empresaEsta postura nova tem sido defendida por inUmeandstas de primeira
linha em todo 0 mundo contemporaneo. [...]

Preferiu, o legislador do novo Cédigo Civil brasie revogar toda a primeira parte
do Cédigo Comercial de 1850, passando a disciplemar capitulo préprio a
atividade empresarial, normatizando quem pode seprésario, 0 que €
estabelecimento, 0 que é empresa, suas formas esnd®l constituicdo, etc.,
avocando a si o regime das empresas que dependantalzag¢do governamental
pra funcionar ainda que sem prejuizo de lei espeziresgatando a distingdo entre
empresa nacional e empresa estrangeira. Regulamantienacdo de bens da
empresa e fixou a responsabilidade do administrdd@mpresa, que, sdcio ou nao,
passara a responder solidariamente pelos prejqimpa empresa causar a sociedade
ou a populagdo em geral, como aqueles geradosppkl&do ou degradacdo do
meio ambiente (HIRONAKA, 2003, p. I0I-102). Grifmsso.

Necessario salientar que a terceira parte do Codigo Comdeci850 ja havia
sido revogada pela Lei de Faléncia e Concordata (Decretd*l€i661, de 1945), de modo
que, aquele Cddigo remanesceu somente no tocante a parte segunda, iplirga disc
comeércio maritimo.

Sob o ponto de vista material, o Direito de Empresa passou a congagaas
consideradas, anteriormente, como civis e outras classificadas @wmerciais. Passou a
conter, portanto, as normas reguladoras da producédo e da troca, oy dispior do direito
regulamentador da atividade econdmica organizada, relativampradugao e circulagdo de
bens e servicgos.

Nesse diapasédo, os beneficios como faléncia e recuperacao juesteiam
estendidos a todos 0os empresarios, sejam individuais (pessoa $ejaa) sociedade (pessoa
juridica). A Unica excecdo é a prevista pelo paragrafo Gnicotido 866 do Codigo Civil de
2002:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissi@mém atividade
econdmica organizada para a producéo ou a cirautde®ens ou de servicos.

Paragrafo Unico. Nao se considera empresario quem exerce profiasélectual,
de natureza cientifica, literaria ou artistica,dairom o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissastitoir elemento de empresa.
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A legislacéo falimentar brasileira, por sua vez, foi reformemta a entrada em
vigor da Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 em substituicdo ao ®ktne’ 7.661, de
1945, objetivando, sobretudo preservar as empresas em crises econdémico-financeiras

Nos dizeres de Eduardo Goulart Pimenta:

Orientada pela inatacavel constatacdo de que aoecanmoderna e a prépria
organizagao social estdo essencialmente atreladagpeesa, a Lei n. 11.101/05 se
propBe a ser um instrumento de manutencdo da wnipientiutiva e de defesa do
interesse publico agregado em torno de tais orgedés privadas.

Por outro lado, o instituto da recuperacéo de esagreganto em sua forma judicial
guanto extrajudicial, somente se implementa pedsaal voluntaria dos credores aos
termos do plano apresentado pelo devedor (ar§ 86, da Lei n. 11.101/05). Tem-
se entdo que a recuperacdo de empresa, emborauidastipara atender
precipuamente a auspicios de carater publicista, aselada a autonomia e aos
interesses privados daqueles que legalmente podemdirdpela recuperacdo ou
faléncia da empresa em crise (PIMENTA, 2007, p)292

Assim sendo, a recuperacao da empresa passou a ser fruto de olima s
credores tendo-se em vista 0s incentivos econdmicos que os far@io aad@ano de
recuperacdo, viabilizando, sobretudo, a recuperacdo do proprio crédito, aindafgueade
parcial.

Os titulos de crédito passaram a ser matéria do Direito daiyaldes.
Relativamente as sociedades, ndo mais sdo divididas em civis ouciesmenas em
sociedades empresarias e sociedades simples, classifseaga®lo o exercicio, ou ndo, de
atividade econdmica disciplinada, organizada, com o objetivo de lucro. Radedss,
verificou-se que a regulamentacdo consumerista ficou a cargegdta¢do prépria — o
Caodigo do Consumidor, instituido pela Lei n.° 8.078/90, verdadeiro microssideenefesa

do consumidor.
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3 O MICROSSISTEMA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

3.1 O fenébmeno da descodificacdo e o surgimento dos microssistemas juridicos

A partir do Século XX, no Brasil, verifica-se que a ideia defmaido foi sendo
paulatinamente abandonada diante da percepcdo fatica de que nenhgm @atéria
abranger todas as normas necessarias a regulamentacéerelgesf matérias. Tal percepcao
se deu em um contexto no qual se verificou a ampla valorizacado daesdgociais como
forma de concretizacdo da chamada justica distributiva ou também “justigh.s

Sobre tal periodo, assim se manifesta o Prof. Rodolpho Barreto Sampaio Janior:

[...] a formacao histérica do Direito Civil brasite demonstra que a imposi¢do de
direitos sociais a uma sociedade politicamenterdasizada e desconhecedora de
seus direitos civis é diretamente responsavel gedenvolvimento da ideia de que o
novo Direito Civila ser implementado no Brasil teria que ter contavdis social
gue individual, mais centrado na reducdo das dakigdes do que na garantia da
liberdade e da propriedade; afinal, a tradicor@at@a da politica brasileira pouca
relevancia confere aos direitos civis e a sua itApora na formacao dos direitos
politicos e sociais. Ao contrario, ndo raro aqueli®itos sdo vistos como
incompativeis com os direitos sociais.b@m cidadaoseria aquele que abdica de
seus direitos civis em prol da sociedade. A prajaie somente mereceria protecao
juridica quando posta a servico do bem comum ei@déuscao social, assim como a
empresa e 0s contratos. Enfim, a cidadania naastioiasna soma de direitos civis,
politicos e sociais; significaria, sobretudo, semfo dos direitos civis aos sociais
(SAMPAIO JUNIOR, 2010, p. 54).

Concomitantemente, surge a tendéncia a descodificacdo, e consequente
aparecimento dos microssistemas juridicos.

A respeito preleciona o Prof. Saloméo de Araujo Cateb:

No Brasil atravessamos profundas modificacdes desgeriodo colonial até a
legislacdo vigente. Determinados grupos de pendanbeiscam reformar o estatuto
vigente, criando minissistemas, postulando pelaatkficacdo do direito. Dir-se-ia
qgue a fuga dos Cdédigos se deu por uma imperatiavencdo do Estado, na
solugéo de um problema que se agravou com o tezspecialmente com a primeira
conflagracdo mundial, ou seja, as leis do inquitin&lo Brasil, por exemplo, surge,
em 1934, o Decreto n. 24.150, legislacéo que viggar décadas (CATEB, 20Il, p.
275).
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Os fendbmenos da descodificacdo e surgimento dos microssisjeritisos

também foram descritos por César Fiuza, sendo veja-se em suas palavras:

A descodificacdo, entendida como processo de abeztquebra de monopdlio dos
cédigos, ja vinha ha muito ocorrendo. O Cddigo IGoiielaborado sob a inspiracao
do Estado Liberal burgués, do século XIX. Ndo segadva, evidentemente, as
aspiracbes do emergente Estado Social, instalad®ramil ja no inicio do século
XX. Como consequéncia, teve de se abrir. Em opiaées/ras, sua harmonia interna
foi logo quebrada, seja pela interpretacdo da oheué dos tribunais, seja pela vasta
legislacdo especial que o acompanhou desde seargs@lPor outros termos, mal o
sistema civilistico se codificou, teve inicio o pesso de sua descodificacdo. [...]
Se, por um lado, o Cddigo Civil ocupava o centroséema, por outro, em sua
periferia, nos entornos do Cédigo, comegaram arsear pequenos microssistemas:
o da familia e dos menores; o do inquilinato; o dostratos imobiliarios; o dos
condominios; o dos titulos de crédito; o do condomi sem falar em
microssistemas que, de certa forma, desde o inggotornaram independentes,
como o do trabalH8.

Esses microssistemas, apesar de girarem em tornG@6d@o Civil, tém vida
propria. S80, em grande parte, interdisciplinarespirando-se em principios ndo sé
de Direito Privado como também de Direito PubliEco que ocorre, por exemplo,
com 0s microssistemas do consumjdia familia e outros (FIUZA, 2003, p. 30).
Grifo nosso.

Nesse sentido, corrobora Marcelo Galuppo:

A crise da civilizag8o ocidental, cujas sociedadpgesentam-se hipercomplexas,
revela a impossibilidade de se reduzir a uma ueida@luralidade de fatores e de
projetos de vida que integram essas sociedadese Nmmtexto, em que nem a
Constituicdo pode ser pensada como o resultadandeunidade e de um consenso
de fundo de uma sociedade dividida em varios ejdé vida, um CAdigo unitério,
racional, axiomatico, que implicasse a hierarquéipade projetos de vida que se
pretendem iguais, ndo seria mais adequado parkaregurelacbes privadas

As solugbes que se apresentam seriam, de um ladoecenstrucdo de
microssistemas por parte da doutrina, que impécarimultiplicagdo ao infinito dos
microssistemas juridicos [...], ou, de outro ladorejeicdo da tentativa, sempre
frustrada, de se reconstruir sistemas axiomatiod3ireito. [...]

Essa Ultima possibilidade ndo descartaria a ca@trude sistemas, mas
reconheceria que os sistemas criados sdo probtersdtieconstruidos a partir de
problemas), e ndo axiomati¢hs moveis (ou seja, abertos, no sentido de serem
sempre porosos a influéncia de pontos de vistarredea cada sistema), e nao
fechados; (re)construidos posterior e retrospettvae a legislacdo (sempre
norteados pelo problema), e ndo anterior e previeangelo legislador [...]
(GALUPPO, 2003, p. 18I-182). Grifo nosso.

0o projeto do Cadigo Civil de 1916 foi concluido d899, ou seja, sob o paradigma do Estado Liberab N
obstante, logo em seguida ao inicio de sua vigémeeaessidades sociais e econdmicas fizeram swrgir
Estado Social. Por sua vez, o Cédigo Civil de 2fadpensado em termos de Estado Social, tendossdo
projeto elaborado em 1963. No entanto, o referidolotha legal nasceu sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito inaugurado a partir da vagémla Constituicdo Federal de 1988.

" De acordo com Galuppo (2003, p. 182), “um sisterrmnadtico é aquele que exclui, por definicdo, a
construcao de outros sistemas.”
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Por sua vez, Paulo Luiz Netto L6bo, também se manifesta aceroecdssario

surgimento dos microssistemas juridicos:

Enquanto perduraram as condicdes de sobrevivénda Edtado liberal,
principalmente no século XIX (no Brasil, até a Qangdo Social de 1934), os
cédigos civis desempenharam funcdes relevantesgjngantiveram como o nicleo
do direito positivo. [...]

Desaparecendo essas funcdes prestantes, os cdadig@sam-se obsoletos e
constituem o6bices ao desenvolvimento do direitoil.ciCom efeito, a
incompatibilidade do Codigo Civil com a ideolog@nstitucionalmente estabelecida
ndo recomenda sua continuidade. A complexidade ida weontemporénea,
entretanto, ndo condiz com a rigidez de suas regsasdo exigente de
minicodificaces multidisciplinares, congregandmas interdependentes que néo
conseqguem estar subordinados ao exclusivo campdirddo civil. Sdo dessa
natureza 0s novos direitos, como o direito do condar, o direito do meio
ambiente, o direito da crianca e do adolescentk. [.

Proliferaram [...] as legislacdes sobre relacOégir@riamente civis caracterizadas
pela multidisciplinaridade, rompendo a peculiar acaoriracdo legal de matérias
comuns e de mesma natureza dos codigos. Nelagear@posto: a conjuncao de
varios ramos do direito, no mesmo diploma legalrapdisciplinar matéria
especifica, ndo se podendo integrar a determinddig@ monotematico. Utilizam-
se instrumentos legais mais dindmicos, mais leveseros cristalizados que os
codigos — embora, as vezes, sejam denominadosg@ddiem homenagem a
tradicdo, a exemplo do cédigo do consumidor -, dlmga de natureza
multidisciplinar. A variedade de problemas que dve@ trato legal dessas matérias
ndo pode estar subsumida nas codificacfes tradisiopois, quase sempre, além
das relacbes civis, reclamam o disciplinamentogmatdo e concomitante de
variaveis processuais, administrativas e penaissiNanto, esses novos direitos séo
informados necessariamente de dados atualmentetéweis de varios ramos das
ciéncias ou da ética (LOBO, 2003, p. 203-205).@Gmibsso.

Assim sendo, a visdo sistematica e abrangente do Codigo GiMilséituida pela
tendéncia hodierna de particularizacdo do direito em microsssspacificos, de conteudo
independente, ou seja, unitario, materialmente falando, mas, ao mesnpm, te
interdisciplinar, na medida em que diversos ramos do direito, a sabwl, ® penal, o
administrativo sao interiorizados nesses mesmos minissistermas parrespondente tutela
do direito entdo disciplinado.

Outra tendéncia contemporanea é a da constitucionalizacdo do [Mreito
caracterizada, sobretudo pela interpretacdo das normasticiaiem consonancia e a partir
dos preceitos constitucionais.

Nas palavras de Sampaio Junior:

Pela perspectiva civil-constitucional, as novastieoas do Direito Civil seriam
transpostas pelsere pelosocial,em detrimento d¢er e doindividual. Adaptando-
se ao comando constitucional que preza a dignidialepessoa humana e a
solidariedade social [...], novo Direito Civil caracteriza-se por estar imbuido de
novos valores, a orientarem o legislador, o magistre o individuo em suas
relacdes intersubjetivas (SAMPAIO JUNIOR, 20107p).
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Continua, ainda, o referido professor:

A constitucionalizacdo do Direito Civil deve sertedida no sentido de que a
legislacdo civil infraconstitucional encontra nan8tituicdo da Republica o seu
fundamento de validade, como hoje é reconhecida Ppebria Geral do Direito, e
nao que os institutos civis tratados pela Cart#iPalteriam migrado para o Direito
Publico (SAMPAIO JUNIOR, 2010, p. 75).

E cedico que, de igual forma, ao ordenamento codificado é sobrepmstaisio
e vigéncia de normas fundamentais, aptas a materializar ospm@aonsagrados na
Constituicdo Federal de 1988. E, pois, nesse panorama, que se dénemsiargle diferentes
microssistemas, hoje, inseridos no Ordenamento Juridico brasileire derjuais encontra-

se 0 microssistema do Cédigo de Defesa do Consumidor.

3.2 O microssistema de prote¢ao ao consumidor

3.2.1 A previséo constitucional do CDC

“A opcéo por uma “codificacdo” das normas de consumo, no caso boadieir
feita pela Assembléia Nacional Constituinte. A elaboracdo do €gpagtanto, [...] encontra
sua fonte inspiradora diretamente no corpo da Constituicdo FederRINQVER,
BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 6).

Assim sendo, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 estalel inciso
XXXIl, do artigo 5° dentre os Direitos e Garantias Fundamentade gue “o Estado
promoverda, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

Ainda, o artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitori@sriiea
que o “Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacamstau¢ao,
elaborara Codigo de Defesa do Consumidor”.

A “Defesa do Consumidor” vem também prevista expressamente no text
constitucional dentre os chamados “principios da atividade econdmicieg B0 inciso V
do artigo 170 da CF de 1988y verbis
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Artigo 170.

A ordem econfmica, fundada na valorizacdo do thabdlumano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos exist@rdigna, conforme os ditames da
justica social, observados 0s seguintes principios:

£/1 defesa do consumidor; [...].

Em sendo a defesa do consumidor considerada um dos principios gerais d
atividade econdmica, tem-se que o Estado trata a figura do consumidor comocetenceal
na politica de relacdo de consumo, de modo que, ao se posicionar na defetmetses do
consumidor, o Estado acaba por garantir a protecéo e a consequerdedmtui mercado de
consumo.

Por derradeiro, mister mencionar, ainda, a previsao contida no § 4°gtol Z8ti
também da Constituicdo Federal de 1988, segundo a qual “a lenirdpo abuso de poder
econdbmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da conca&r@a@amento
arbitrario dos lucros”.

Do acima exposto pode-se depreender que a defesa do consumidor naocdge tra
mera ideologia, mas, ao contrario, é imposicao revestida de carater camstituc

Desta feita, 0 Estado assume, ao mesmo tempo, a funcao positivaletaentar
a defesa do consumidor, e a funcdo negativa de invalidar todo e qudtyaesaagentes

econdmicos que possa prejudicar ou efetivamente venha a prejudicar o consumidor.

3.2.2 O codigo de defesa do consumidor

Na visdo dos autores do anteprojeto do Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor (GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20Il, p. 4), dentre aspectos
fundamentais que marcaram o nascimento e o desenvolvimento do Direitensionm@or
como disciplina juridica autbnoma, pode-se destacar: o fato de o honsfoutim XX viver
em uma sociedade de consumo caracterizada por um crescente niumero de prosigos,e se
aliado ao dominio do crédito e dwrketing,obem como, a dificuldade de acesso a justica.

Na opinido de André Franco Montoro, o Codigo de Defesa do Consumidor foi
instituido para atender a nova realidade existente & época ddigim eendo veja-se, em

suas palavras:
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Em consequéncia da revolugdo industrial e prinoipate tecnolégica do século

XX, e com o surgimento dos processos de industaigdio e consumo de massa, a
legislacé@o brasileira (Codigo Civil, Cédigo ComaiciCodigo Penal e demais leis

esparsas) mostrou-se insuficiente para regularwe meercado de consumo que

surgia.

Assim o novo Cédigo foi instituido para atendessaenova realidade (MONTORO,

20Il, p.480).

Ainda, nas palavras da Profa. Miriam de Abreu Machado e Campos:

Para ressaltar a importancia do CDC, entre outnaducdes operadas por ele, deve
ser lembrado que, até a promulgacdo do CDC, oIBpasi mais inacreditavel que
seja, ndo contava com qualquer disciplina legabh p@s arquivos de consumo
(MACHADO E CAMPOS, 20ll, p. 162).

Por conseguinte, a partir da edicdo do Codigo de Defesa do Consumides atra
da Lei n.° 8.078 de Il de setembro de 1990, verifica-se 0 surgimentongdeatzténomo do
Direito Privado, a saber: o Direito do Consumidor.

O Direito do Consumidor é, pois, aquele ramo do Direito Privado constfiaido
conjunto organizado e harménico de normas e principios aptos a protegéal iddefigura
do consumidor.

Para os autores do Anteprojeto do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o Codigo
Brasileiro do Consumidor tem verdadeiro carater de microssigtemdico, tratando-se de lei

de cunho inter e multidisciplinar, sendo veja-se em seus dizeres:

[...] ao lado de principios que lhe sdo proprios, ambito da chamada ciéncia
consumerista, 0 Codigo Brasileiro do Consumidaaiehna-se com outros ramos do
Direito [...].

Por outro lado, reveste-se de carater multidisplieis que cuida de questdes que
se acham inseridas nos Direitos Constitucionaljl,GRenal, Processuais Civil e
Penal, Administrativo, mas sempre tendo por peéraodue avulnerabilidade do
consumidorante o fornecedor, e sua condi¢dodéstinatario final de produtos e
servicos,ou desde que ndo visem a uso profissiof@RINOVER; BENJAMIN;
FINK et al, 20Il, p. 11).

Nesse sentido, enfatiza Ricardo Luis Lorenzetti: “Estamos @sepgca de um
verdadeiro microssistema de protecdo ao consumidor, que exibe s®ipigsj normas,
fontes de criacdo, doutrina e jurisprudéncia particularizados” (LORENZEUUB, p. 225).

De acordo com Rizzatto Nunes:

E preciso que se estabeleca claramente o fatoQizter vida propria, tendo sido
criado como subsistema autbnomo e vigente dentrosiskema constitucional
brasileiro.



49

[...]

N&o sera possivel interpretar adequadamente dalgfiisconsumerista se ndo se
tiver em mente esse fato de que ela comporta umisteima no ordenamento

juridico, que prevalece sobre os demais — excd&rp,co proprio sistema da

Constituicdo, como de resto qualquer norma juridiedierarquia inferior —, sendo

aplicavel as outras normas apenas de forma supleticomplementar (NUNES,

2010, p. I53).

Desse modo, irrefutavel que, ndo obstante as regras do Codigo de @efesa
Consumidor restarem-se submetidas a Constituicdo Federal, asasnesrwontram-se
inseridas em um sistema préprio, ou melhor, dentro de um subsistéinarao, de modo
gue todas as demais normas infraconstitucionais sO terdo incidémefied&a sobre as
relacbes consumeristas e seus desdobramentos, na pendéncsédaiaxe lacunas, ou de
forma complementar aquela legislacéo.

Acrescenta, ainda, Rizzatto Nunes:

A Lei n. 8.078 é norma de ordem publica e de issresocial, geral e
principiolégica, o que significa dizer que é prevaé sobre todas as demais normas
especiais anteriores que com ela colidirem.

As normas gerais principiolégicas, [...] tém prévaia sobre as normas gerais e
especiais anteriores. As regras basicas que gastifiessa forma de interpretar sao,
em primeiro lugar, a preponderancia dos princiosliepois, a estabelecida no § 1°
do art. 2° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civile giispe:

“A lei posterior revoga a anterior quando expressamo declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente #nade que tratava a lei
anterior” (NUNES, 2010, p. 156).

Importante, ainda, asseverar que, no que diz respeito as normagiconsts,
deve-se equiparar o consumidor a todo e qualquer cidadao, sendo certo queipiespeias
normas previstos na Constituicdo Federal para a garantia dos dimstosladdos devem, da
mesma forma, ser prontamente aplicados a pessoa fisica do cons@urdaiborando com
essa afirmacao, leciona Rizzatto Nunes: “[...] os principios fundamsenstituidos no art. 5°
da Constituicdo Federal sdo, no que forem compativeis com a figurandonddor na
relacdo de consumo, aplicaveis como comando normativo constitucional” @{L20, p.
67).

3.2.3 Os principios do cédigo de defesa do consumidor
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A Lei n.° 8.078 estabelece os chamados principios gerais do Cédigo da Mefes

Consumidor. Relativamente a estes principios, Rizzatto Nunes ensina que:

Sao eles o0 do protecionismo e do imperativo deronglgblica e interesse sogigue
permite, por exemplo, que o magistrado apliqueegsas legaiex officio(art. I°); 0
da vulnerabilidaddart. 4°, 1);_o da hipossuficiénc{art. 6°, VIII); o do equilibrio e
da boa-fé objetivdart. 4°, Ill); o do dever de informgart. 6°, Ill); 0 da revisdo das
clausulas contrariagart. 6°, V); o da conservacdo do contréhot.6°, V); o da

equivaléncia(art. 4°, 1l c/c o art. 6°, Il); o da transpar@énart. 4°,capu) e o da
solidariedaddparagrafo Unico do art. 7°) (NUNES, 20I0, p. I53jifo nosso.

Veja-se, pois, a analise individualizada dos principais principiosacomes do

codigo consumerista:

3.2.3.1 Principio da ndo-abusividade

Ainda que as clausulas contratuais sejam todas legais, podera hasieidade
no caso concreto.

Desse modo, importante lembrar que clausulas abusivas sado nulasoddinei¢o
de acordo com os incisos | a XVI do artigo 51 do CDC.

No entanto, necessario asseverar que, de acordo com o § 2° do magma a
nulidade de uma clausula abusiva ndo invalida o contrato, a ndo ser quandr, dapa
supressdo dessa mesma clausula abusiva, decorra 6nus excessivo a qualquer. das partes

Assim sendo, verifica-se que, do principio da ndo-abusividade decoree out
principio, a saber, o da conservagdo dos contratos, segundo o qual rafosafvem
preferencialmente prevalecer, devendo ser feito, pelas partessago esforco de integracao
das clausulas contratuais, mas desde que disso ndo decorra onemsidadiza a nenhum
dos contratantes.

Dessa assertiva, pode-se verificar que outro principio geral @é3da revisdo
das clausulas contrérias que, por sua vez, prevé a possibilidade deag@dibu de revisdo
das clausulas de um contrato consumerista na pendéncia da ocorrénas sigptvenientes
que acarretem onerosidade excessiva as partes, ou desproporgicasenirestacoes

convencionadas.
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3.2.3.2 Principio da Vulnerabilidade e Principio da Hipossuficiéncia

A vulnerabilidade é geral e alcanca a todos os consumidores. A hip@ssigic
por sua vez, abraca tdo somente alguns consumidores em situacdes especificas.

Ainda, tem-se que nem todo consumidor vulneravel é hipossuficiente, mas todo
consumidor hipossuficiente é vulneravel.

Dessas afirmacdes, se conclui que “hipossuficiente” € termo atetdireito
processual, enquanto que “vulnerabilidade” € conceito concernente ao chaténal do
consumidor.

Na visdo de Paulo Lbébo:

A relacao contratual de consumo caracteriza-segqstémsiva e necessaria tutela do
consumidor, qualificado como juridicamente vulnelavpara delimitagdo e
contengdo do poder negocial dominante do fornecétksa tutela é indisponivel e
se da apesar da inércia ou manifestagdo de vomadeontrario do proprio
consumidor, porque ela decorre de uma presungabdegoluta de vulnerabilidade,
por forca do que dispem o art. 170, V, da Conigfitn e o art. 4°, |, do CDC.
Também € absoluta a presuncao legal do poder mglmrninante do fornecedor,
ainda quando se depare com consumidor economicanmmais forte. Nao se
protege ou se tutela o consumidor determinado, sias o conjunto dos
consumidores (tipo médio) que sejam destinatarmsieterminados produtos ou
servicos lancados no mercado de consumo (LOBO, 208i1).

Quanto aos riscos apresentados pelos produtos e servicos esclasspeita,

Marcelo Jungueira Calixto:

Somente a informacdo precisa dos riscos apresentpdim produto, de resto
imposta legalmente ao fornecedor (CDC, artigo péde atenuar esta forma de
vulnerabilidade. Pense-se na aquisi¢cdo de remgdiosconsumidor.

A vulnerabilidade juridica ou contabil apresentazemo a ignorancia do valor e do
alcance dos termos juridicos empregados em umatorgu como a impossibilidade
de realizagdo de uma pericia contabil pelo consum{€ALIXTO, 2004, p. I5).

Quanto a vulnerabilidade féatica, tem-se que: “[...] revela-se rapualescimento,
pelo consumidor, das qualidades intrinsecas do produto, dos meios empregasioa em

producao ou dos riscos que o0 mesmo possa apresentar” (CALIXTO, 2004, p. 14).
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Ja Vivian Priscila Vidal Pacheco, em seu artigo denominadefdreh Méovel:
Pratica Abusiva de Promocgfes”, assim se manifesta quanto aahilidede juridica e

informacional do consumidor:

A vulnerabilidade juridica é presumida quanto aascenidor pessoa fisica, na
medida em que este ndo possui conhecimentos elspaatos capazes de avaliar a
adequacdo legal do contrato que esta firmando.

Tem-se tal presuncdo como fonte irradiadora dordéedornecedor de informar,
em razdo da complexidade da relacdo contratualxegrsus multiplos vinculos
cativos e a falta de clareza, principalmente dasstilas constantes de contratos de
adesdo, utilizados em massa na atualidade.

Sob essa perspectiva, o Superior Tribunal de dustanifestou-se no sentido de que
“[...] nos contratos de adesdo, as clausulas liivés ao direito do consumidor
contratante deverdo ser redigidas com clarezataqies para que ndo fujam de sua
percepcdo leiga”. (REsp n° 311.509-SP, Rel. MinL\®® DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, DJ 25.06.0I).

[...]

Ja& a vulnerabilidade informacional é intrinsecaoéieslade de consumo, onde a
informacdo é abundante, mas, por vezes, manipplaldafornecedor com o intuito
de confundir o consumidor (PACHECO, 20I0, p. 40-42)

Relativamente a hipossuficiéncia, o Cédigo de Defesa do Consumidbelese
em seu artigo 6°, inciso VI, que a defesa do consumidor hipossufiderdefacilitada,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova a seu favor em detrimento deeftameue
figurar como parte contraria no processo civil.

De qualquer forma, ambos os principios, a saber, da vulnerabilidade e da
hipossuficiéncia, procuram atenuar as vantagens atreladas a pigumaado fornecedor de
produtos e servicos, sendo certo que 0 mesmo encontra-se em pose¢éw sapelacédo de
consumo relativamente ao consumidor, principalmente porque, na grande o@s@#&s0s, €
o fornecedor quem detém a supremacia fatica, juridica, técniganreeamo econdémica em

relagdo ao consumidor.

3.2.3.3 Principio de ordem publica e interesse social

A defesa do consumidor € principio de ordem publica e interessg sexdo,
portanto, indispensavel. Desse modo, ndo pode ser renunciada ou mesmo olgesadaay

sobretudo por ser garantia fundamental constitucionalmente prevista.
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Pode-se afirmar que a defesa do consumidor, além de expressareesta pela
Constituicdo Federal de 1988, advém do préprio principio da igualdadegrahsano caput
do artigo 5° da mesma Carta Magna.

Nos dizeres de Rosilene Gomes da Silva Giacomin, apostados elissareacao

de defesa de Mestrado em Direito Empresarial:

O artigo 5° da Constituicdo da Republica proclamea pdos séo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza.

Vale ressaltar que a igualdade perante a lei, diérser uma exigéncia do Estado
Democratico de Direito, é pressuposto do exeraleicidadania. E, para que isso
possa funcionar, é necessario que os cidaddos sespeitados em suas diferencas,
ou seja, os iguais devem ser tratados como iguassdesiguais como desiguais. A
consagracao desse principio na Carta Magna siguific quebra de diversas
barreiras preconceituosas (GIACOMIN, 20ll, p.68).

Ora, tal ndo poderia ser diferente no ambito consumerista, ou meltrefagio
estabelecida entre consumidores e fornecedores. E nessa medida qdadelibentratual e a
forca obrigatoria dos contratos sO terdo validade caso as ndonesntrato de consumo
estejam em consonancia com o Codigo de Defesa do Consumidor.

Também, é justamente da relevancia social da tutela daSa®legnsumeristas
gue advém o fato de que o Cddigo de Defesa do Consumidor pode ser aplicfidio gelo
julgador, sendo certo que, nesta mesma linha, o magistrado pode, ainda, qenisatos

justamente fundando-se para tal, na ordem publica e interesse social.

3.2.3.4 Principio do risco da atividade econbmica

Este principio encontra-se implicito no texto constitucional quandofgagrado
o sistema capitalista e a economia de mercado nacional.

Significa que o risco da atividade econdémica pertence ao fornecedor.

Por certo, € licito que o fornecedor venha a empreender tentatidasinaicao
do risco de sua atividade econdmica. Contudo, ao mesmo é vedado tramisfesao ao
consumidor.

N&o obstante, imperioso ressaltar que também aos fornecedoregamtgarsiob a

perspectiva de pessoas juridicas, sdo estendidos os direitos dalippexd®reaos principios
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fundamentais, a semelhanca das pessoas fisicas, na medida erssqas fisicas e pessoas
juridicas sao entes sujeitos de direitos e deveres na ordem juridica.

Nesse sentido, leciona o Prof. Vinicius José Marques Gontijo:

[...] o art. 52 do Cdédigo Civil prescreveu coeremt@ite com a acepcao técnica da
expressa@essoaa extensdo dos direitos da personalidade as pe$addgas”, a
partir daqui usada na sua acepcao escrita, querdizdo 0s entes publicos (tais
como a Unido, os Estados e o Distrito Federal —4drt CC) e os privados (tais
como as sociedades, fundacdes e partidos politicas. 44, CC), evidentemente
naquilo em que couber, até porque, por exemploter@o a pessoa “juridica” um
corpo humano, dele ndo poderia mesmo dispor 8&€C). [...]

[...] se a entidade tem direito subjetivo assegurgla ordem juridica a
personificagcdo, que se da por constituicdo e regfsrt. 45, CC), deve mesmo lhe
ser assegurado os direitos da personalidade quearpoter suporte fatico nos
elementos que ela possa satisfazer.

Se ha autores refratarios a extensdao dos diredopeatsonalidade as pessoas
juridicas, restringindo-os as pessoas humanas membe os direitos fundamentais,
constatamos que isso ndo tem suporte na legislagéieira (cf. art. 52 do CC),
sendo que tal discriminagdo ndo se conjuga nem mesm a Constituicdo da
Republica, que assegura a todos o Principio dddade (cf.caputdo art. 5° da
CR/1988), aqui compreendido, evidentemente, noig@nnaterial, ou seja, pelo
suporte fatico-juridico que autorize sua implemeita

Da mesma maneira, a doutrina e a jurisprudénaifysive do Superior Tribunal de
Justica, vém revelando a possibilidade de se emtésdpessoas juridicas os direitos
da personalidade, inclusive alguns que até recemiemse questionava se eram
exclusivos da pessoa “humana”, como, por exemplmraa objetiva. Para tanto,
aquela Corte editou a Sumula n. 227, que reconhegessibilidade de a pessoa
juridica sofrer danos morais, exatamente por vémag sua honrabjetiva.

[--]

Diante do exposto, pode-se afirmar em concluséplieabilidade dos direitos da
personalidade e mesmo dos direitos fundamentaisias tas pessoas, inclusive as
juridicas, segundo a sua natureza e seu supoite-fatidico (GONTIJO, 20ll, p.
355-358).

De igual forma, também o principio da dignidade deve ser estendidesmpe

juridicas, senao veja-se o0 exposto pelo mesmo professor:

Com efeito, o inciso Ill do art. 1° da Constituigde Republica, de 5 de outubro de
1988, cuida assegurar a dignidade da pebsozanaPor outro lado, @aputdo art.
[70 da mesma Lei Fundamental assegura@ot existéncia digna.

[--]

Naturalmente, ndo ha palavras inlteis na lei (étonmenos, na Constituicdo de um
pais — que se presume técnica). Portanto, se sititido art. I° da Constituicdo da
Republica tratou da dignidade da pessoa humawapotdo art. I70 (inserido no
Titulo da Ordem Econbémica e Financeira) do mesnyobia somente pode se
tratar da outra modalidade de pessoa, qual sgjaidica, quando dispde sobre a
dignidade assegurada.
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Some-se a isso o fato de que o inciso IX do a@t.dd Carta de 1988 se refere ao
tratamento favorecido que deve ser assegurado @®amipresas e empresas de
pequeno porte; por 6bvio, sem distincdo entre @@ssaturais ou juridicas. Com
isso, o legislador constitucional brasileiro exterrde maneira expressa qual é a
I6gica sistémica do dispositivo, uma vez que osimaleve ser interpretado segundo
o vetor definido naaput.O artigo deve ser interpretado como um todo cormmet
harmdnico, assim, se ocaput prescreveu a existéncia digna de todos, deve-se
interpretar como assegurada a pessoa juridicaged¢ipo fundamental.

Logo, ha um Principio Constitucional da DignidadeRkssoa Humana e também da
Juridica que, se ndo for observado, implicara nemate vigéncia ao preceito
constitucional definido neaputdo art. 170 da Constituicdo da Republica, de 5 de
outubro de 1988, até porque a pessoa juridica ml@mentos fatico-juridicos de
sua natureza que permitem o direito subjetivo a exristéncia digna. (GONTIJO,
20Il, p. 360-36l).

Imperioso, pois, constatar que os principios gerais do Direito do Catmumi
devem ser aplicados em consonéncia com 0s principios constitucionaisnbesta empresa
e ao empresario. Assim sendo, o principio segundo o qual o riscovidadet econémica
pertence ao fornecedor; pessoa natural ou pessoa juridica, deve espretedo em
conformidade com o principio da preservacdo da empresa que, por supostezser
identificado como coroléario fundamental para a consecucdo de VAarios QutiopIos
consagrados pelo regime capitalista, dentre os quais encontrgpsé@préa defesa do

consumidor.

3.2.3.5 Principio da confianca e principio da equivaléncia

Tais principios decorrem da publicidade da oferta, bem como da prépriaacondut
do fornecedor ao criar no consumidor um desejo legitimo de vereatakiva nele inculcada,
atraves da oferta publicitaria, devidamente concretizada.

Veja-se a afirmacdo de Marx Amaro Motta em artigo irgdal “Protecdo do

Consumidor e Livre-Iniciativa™

[...] ndo se pode deixar de assinalar os avanceslds nas praticas comerciais
consumeristas, como a melhoria na educacdo e no dgaconscientizacdo do
cidadao decorrentes da divulgacéo de informacdes farnecedores de produtos e
servigos, inclusive através dos meios de comunigag@ sO visando cumprir a lei,
mas também satisfazer o consumidor, o que, ab&srte-se em favor daquele que
assim procede (MOTTA, 20I0, p. 61).
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Nesse sentido, quanto mais os principios da confianca e da equivaé&acia
colocados em préatica na consecucao do negdcio juridico, mais bensfestaido as partes
contraentes, neste caso, consumidores e fornecedores.

Assim sendo, o fornecedor deve informar o consumidor positivamente qoanto a
produto ou servigco objeto da relacdo consumerista, sendo certo que tahgéorabrange a
divulgacao e “educacdo” do consumidor para o consumo adequado e consciendutn pr
ou servico ofertado. E nesse sentido que se pode verificar que equéval@onfianca s&o

principios que andam juntos.

3.2.3.6 Principio da boa-fé objetiva e principio da equidade

Sao os principios segundo o0s quais deve ser feita interpretacadduchrapta a
atingir equilibrio entre as partes contratantes.

Desse modo, importante ressaltar que:

A relagdo de consumo deve ser harmodnica e judiay de que o vinculo entre o
fornecedor e o consumidor seja constituido de martal que se estabelega o
equilibrio econémico da equacéo financeira e dag@gbes juridicas pactuadas ou
contraidas pelos interessados (LISBOA, 200, p. 108

Tais principios podem ser concretizados, na pratica, através ¢ioctia deveres
entre os contraentes ou através da limitacdo de direitos, defique se alcance verdadeira
harmonia nas relacfes entre fornecedores e consumidores.

A respeito do principio da boa-fé, ensina a Profa. Miriam de Abrelnddace

Campos:

Entre os principios do Direito europeu o que tenioméorca e amplidao é, sem
davida, o da Boa-Fé, que criado pelos pretoregpares, no Direito Romano, surge
agora com mais for¢a ainda nos tempos atuais, araadragmentagdes juridicas, o
pluralismo das fontes encontradas, semeando cosétibas entre as partes, desde
0 contrato social até o contrato concluido, e, neesiepois, até a relagao
obrigacional terminar, em obediéncia ao dever dapemcao entre as partes, dever
esse vinculado a boa-fé. (MACHADO E CAMPQOS, 20I11200).

Acerca da adocdo do principio da boa-fé objetiva pelo ordenamento juridico

brasileiro, a mesma autora também preleciona que:
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O Brasil recepcionou o Principio da Boa-Bér{na fidesgm um sentido objetivo, e,
mesmo assim, somente no Cdédigo de Defesa do Cotsymia década de 90 e,
posteriormente, o principio foi acolhido pelo Cadigivil brasileiro de 2002 [.
(MACHADO E CAMPOS, 20ll, p. 161).

Ainda relativamente ao principio da boa-fé nas relacdes consiatlispde Luiz

Felipe Ribeiro Rodrigues em sua dissertacao para defesa de MestradeiemHnipresarial:

N&o restam davidas que o principio da boa-fé algjgtfere-se mais a interpretagao
do contrato do que a sua conformacéo.

A ideia, surgida, ha mais de um século no Cédigal @leméao buscou uma forma
de interpretacdo dos negécios juridicos de fornmapeivel a anseios éticos ligados
ao meio social em que o contrato foi celebrado.

Distinta da nocdo desenhada pela denominada beabiétiva que se refere ao
estado subjetivo ou psicolégico do individuo emetatnada relacdo juridica,
refere-se 0 principio aqui estudado a regras dedutan a modelos de
comportamento social, algo, portanto, externo daté® ao sujeito.

[...]

Tem, assim, a boa-fé objetiva, a funcao interpretatonforme previsdo no artigo
13 do CC, no sentido de determinacéo da intengAsemtido atribuido pelas partes
a declaracao contratual.

N&o raro, a declaragéo contratual apresenta dediei€ representadas por lacunas,
ambiglidades ou obscuridades insanaveis mediantrisaa da intencdo dos
contratantes.

Devera, entdo, o intérprete sana-las buscando calcam hipotética vontade das
partes, analisada, segundo padrbes retirados do soeial em que se celebrou o
pacto.

Entra em jogo, entdo a segunda funcéo do prindfigioominada de integradora, que
busca eliminar as falhas da declaracido negocied. tBato, adota-se um modelo de
pessoa natural, razoavel, a fim de averiguar ddseigiue essa pessoa atribuiria a
declaracéo negocial caso houvesse percebido éédef.

[...]

Aponta-se, entdo, a fungdo supletiva, na medida@sna boa-fé atua criando para
0s contratantes, deveres anexos, também chamaddstedais, secundarios ou
instrumentais. Além dos deveres principais que tdoesn o nucleo da relacdo
contratual, ha deveres ndo expressos cuja fina@idadassegurar o perfeito
cumprimento da prestacdo e a plena satisfacdmtimesses envolvidos no contrato.
Dentre eles destacam-se deveres de informacadg, sigistddia, colaboracao, e
protecdo a pessoa e ao patrimbnio da contraparte.

Pode-se afirmar que a boa-fé, enquanto fonte gexade deveres encontra-se
presente no artigo 422 do CC, ressaltando-se guieora o dispositivo mencione
apenas a conclusdo e a execucdo do contrato, @ quest a boa-fé cria deveres
anexos, também, na fase pré e pés contratual.

Por fim, entende-se que a aplicagcdo do principi tena funcé@o corretiva na
medida em que ocorrer um controle das clausulasiasie como parametro para o
exercicio das posic¢des juridicas.

O Cddigo Civil de 2002 traz a boa-fé em funcaoetbra no art. 187, ao erigi-la em
critério de determinacdo de abuso de um direit;mdoisseu titular, ao exercé-lo,
excede, manifestamente, os limites impostos peldiseecondmico ou social pela
boa-fé e pelos bons costumes (RODRIGUES, 2016-A48]).

'8 O codigo Civil Brasileiro recepcionou o principia Hoa-fé objetiva em seu artigo 422.
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Dessa forma, o principio da boa-fé objetiva € aquele segundo ocpradita das
partes contratantes deve ser pautada na mais absoluta correcasteldudmede modo a
confiarem reciprocamente uma na outra, e de modo a gerar unpet#eio do negocio
juridico que busque atingir efetivamente a consecucéo do fim almejaddagda declaracao
contratual, qual seja, o objeto do contrato.

Sobre o principio da equidade, leciona Paulo L6bo:

Nas relacdes contratuais de consumo, o principioedoilibrio dos poderes
negociais [...] realiza-se mediante o favorecimedto contratante consumidor
médio, considerada a conduta abstrata, até o loitefetivo equilibrio contratual.
A interpretacdo favoravel ao consumidor ndo poderier o desequilibrio, em
desfavorecimento excessivo do contratante fornecedo

A aplicacao da regra de interpretacdo favoravel abmance idéntico em qualquer
modalidade de contratos de consumo, tanto parsegasciados quanto para os de
adesdo a condi¢cBes gerais. O direito brasileiferefitemente de alguns sistemas
juridicos estrangeiros, nao limita a regra aper@s segundos. No contrato de
consumo negociado, o sentido atribuido a declaragimum é condicionado ao
favorecimento do consumidor contratante, quandovéroduvida de interpretacao
(LOBO, 20ll, p. 190).

Assim sendo, o principio da equidade é aquele segundo o qual a intéxprkiac
contratos deve ser feita de maneira a equilibrar as contrag@estde ambas as partes
contratantes, a fim de se buscar harmonia entre as mesmasdegasobrecarregar ou
mesmo privilegiar qualquer dessas partes em detrimento da outra.

Inegavel, pois, que o objetivo maior desses principios € que o objdrataal

seja atingido de forma satisfatdria para ambas as partes — fornecedsumicor.

3.2.3.7 Principio da informacao transparente e verdadeira

Este principio abrange ndo somente o dever do fornecedor de informar o
consumidor quanto aos produtos e servicos ofertados, mas também reldgtvaane
transparéncia e veracidade dessas informacoes.

“O dever de informar é imputado ao fornecedor, que deve observar 0s osquisit
de adequacéo, suficiéncia e veracidade. Os requisitos devernmistajados. A auséncia de
qualquer deles importa descumprimento do dever de informar” (LOBO, 2011, p. 90).

A adequacéo se relaciona ao contetudo da informacgé&o, que, por sdaweser
claro, completo e totalmente compreensivel por parte do consumidor.icdérsuifi diz
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respeito ao fato de que as informacdes veiculadas aos consummdorgmderao conter
lacunas, inclusive acerca dos possiveis danos que poderdo advir do consumo damproduto
servico ofertado. Finalmente, relativamente a veracidade temesa ouiormacao deve ser
correta e corresponder a realidade quanto aos produtos e servicdsr,agsanto ao
contetdo, composicao, riscos, garantias, ndo se esquecendo do prazo de validade.

O dever de informar é, pois, garantia dada ao consumidor de que 0 needmo t
ciéncia de forma clara, precisa, e correta de todas asesuangeculiaridades relativas ao

produto ou servico oferecido pelo fornecedor.

3.2.3.8 Principio do consentimento esclarecido

Decorre do principio da informacgdo transparente e verdadeira, no sentjde ée
dever do fornecedor informar ao consumidor para que este, por suadveansolide o
contrato consumerista, quando de posse de um consentimento livre, plena, miat@mente
esclarecido acerca do produto ou do servico ofertado.

Nesse sentido, leciona Paulo Lébo:

A cognoscibilidade, ndo como ato, mas como potéradeange a virtualidade do
conhecimento (poder conhecer) e da compreensaer(pothpreender). Conhecer e
compreender ndo se confundem com consentir ouaacgitcognoscibilidade tem

carater objetivo: reporta-se a conduta abstratsitiacao concreta do consumidor
individual ou sua declaracdo expressa de ter cafitnews compreendido o que se
obrigou é irrelevante e secundaria. O que impoté& podido conhecer e ter podido
compreender, a saber, se houve efetiva possibdigadds meios para tal foram
postos a sua disposi¢do pelo fornecedor; ndo 46, anas a qualquer consumidor
destinatario do respectivo produto ou servico (LOBQI, p. 93).

Desse modo, verifica-se que o consentimento esclarecido por padestdonedor
s6 é possivel quando o principio da informacgéo transparente e verdadeivanprido de

modo inequivoco pelo fornecedor.

3.2.3.9 Principio da vinculacdo
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E o principio segundo o qual, a informag&o oral ou escrita do produtovigoser
ofertado vincula necessariamente o fornecedor.

Nesse sentido, ressalta Paulo Lobo:

O Cddigo de Defesa do Consumidor considera ofeotda tinformagédo ou
publicidade, suficientemente precisa, veiculada goalquer forma ou meio de
comunicacao com relacdo a produtos oferecidos msaptados (art. 30), ainda que
o fornecedor ndo queira ou ndo tenha pretendidmuldan-se.

[...] Assim, a informac&o pré-contratual dispengadprio contrato (LOBO, 20ll, p.
90).

Necessario, pois, asseverar que a informacdo e a propria publicitpdmi®
meio habil de propagacéo de informacgdes torna a conclusdo da merdgadg@mma como foi

veiculada, uma tarefa obrigatdria aos fornecedores.

3.2.3.10 Principio da seguranca

A comercializacado de produtos e servicos pelo fornecedor deveateada de
modo responsavel e seguro, apta a nao prejudicar o consumidor em suaistegiedade
fisica.

Nesse sentido, tem-se que:

A obrigacdo de seguranca, utilizada no final dougéXIX como um meio de
equiparacao a teoria da responsabilidade objatrehacada pela tradicional secular
da culpa como pressuposto necessario da respadadbil E de fundamental
importancia no microssistema de defesa do consumilaesponsabilidade pelo
fato do produto e servico é embasada no devergilgasea que o fornecedor tem de
exercer a sua atividade se acarretar danos a e@ade ou outros direitos
extrapatrimoniais do consumidor, sob pena de rafgrgpela reparacao do prejuizo
oriundo de um acidente de consumo. [...]

Analisando o caso concreto, o julgador poderd aperenocdo do dever de
seguranga, observando-se o principio da razoatdidbldao se pode exigir uma
segurancga absoluta, mas sim a minimizacdo maisagoagkivel dos riscos a vida ou
a saude do consumidor.

[-..]

Obviamente, o paradmetro a ser adotado pelo aplicddonorma sera diferente,
conforme a defesa judicial do consumidor se deitutotindividual ou coletivo.
Naquela, identifica-se a expectativa de segurangaodsumidor médio. No caso de
defesa coletiva, o julgador devera considerar ggpesu o risco social, inclusive
diante da circulacéo do produto no mercado. (LISB2Z0OI, p. 73-74).
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Assim, busca o principio da seguranga garantir o consumidor ndo s6 d que
respeito ao seu patrimonio, bem como em seus direitos extrapa#tisnoomo sua vida,

saude e integridade.

3.2.3.1l Principio da solidariedade

E aquele segundo o qual, relativamente & ofensa, caso existamenuamsautor,
todos responderdo de forma solidaria quanto a reparacdo de possiveiadiandss da
violacdo as normas consumeristas.

A respeito da solidariedade entre fornecedores, assevera Paulo L6bo:

Pelo principio da responsabilidade solidaria dosdoedores vinculados a oferta do
produto, a publicidade veiculada por um obriga @sas. Nesse sentido, decidiu o
Superior Tribunal de Justica (REsp 363.939) quentdi da faléncia da
concessionaria de montadora de automoveis, a respitidade pela informagdo
divulgada recai integralmente sobre a montadordB@CR0Il, p. 93).

O principio da solidariedade € essencial para a efetiva respaasgtul pratica
dos fornecedores, e por consequéncia, primordial na defesa dos intdossseasumidores
que, por sua vez, ndo se verdo desamparados quando perceberem frugtaoslcs
aspectos envolvidos na concretizacao das relacdes de consumo.

Por derradeiro, importante salientar que, da analise pormenodaadaincipios
acima elencados, conclui-se que os mesmos buscam promover jostglanss estreitos
limites da economia capitalista atual, ndo representando, pois, nenbestirdalo a livre-
concorréncia e a livre-iniciativa no mercado consumerista, maso@atrario, significando
verdadeiro suporte nas relagdes comerciais globalizadas que sanopradominantes nos
tempos atuais.

Ainda, é também através do exame dos principios fundantes do Codigaeda Def
do Consumidor que se pode constatar a magnitude desse diploma legal eveh nota
importancia do mesmo para todo o universo que abrange o fornecimerdasimo de bens

e servi¢os no Brasil, seja do ponto de vista juridico, econémico, ou, até mesmo social.
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4 MARKETING E PUBLICIDADE

4.1 Conceitos fundamentais

Conceitua-senarketingcomo “a interface entre a oferta e a demanda” (WENTZ e
EYRICH, 1970, p. 2 apud GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20, p. 266ambém,
“entende-se pamarketingtodas as medidas que se destinam a promover a comercializacao de
produtos, servicos e outras coisas de valor” (BERNITZ e DRAPE®R, p. 123 apud
GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 265). Ainda, em igual sentido, dedamcoom
Marcelo Kokke Gomesmarketingé “o conjunto de métodos que buscam influenciar a
conduta do consumidor no mercado de consumo [...]” (GOMES, 2001, p. 141). Ainda,
marketingpode ser conceituado como “[...] execuc¢ao por uma empresa, de todaisl adest
necessarias para criar, promover e distribuir produtos que estejacordo com a demanda
atual e potencial, com a sua capacidade de producdo e suas mgsedmtlucratividade”
(SANT’ ANNA, ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 24).

Pode-se dizer, pois, que marketing abrange as atividades relativas a
movimentac&o de bens e servi¢os, desde sua producéo até seu consusamfioalerto que
se traduz no estudo das tendéncias de mercado, necessidadeps dteswnsumidor,
paralelamente ao conhecimento do processo de producéo e distribuicdocddornes e
servigcos, com o fim maior de influir no ciclo econémico, orientando o consumo.

Nesse sentido, lecionam os autores da obra “Propaganda: teonmaté@&

pratica”:

Marketing é algo que vem antes da mercadoria, ceemole também a mercadoria e
vai além dela:

1 Antes — na pesquisa de mercado, de gosto, déiopide motivacdo que antecede
a criacdo de mercadorias segundo 0s desejos, tEmEss e até mesmo caprichos
do consumidor.

2 Também — por compreender a mercadoria em suacé&séomo 0 objeto ou o
instrumento de satisfacdo para o consumidor.

3 Além — porque marketing compreende também addaties de transporte,
financiamento, manuseio, armazenagem e outras dsngde se exercem em razao
da mercadoria, mas ndo necessariamente na megadori
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[...] A administracdo do marketing deve estudar eraado (suas tendéncias), o
consumidor (suas preferéncias), informa-los (petgpgganda e todos os processos
de comunicac¢do), promover o produto e organizardstaibuicdo. O marketing
deve estar integrado com as outras funcdes adnatinsts da empresa (SANT’
ANNA, ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 23).

Os referidos autores ainda atentam para a necessidade de éalorahamado

“plano de marketing”, sendo veja-se:

O plano de marketing é a programacao das variesladies destinadas a estudar,
compreender e atender um mercado e precisa searpdepcom criatividade e
sistematicamente. O plano deve conter uma pesa@i@saercado, a analise do
produto, seu prego, politica de propaganda e deqg@o de vendas e os meios de
distribuicdo, selecdo de vendedores, sistemasritagee controle das atividades. O
plano deve possuir um orgamento criterioso, elatlmras propor¢des que o tornem
mais efetivo e rigorosamente obedecido (SANT’ ANNROCHA JUNIOR e
GARCIA, 2009, p. 23).

Pelo acima exposto, pode-se constatar a importanceradaetingpara a empresa,
sendo o mesmo fundamental inclusive para a organizacdo e destigagim@ producao
mercadoldgica.

Na pratica, os termosriarketing” e “publicidade” sdo comumente usados como
tendo o mesmo significado. No entanto, o que se verifica é que taisteéio sao sinbnimos.

Ao reves, omarketing abrange ndo somente a publicidade, mas também outras formas
promocionais, ou seja, a publicidade é a forma mais tipica de ntagiesianarketing,ndo

sendo, entretanto, a Unica. Nesse sentido:

O marketing]...] compreende uma grande quantidade de mecasisimdncentivo
as vendas, valendo citar, em lista assisteméaticdgtarias, as ofertas combinadas
[...], os cupons, os selos, as vendas por corregmai e em domicilio, os prémios,
as liquidagBes e promogdes, o envio de mercadodiasolicitadas, os produtos ou
servigos “gratis”, os descontos, 0s concursos,asas, as embalagens, a facilidade
e preco do crédito (GRINOVER, BENJAMIN e FINK et 20ll, p. 265).

Pode-se afirmar que dentre o rol estabelecido como contelduadeting,a
publicidade e as promoc¢fes de venda sdo as que apresentam reaéorcialno que diz
respeito ao consumidor. Quanto as promocdes de venda, abrangem todass agofac
marketingcom excec¢ao da publicidade e das vendas pessoais.

Assim sendo, as promocdes de venda podem ser conceituadas como: “[...]
atividades de vendas que suplementam a venda pessoal e a publicidadeandords e
ajudando-as a se tornarem mais eficientes. Entre essas dasvidtecluem-se exposicoes,

demonstracdes e outros esfor¢cos de vendas néo periodicos [...]” (MALANGA, 1976, p. I3).
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Nesse diapasédo, afirma-se quenarketingé composto pela publicidade, pelas
vendas pessoais e pelas promogdes de venda.
Quanto as praticas comerciais, tem-se que séo todos 0os meios appbsmentar

a circulacao da producéao, sendo quearsketingé um de seus componentes.

Inclui, a um so6 tempo, marketing,as garantias, 0s servicos pds-venda, 0s arquivos
de consumo e as cobrancgas de dividas. [...]

[...] poderiamos dizer que sao estas os procedamembecanismos, métodos e
técnicas utilizadas pelos fornecedores para, méstdi@tamente, fomentar, manter,
desenvolver e garantir a circulacdo de seus predaiteervicos até o destinatario
final (GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 2.

Em suma, a publicidade é um dos componentasateting.Este por sua vez, é
espécie do género pratica comercial.

Relativamente a publicidade, importante ressaltar que:

Antes do advento do radio, o conceito era de qublipidade é a arte de vender
pela letra impressa”. O radio invalidou-o e a egaludo conceito de vendas deu
lugar a novos conceitos sobre a publicidade (SANNINA, ROCHA JUNIOR e
GARCIA, 2009, p. 60).

Na atualidade, pode, pois, ser assim conceituada: “[...] técnica dmicagéo de
massa, paga, com a finalidade precipua de fornecer informac@es\valeer atitudes e
provocar agdes benéficas para os anunciantes, geralmente parapvedd®s ou servigos”
(SANT’ ANNA, ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 60).

Segundo o jurista portugués Carlos Ferreira Almeida, a publicidade ser
conceituada como “toda a informacdo dirigida ao publico com o objectiyarateover,
directa ou indirectamente, uma atividade econdmica” (ALMEID®285| p. 133 apud
GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 322).

Ainda, segundo Dorothy Cohen, publicidade pode ser definida como:

Conjunto de comunicagfes controladas, identificaveipersuasivas, transmitidas
através dos meios de difusédo, com o objetivo d& ciemanda de um produto ou
produtos e contribuir para a boa imagem da empi@8d1EN, 1986, p. 110 apud
GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 323).

O autor Marcelo Kokke Gomes ainda observa:

A publicidade precede o ato de consumo, sendo lgietivm estimula-lo, fazer com
gue o consumidor adquira ou utilize determinadapt® ou servico. [...]
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A publicidade destina-se a coletividade, ndo a udividuo determinado. Nao
vende ela somente um produto, vende uma imagensimimolo de consumo. [...]
Esta finalidade social da publicidade se encontraiatonia com a funcéo social da
empresa no Estado Democratico de Direito, qual serde contribuir para o
desenvolvimento e crescimento econdémico. A puldidéd ndo é um fim em si
mesma, € um meio para se dinamizar as relacdesrdeimo (GOMES, 2001, p.
142-143).

Nos dizeres de Claudia Lima Marques:

Publicidade é toda a informagdo ou comunicacdondifla com o fim direto ou
indireto de promover junto aos consumidores a #&fiosde um produto ou a
utilizacdo de um servico, qualquer que seja o laealo meio de comunicacdo
utilizado (MARQUES, 2004, p. 801).

De acordo com Comparato: “As técnicas de propaganda religiosaiticapadl
como as de publicidade comercial, agem sobre a consciéndievac@ara reforcar antigas
convicgdes, ou inculcar novas” (COMPARATO, 2006, p. 25).

Por derradeiro, o referido autor continua a lecionatr:

Nas sociedades contemporaneas, esse amplo trateaffropaganda axioldgica faz-
se, primacialmente, por intermédio dos grandesul@sade comunicagao coletiva: a
imprensa, o radio, a televisdo, o cinema, a intertwlos eles, hoje, ligados
tecnicamente em um sistema globau(timedig (COMPARATO, 2006, p. 28).

Neste turno, tem-se quearketinge publicidade, da mesma forma que os veiculos
de comunicacdo coletiva que se prestam a sua divulgagdo, est@mstante e necessaria
evolucéo, de modo a procurarem acompanhar a sociedade capitatjsi ratdo inseridos,
ou melhor, de maneira a continuarem se mostrando eficazesfaalamnduzir essa mesma
sociedade nos rumos do consumo de bens e servicos, afinal € mesmassaseomsumerista

a propria razao de ser de tais técnicas de fomento do consumo.

4.2 Marketing —retrospectiva historica

Acerca de uma retrospectiva histéricardarketing,ensinam os autores da obra
“Marketing Interativo™
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Marketingesta relacionado ao processo de comercializagéon® tal, sua origem
provém dos tempos antigos em que o comércio erbdcguia de forma muito
rudimentar. [...]

O marketing como tépico de estudo comecou nos Estados Unidopringira
metade do século XX em cursos de Distribuicdo. Apes ter sido originado nas
teorias da economia, 0 ensinordarketingprocurou completar as lacunas deixadas
pelos conceitos econdmicos quanto a oferta e paofui

No entanto, o termmarketingalcancou um acelerado desenvolvimento a partir dos
anos 1950 quando a Associacdo Americana de Matketiopds uma orientacédo da
comercializacdo com foco no consumidor, uma vez api®@rientacdes anteriores
refletiam periodos econdmicos ultrapassados.A.mudanca de foco deveu-se ao
desenvolvimento dos processos produtivos no peraoderior, ocasido em que a
oferta passou a superar a demanda, resultando @mulxs de produtos nos
estoques das industrias. A necessidade de vergleg era produzido exigiu vendas
agressivas para a desova dos estoques [...].

Com a pratica de vendas agressivas, 0s clientepragam apenas uma vez, mas
dificilmente comprariam novamente da mesma emprdsaido as incOmodas
pressdes frequentemente exercidas. O que se percaide que o comeércio
continuava sem atender a satisfacdo dos clientesnsgquentemente, ndo gerava
vendas a longo prazo. A partir desta constatagiEsgp-se a enfatizar o conceito de
marketing: orientacdo filoséfica da satisfacdo dos desejoseeessidades dos
consumidores. Mnarketingpassou a ser enfatizado nas relacdes comerciagarape
de muitas empresas encontrarem certas dificuldamgwratica-lo.

Satisfazer desejos e necessidades dos consumitiwes um objetivo facil e, por
iSso, muitas empresas continuaram a ofender, engadasconsiderar os clientes.
Algumas delas, que foram consideradas as melhorpsesas no tocante a obtengéo
da satisfagéo dos clientes, com o passar do tepgpderam-se e voltaram a gerar
clientes insatisfeitos com suas praticas comercialsgando dificuldades na
aplicacdo prética do conceito. [...]

Muitas empresas procuraram ter uma visdo mais angulantando-se para o
mercado. Nesse caso, 0s administradores procutagran ndo apenas a orientacéo
para os clientes, mas também aos concorrentescadost [...]

A partir de 1990, os autores divergem da nova ¢teigho, seguindo propostas como
marketing de responsabilidade social [...]. Aciedié que a proposta de orientagéo
para o mercado é a mais adequada [...].

As decisbes sdo tomadas a partir de uma andlisandnente mercadoldgico
formado por varidveis externas [...] tais como:tuais, demograficas, politica,
legislagdo, ambiente fisico, tecnologia, econontansumidor, concorréncia,
sociais; [...] conforme os movimentos e as ten@nejustam-se as controlaveis
para a escolha do caminho para melhor atingir &iobs.

[--]

Devido a essas constatacdes, adicionadas a nexbssld praticar marketingde
servicos com foco no relacionamento, o estudendoketingcom banco de dados
objetivando manter uma clientela estavel passoal desenvolver a partir de 1997.
Essa tendéncia deu origemraarketingde relacionamento e a criacdo de valor que
representam os alicerces da teoria modermaatketing.

[...] Os conceitos de relacionamentos permanentde eriacdo de valor foram
incorporados na definicAo dearketingda Associacdo Americana de Marketing
(AMA, 2004) como:

“O marketing € uma funcao organizacional e um catgude processos que
envolvem a criacdo, a comunicacao e a entrega t® para o cliente, bem como a
administracdo do relacionamento com eles, de madolegneficie a organizacéo e
seu publico interessado.”

No entanto, na comercializacdo moderna, a sociedard¢inua passando por
profundas alteracdes. N&o obstante, a pratica doseitos basicos dmarketing
ainda esteja sendo aplicada por um nimero expoes&vempresas, muitas delas
procuram adaptar-se aos novos tempos, surgidos esorréncia do acelerado
desenvolvimento dos computadores e telecomunicacdes
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No inicio, essas tecnologias foram desenvolviddsspsetores publicos, mais
notadamente pelos paises da Guerra Fria devidbjabvo de rapidez em ataque e
contra-ataque e constante vigilancia dos movimetssinimigos. Posteriormente,
aos poucos a tecnologia foi sendo transferida paetor comercial, que, depois de
assimilada as suas bases, a desenvolveu numazamdeel, deixando a sociedade
até mesmo um pouco perdida quanto as novas formasgd ou conduzir os
negécios.

[...] Hoje em dia, os clientes ndo sabem o queexis mercado e muitas vezes néo
sabem o que querem. Por isso, a internet ocupamportante espaco nessa quebra
de paradigmas: proporciona informacdo, comunicéngaapode ser usada para a
transacao comercial.

[...] Essa instabilidade passa a afetar o compeméondo consumidor que se
comporta de forma diferenciada e exige novos desados administradores de
marketing]...]

Diante de tantas possibilidades, as empresas deeeposicionar e encontrar 0s
caminhos mais adequados para o desenvolvimento (CASAS e OLIVEIRA,
2010, p. I5-22).

Sem sombra de duvidas, a internet pode ser considerada um marcoohéstoric
termos de revolucao doarketing,tendo mesmo inaugurado um novo modo de consumir, no
qual as estratégias mercadolégicas precisam ser repemqeddasprofissionais da area de
modo a poderem lidar com a nova sociedade capitalista contemporaneateypligada
mundialmente, se mostra, a cada dia, mais e mais globalizadtd, ssmonémica e
culturalmente, tendo em vista a tendéncia hodierna de se homogessgizaticas de vida em

escala mundial.

4.3 Publicidade — retrospectiva histérica

A publicidade comercial teve origem com a Revolugcédo Industrial.eAt&o, as
relacbes comerciais baseavam-se na confianca e no contatcediretas partes — comprador
e vendedor. “Pode-se afirmar que, com a conquista primeiro do jomal importante canal
de difuséo, teve origem, realmente, a propaganda moderna aplicada acdosinégocios”
(SANT’ ANNA, ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 5-6).

No Brasil, o primeiro anuncio que se tem noticia foi publicadGazeta do Rio

de Janeirono dia |7 de setembro de 1808:

[...] O primeiro anuncio existente no Brasil ocorem 1808, quando apareceram na
pagina de classificados do jornmahzeta do Rio de Janeiros seguintes dizeres:
“Quem quiser comprar uma morada de casas de sqQm@amidrente para Santa Rita,
fale com Ana Joaquina da Silva, que mora nas mesasss, ou com o Capitdo
Francisco Pereira de Mesquita, que tem ordem avarder” (CAMPOS, 1996, p.
203 apud GUIMARAES, 2007, p. 95).
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Com o crescimento populacional, bem como, com o alargamento das caades,
contato direto entre comprador e vendedor restou-se prejudicado.ldpaeate, com o
surgimento de pessoas que figuravam como intermediarias entrel@dee e o comprador,
verificou-se que a publicidade assumiu lugar de maior destague, sobpetgde através
dela eram veiculadas informacdes sobre o mercado, seus produtos e servicos.

Contudo, foi a partir do aparecimento da sociedade de massa, que aaudlici
tornou-se fundamental para o desenvolvimento das relacbes comerciais, na meplidaemn
a responséavel pelo “convencimento” dos consumidores quanto a necessidadiguidie
determinado bem ou servico. Assim, a publicidade passou a ser respdasé&vepela
informacé&o quanto pelo estimulo ao consumo.

Segundo Diego Rispoli, trés fatores efetivamentetrdmiiram para o avango da
publicidade apés a depressédo de 1929, sendo veja-se

a) a constituicdo, principalmente na Inglaterrag Bstados Unidos, de agéncias de
publicidade que por um lado ofereciam servicos daticidade para atingir o
publico e do outro eram o veiculo obrigatério pareenda de espaco publicitario
nos jornais; b) o interesse sempre crescente pabdicidade nos estudos de
psicologia; ¢) a intervencao da autoridade goveemdah para coordenar e controlar
a atividade publicitaria (RISPOLI, 1997, p. 3-4 dgBUIMARAES, 2007, p.95).

De acordo com Paulo Jorge Scartezzini Guimardes, a publicidada-se
rotineira “apo6s a década de 20, com o surgimento dos radios a baixpassiodo a fazer
parte do uso doméstico, e principalmente da década de 40, com o swgiadatevisdo
[...]” (GUIMARAES, 2007, p. 100-0).

A partir de entdo, acerca da publicidade comercial, veja-se:

Torna-se parte integrante do processo de desemait® econémico de um pais.
Sustenta o crescimento com a procura incessanteodes consumidores para
produtos cada vez mais sofisticados. Disseminaei ide status conferida pela
aquisicao de objetos ligados ao conforto e lazer.

[...] pela evolucdo de suas técnicas, adquiriu ndwvaensdo, sendo capaz de
influenciar e modificar habitos de uma populacéosenn conjunto (SANT’ ANNA,
ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p)7

Desde entdo, a publicidade e suas técnicas vém se desenvolvenitdooeaado
paralelamente ao avanco tecnologico. Tal fenébmeno pode ser obsewiadive nos dias
atuais, sobretudo com a inauguracdo da chamada “era da internet”,| re&s quaticas de

consumo s&o exponencialmente mais velozes do que outrora, devendo, assim, ser
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acompanhadas na mesma propor¢cdo em rapidez e qualidade pelosopaisissia
publicidade.

4.4 Publicidade e propaganda — distincdo necesséria

Cotidianamente, os termos publicidade e propaganda sdo utilizados como
sinbnimos. Mas, ao contrario, tais termos ndao devem ser confundidosntengyaiblicidade
objetiva um fim comercial, difusdo de mercadorias; a propaganda,upovez, tem fim
diverso, mais ligado a propagacao de ideias, sejam elas poligbgmsas, econémicas ou
sociais. Em igual sentido, tem-se que:

Embora usados como sinénimos, os vocébulos puatieide propaganda néo
significam rigorosamente a mesma coisa. Publicidéeteva de puablico (do latim
publicug e designa a qualidade do que é publico. Signiiedo de vulgarizar, de
tornar publico um fato, uma ideia, enquanto propdgaé definida como a
propagacao de principios e teorias.

A palavra propaganda foi traduzida pelo papa Cleen&til, em 1597 — quando
fundou a Congregacdo da Propaganda, com o fitorolgagar fé catdlica pelo
mundo — como derivacdo do latnopagare,que significa reproduzir por meio de
mergulhia, ou seja, enterrar, mergulhar, plantariaS entdo, a propagacao de
doutrinas religiosas ou principios politicos deuaigpartido (SANT’ ANNA,
ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 59).

Além disso, observam Herman e Benjamin (GRINOVER, BENJAMMRNK et
al, 20ll, p. 324), que a publicidade € paga, sendo seu patrocinador perfatateatificavel.

Na propaganda, em contrapartida, iSso nem sempre acontece.

Assevera, ainda, o autor Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes, segundo o qual:

Em varios paises essa distincdo também é feitdamAs®os Estados Unidos séo
usadas duas palavras distintasypaganda e advertisingja Francapropagande e
publicité, na Espanhapropaganda e publicidadeja Itélia, propaganda e publicita
(GUIMARAES, 2007, p. 97).

Assim, segundo Eugénio Malanga, publicidade pode ser definida canmjo “[
conjunto de técnicas de acgdo coletiva utilizadas no sentido de promoweroodé uma
atividade comercial, conquistando, aumentado ou mantendo clientes’ANBA, 1976, p.

11). Em contrapartida, 0 mesmo autor define a propaganda como: “[...] cotgutéonicas
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de acdo individual utilizadas no sentido de promover a adesdo a um stadwsddeoldgico
(politico, social ou econémico)” (MALANGA, 1976, p. 11).
Contudo, na éarea publicitaria, os termos propaganda e publicidade sdo sim

utilizados, corriqueiramente, como expressoes sindnimas. Nesse sentido, veja-se

Comercialmente falando, anunciar visa promover aende para vender é
necessario, na maior parte dos casos, convenaemoper uma ideia sobre um
determinado produto. Em virtude da origem eclesista palavra, muitos preferem
usar publicidade em vez de propaganda; contude, drojdia, ambos 0s termos séo
usados indistintamente, particularmente no BraSANT ANNA, ROCHA
JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 59).

No ambito do Direito, como visto acima, as nomenclaturas publicidade e
propaganda apresentam usos diversos, ao menos para a grande maidmarieo@piniao
diversa € a de Rizzatto Nunes segundo o qual os dois vocabulos pcgriasados como

sinbnimos, senao veja-se:

Tomado pela etiologia, vé-se que o termo “propagateim origem no latim [...] de
‘propagare’ [...]. Donde afirmar-se que a palawaporta o sentido de propagacéo
de principios, ideias, conhecimentos ou teorias.

O vocabulo “publicidade”, por sua vez, aponta pargualidade daquilo que é
puiblico ou do que é feito em publi¢o

Ambos os termos, portanto, seriam bastante adegupaia expressar o sentido
desejado pelo anunciante de produto ou servico.

Porém, o mais importante € o fato de que a prdpomastituicdo Federal ndo faz a
distincdo. Assim, por exemplo, ela fala em “propafgd (art. 220, § 3°, II),
“propaganda comercial” (art. 22, XXXIX, e § 4° dd. 220), “publicidade dos atos
processuais” (art. 5°, LX), “publicidade” (art. 3Aput,e § 1°) (NUNES, 2010, p.
484-485).

N&o obstante, a posicdo de Rizzatto Nunes, e mesmo a nomencldizaeauti
pelo Constituinte de 1988, observa-se que o Codigo de Defesa do Conslegilamenta
tdo somente a publicidade, nada dispondo acerca da propaganda, restando telato, goe

o termo propaganda ndo deve ser utilizado na matéria em questéEnas no ambito do

Direito.

4.5 Tipos de publicidade

'% De acordo com o Novo dicionario Aurélio da linguatpguesa
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A diferengca, segundo Herman e Benjamin (20Il, p. 325), se da conforme
objetivo da publicidade. Desse modo, podera ser institucional ou promociopaméira,
também chamada de corporativa, anuncia a propria empresa e ndo os pleskdampresa,
sendo que seus objetivos sdo alcancados em prazo mais longo.

Veja-se:

Institucional, a rigor, € aquela campanha que séndea institucionalizar a marca.

Aqui ndo existe a preocupacao com a venda do pastatsi, ndo ha preocupacéo
de levar o mercado a comprar tantas unidades dtufroA preocupacédo é com a
marca e ndo com o modelo.

Séo dificeis, hoje, os exemplos de divisdes puras diferentes formas de

propaganda. E classica a campanha da Ford, nadoBdtmidos, durante a Segunda
Guerra Mundial. Como a empresa ndo estava fabmcandomoveis, pois sua

producdo voltara-se para o esforco de uma guewbrada, a marca estava
correndo o risco de ser esquecida pelo futuro coitkr. Langou-se, entdo, uma
campanha rigorosamente institucional sob o tituterea de “H& um Ford em seu
futuro”. E um exemplo classico de institucional@uysorque sequer havia o produto
para vender. Ninguém poderia comprar um automoéeed,Fque ndo estava no

mercado (CABRAL, 1977, p. 89).

Ja a publicidade promocional € a publicidade do produto ou do servico, com
resultados esperados para curto espaco de tempo. Podeublsgdade para a demanda
priméria e publicidade para demanda seletiva.

A primeira, também conhecida por “pioneira”, de acordo com Herman e Benjamin
(20ll, p. 325), é mais Gtil quando da introducéo de um novo produto no ntércado

A segunda, também chamada de competitiva, anuncia determinado produto ou
servico em detrimento de outros j& existentes no mercado.

Relativamente a publicidade chamada de “publicidade para demanidasele
publicidade competitiva, tem-se que o publico alvo de determinadaagsnublicitaria é
denominado de “target primario”. Consumidores com perfis diferentes dagjeéb como
destinatario primevo da comunicacdo também podem vir a adquirir o prodsenaco
objeto do anuncio. Nesse caso, 0s mesmos sdo chamados de “demanda marginal”.

Quando o nimero de consumidores “marginais” craggento de concorrer com 0
target primario, € necessario rever a estratégiss pu houve erro de foco na
comunicacao, ou o produto possui caracteristicasatander a mais de um perfil de
consumidores, exigindo da empresa uma mudancasieragara que nao venha a
perder nenhum dos dois publicos (SANT’ ANNA, ROCHBANIOR e GARCIA,
2009, p. 60).

20 «Assim aconteceu nos primérdios da televisdo emoguenunciantes, antes de divulgarem sua prépricama
precisavam firmar aquele tipo de produto no merc&do exemplos campanhas do tipo “Beba mais leite”
“Coma chocolate — chocolate é alimento” (GRINOVBENJAMIN e FINK et al, 20Il, p. 325).
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Ainda, Sant’ Anna, Rocha Juanior e Garcia identificam trés ouipms de
campanhas publicitarias, a saber: a campanha de relancamensoistedéacdo e a de vendas

ou varejo. Em suas palavras:

[...] Campanha de relangamento

Campanha ou anuncio que tenta reativar o intedsggiblico-alvo pelo produto ou
servico, ou entdo pelas novas caracteristicas @uaenfintroduzidas. [...] Trata-se
nao s6 de informar, mas, acima de tudo, de recstaga fidelidade da marca. [...]

Campanha de sustentacdo

Campanha ou anuncio destinado a manter presenteveioslos de midia a
propaganda de um produto ou servigo ja existentmercado. [...] Trata-se entdo de
manter a imagem viva e presente, garantindo o @b®to entre o anunciante e o
consumidor. Sé serd novamente enfatizado se sywgiguer alteragdo no produto
ou mudancga de comportamento do mercado.

Campanha de vendas (ou campanha de varejo)

Campanha ou andncio que visa a venda imediatareisgm mesmo, usa 0 apelo
econdmico como ponto principal. Usualmente, faz dsoofertas, liquidacdes,
descontos, crediarios e condicbes de pagamento coaila propulsora para a
compra. Quando a campanha de varejo tem tema, hoem@& vai buscar no
calendario promocional o argumento, como Dia dads, Bda das Maes, Natal etc.,
ou as estacdes do ano (verdo, primavera, inveroat@o), COmMo recurso para
acelerar a venda de produtos relativos a essa a@amte. Caracteriza-se por
anuncio de apelo popular, veiculado por lojas comair (SANT’ ANNA, ROCHA
JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 142-143).

Portanto, apesar de a publicidade ser considerada uma forma de coéwnicag
destinada as massas, o profissional da publicidade devera estar ate grupo de
consumidores a quem se destina determinada mensagem publicitar@rbera modalidade
de campanha ou anuncio pertinente ao caso concreto, a fim de quedagjeme ndo venha a
ser frustrada por erro de foco quanto ao publico alvo ou erro de télitevamente ao

emprego erréneo do tipo de publicidade.

4.6 A criagcdo publicitaria

4.6.1 O briefing

Trata-se de resumo no qual o fornecedor informa o anunciante acerca da

principais caracteristicas, nuances, peculiaridades de seu prodwovigo,sbem como da
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expectativa que possui acerca da publicidade a ser elaborada, @ @eagdeseja e o que
pretende com a mesma.

Segundo Herman e Benjamin:

Essa massa de informacdes pode ser dividida em ghaasles categorias: a)

elementos descritivos e explicativos, tanto sobpeoduto ou servico como também

sobre seu mercado; b) elementos descritivos do rdedatuacdo da empresa, dos
seus objetivos e estratégias (GRINOVER, BENJAMINNK et al, 20ll, p. 327).

Em igual sentido:

Briefing € uma palavra derivada do vertio brief (resumir, sintetizar). E
fundamental pensar que um bom briefing € a somanuzliores respostas as
principais perguntas para se compreender realmantenegocio e um contexto,
onde esta sendo apontada uma demanda a que, ep@Btd, a comunicagdo pode
atender.

O briefing é a base de aculturacdo de um profiasiaque, apdés sua analise e a
complementacao de informacdes, devera ter conddg@esopor decisdes realmente
eficientes para a empresa como um todo e paraldepna ali apontado (SANT’
ANNA, ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 110).

Ainda, obriefing, no dizeres de Véronique de Chantérac e Régis Fabre:

Serve para permitir que a agéncia compreenda fzarfente seu futuro cliente,
perceba a integralidade de sua problematicadg.rhaneira a lhe dar condigBes para
atender as suas necessidades de modo adequado TERANC e FABRE, 1986, p.

7 apud GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. B2

Desse modo, pode-se afirmar que € a partbriading que podera ser elaborado o
planejamento publicitario da empresa, uma vez que o0 levantamento atmaipdes
preliminares acerca dessa mesma empresa, dos produtos ou spreigasoca ou pretende
colocar no mercado, dos consumidores a que 0s mesmos se destineen@adieente, bem
como, do objetivo que se pretende com a publicidade s&o fundamentais paém@are

sucesso das estratégias publicitarias.

4.6.2 A criagdo publicitaria propriamente dita e a criatividade
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“O momento da criacdo é o que d& os contornos finais a publicidadeséqui
exerce, em todo o seu potencial, a criatividade publicitaria” NGRER, BENJAMIN e
FINK et al, 20ll, p. 328).

De maneira técnica, Sant’ Anna, Rocha Junior e Garcia estabetscehamados
“Métodos de Criatividade”, ou seja, etapas a serem seguidasrpéésipnal da publicidade
a fim de facilitar o processo criativo. Em suas préprias palavras:

A criatividade é um processo ordenado que tem ldgatro da mente e tende a
obedecer a seguinte metodologia:

a) Conhecimento— deve haver total familiaridade com os fatos, @osituacéo, e
compreensdo das mais recentes informacdes sobssuata. [...] devem vir das
pesquisas, dos clientes, dos vendedores, dos ederes, do mercado, dos veiculos
e de outras fontes possiveis.

b) Definicdo —é preciso determinar os objetivos a serem alcas¢dixar as metas

a serem atingidas. [...]

c) Criatividade — [...] Um determinado estimulo produz uma ideia; ouatro, ou
uma combinacgdo de estimulos, pode produzir oulsiad, e assim sucessivamente.
O processo criativo busca estabelecer, essenci@messa associacdo de duas ou
mais impressdes antigas para produzir uma ideia.@\processo de associacdo de
ideias comp@e-se basicamente de imaginacéo e naefati

d) Brainstorm — [...] Todas as ideias que surgirem serdao anotaplessquer que
sejam elas, mas nunca julgadas na mesma hora. [...]

e) Selecdo- relacione as ideias. Defina-as. E depois, censidada uma delas. Va
selecionando aquelas que se enquadrem melhor fesvod, que tenham mais
imaginacdo, mais originalidade, enfim, as que segaimente criativas. [...] A ideia
escolhida deve concentrar os argumentos de venda:

1. proporcionar maior satisfacdo ao consumidor;

2. os competidores ndo devem ter uma igual, ool & menor grau;

3. ndo pode ter sido explorada em anuncios angstior

4. deve ser ligada a uma necessidade ou um desemndumidor-alvo.

f) Interpretacdo — agora chegou o momento de procurar a melhor forma d
comunicar a ideia. [...] Elabore a ideia. Refinéyatimore-a.

g) Comprovacéo —teste a validade de sua ideia. Comprove-a. E precismprovar
gue a ideia adotada representa, de fato, a solicii®ua ideia diz para que serve o
produto? Mostra as vantagens que ele oferece? @reea? Comprova por que ele
€ melhor? Os detalhes analisados sdo os mais dentes? [...] (SANT’ ANNA,
ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 146-148).

E, pois, 0 momento de florescerem as ideias e de se colocatieidade em
pratica. Inegavel que a obediéncia aos passos acima enumeradgsodenssto, facilitar o
processo criativo do profissional da area publicitaria. Contudo, € préestacar que o
mesmo ndo deve se ater unicamente a esses enunciados, vezigtiadade ndo surge de
férmulas exatas, previamente elaboradas. Veja-se o que diz BoésoNRibeiro Vianna em

sua dissertacdo para defesa de Mestrado em Direito Empresariatit g eriatividade:

Criatividade é algo personalissimo. Pessoas s&o@ass a criatividade; so elas séo
criativas, maquinas nao criam. E séo as pessoasnguienem suas digitais em suas
criacles.



75

A caracteristica seguinte da criatividade é a deapaz de produzir algo que seja
original, singular, distinto.

Dar forma a partir do nada foi, durante muito tempaconceito de criatividade.
Porém, as pessoas criativas trabalham ideias $éeaies e as renovam de maneira
inovativa e interessante. E este é o seu signdicaais usual, hoje em dia.

Inovacao é a qualidade de ser primeiro e signifiea a coisa criada é diferente de
tudo que existiu anteriormente. A autoria exigeigaioriamente a inovacao. Ja o
patenteamento exige a singularidade.

Enfim, é criativo aquilo que possui significado — que tem identidade e
caracteristica propria — e que possa assim segelmdoccomo Util e ser contestado.

A criatividade constitui, em primeiro lugar, o elemto basico da vida. Para viver é
preciso criar. Sem criatividade ndo ha imaginaglscoberta ou invengdo. Nao
existiria o fogo, a linguagem, as artes e as c&nci

[--]

Na verdade a criatividade ndo se regula, ela é reesyppreendente.

O pensamento criativo e a sua execucdo dependempreneiro lugar, da
curiosidade, da capacidade de promover conexdes entachados e as coisas e de
estar preparado para fazer uma boa avaliacdo dassml

Para que as ideias possam ter uma correta ordeégu@eiso que passem por uma
etapa de incubacgao e critica.

[...] Rigor critico severo, administracdo compegesmtcontrole cuidadoso podem nos
levar a excelentes resultados.

Uma primeira conclusdo: a criatividade, em si pggpndo tem valor econémico,
salvo quando incorporada em produto comercializa@bcado em mercados com
vendedores e compradores ativos, regulado juridicgerpor leis e contratos. E com
razoabilidade negocial convencionada (VIANNA, 2q08-20).

Importante também ponderar que os profissionais da comunicagédo iebmerc
devem, cada vez mais, empregar seus esfor¢os no sentido de caatipanhas publicitarias
de relevancia para o publico, isto €, que facam diferenca nadotc@nsumidor, sendo certo
que é a criatividade requisito fundamental nesta empreitada. Dess® parece ser um
desafio hodierno, o fato de quenmarketinge a publicidade devam estar imbuidos de
criatividade sem, contudo, deixarem de lado seu conteudo crivel.

Nesse sentido, veja-se o0 teor da reportagem trazida pela ABA$§sociacao

Brasileira de Agéncias de Publicidade:

O mundo mudou, as empresas se reestruturaramapaganda ndo pode continuar
repetindo velhas férmulaacredita Alexandre Gama, presidente e diretardgao

e planejamento da Neogama/BBH.. ]

“Existe a criatividade original e a criatividaddcafz. A propaganda brasileira que
utiliza a criatividade original vai muito bem. N@cessa que precisamos fortalecer
[...]

O processo de criacdo utilizado com método voliaaa a obtencao de resultados
tem se tornado cada vez mais uma busca da ind(trigublicidade. Com
orcamentos em queda, os clientes estdo menos wis@oabrir a carteira e investir
em campanhas onerosas que gerem buzz, mas nawrptdpavel. “A criatividade
eficaz sabe se apoiar no planejamento e utilizéslprocessd...]

Festivais, como o Cannes Lions, ja premiam a efietile das acfes, e ndo apenas a
grande ideia. A area Creative Effectiveness, crimml@ano passado, € um exemplo:
homenageia campanhas que apresentem resultadosrénvens|...].

2L Agéncia de Publicidade fundada em 1999 por Alexar@ama.
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Em 20Ill, o Grand Prix da categoria foi para a camhpa“Sandwich” criado pela
Abbot Mead Vickers BBD&, de Londres, para as batatas Walkers, da PepSiCo.
objetivo do trabalho era aumentar o consumo doytoochouco consumido com
sanduiches, uma harmonizagdo comum em fast foednfpanha usou a cidade de
Sandwich, no condado de Kent, no Sudeste da Inglatgara transforma-la em um
badalado point e plataforma para divulgar o consdo® dois produtos. Entre os
resultados, esta o acréscimo de 26% nas receifaessiCo com a venda do snake.
Nenhum case brasileiro teve destaque nessa afeatilal.

Mas os prémios ndo sdo um fim em si mesmo, acréditaa, que critica 0 acimulo
de troféus como um parametro para o sucesso. Se@lmdessa perseguicdo ofusca
o objetivo real das agéncias, que é solucionar@muis racionalmente. [...]

Essa “segunda onda”, voltada para a criatividadeazf é focada no sucesso
empresarial...]. Gama diz que falta as agéncias brasileil@spertarem para essa
necessidade. “Elas ndo tem consciéncia desse podésuma mentalidade mais
antiga de ainda se basear na criatividade origilsaldlisa. “Estamos precisando de
uma cabeca mais empreendedora, do criativo que jadesenstruir algo
estrategicamente, e ndo aquele que se adéqua eadéad de prémios para
performar em beneficio pr(’)prioza.. Grifo nosso.

Por certo que da criatividade nascem varias ideias acerca dsageen
publicitaria. No entanto, tal parece ndo mais ser suficientdiasstuais. Mais do que ideias,
a criatividade, hoje, necessita andar junto com o empreendedorismoodie amntrazer
resultados praticos para as empresas-anunciantes.

Passa-se, pois, a proxima fase da criacdo da publicidade, a saedexdo

estratégica.

4.6.3 A reflexdo estratégica

E quando, na agéncia publicitaria, surgem muitas ideias por parte dos
profissionais envolvidos. “De todas as muitas ideias que surgem, faz-se umeagriagem,
buscando — agora com critério mais apurado — selecionar aquela¢grgoe(m) responder
as principais questdes levantad@iNT’ ANNA, ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. I38).

Portanto, apd6s andlises criticas, ponderagcfes, exames, algursas idiesas
permanecerao e outras serdo descartadas, sendo certo que “O andraimr @eito tende a
ser aquele que contém a ideia mais forte e a expressa daamaa&rsimples, concisa e

clara” (SANT’ ANNA, ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. I34).

22 Agéncia de Publicidade de ambito mundial, com ssdeNova York, formada pela fusdo da BDO (Barton,

Durstine & Osborn) e Batten Co.
Disponivel em #ttp://www.abapnacional.com.br/imprensa/clippingfMark%2023%2004%20I12. pelf
Acesso em 29 de abril de 20I2.

23
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As ideias remanescentes sdo apresentadas ao clientescetitera a que melhor
Ihe aprouver. “Com a ideia basica definida, [...] chega-se a um wmaorno do qual se
desenvolve uma campanha ou um anun@aNT ANNA, ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p.
138).

As boas ideias sdo fundamentais para a publicidade, no entanto, megprese
apenas o comeco, sendo que a partir da definicdo do tema publicitares@asstivamente

a concretizacdo dessas ideias, mediante a sua transformacgéo em acéo.

4.6.4 A producao publicitaria

Feita a reflexdo estratégica e eleita a ideia publigitgor parte do anunciante
passa-se, entdo, a fase de producéo da publicidade.

Assim lecionam Herman e Benjamin:

Terminada a fase da criacdo, tem inicio a da péamluc
A producéo da criacdo publicitaria depende do deaomunicacdo a ser utilizado,
ora um filme, ora uma publicagdo em uma revistppmal.

[--]

ApOs a producao, o andncio ja se apresenta conpm @espirito. A partir dai tem
inicio, uma vez dado o sinal verde do anuncianteexecugdo da campanha
(GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 329).

Por certo, para que a producdo da publicidade seja iniciadadalé@muéncia do
anunciante relativamente a modalidade de publicidade, bem como, do vejoel@ anesma
se destina para divulgacao, deve estar também acertado o conteludwsagemepublicitaria
de modo a possibilitar, assim, a sua execuc¢ao pratica.

Desse modo, apenas depois da criacdo e respectiva producdo, aemensag
publicitaria podera ser executada.

4.7 A técnica publicitaria

4.7.1 “Mix de marketing”
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E sabido que enarketinge a publicidade representam mecanismos essenciais a
sobrevivéncia das empresas contemporaneas, ndo sO através do fomevdoddasde
produtos e servicos, mas na propria definicAo dos nichos de atuacdo dalomerca
identificacdo do respectivo publico alvo. Assim sendo, para se atisgfins a que o
marketinge a publicidade se prestam, os profissionais responsaveis pela sua étafzaan

uso de algumas técnicas. Nesse sentido, veja-se:

Com base em consistentes estudos sobre o consuwattmes podem ser gerados a
partir de um conjunto de ferramentas de marketing $fio organizadas em quatro
grupos, os quais formam o que é conhecido comxode marketing. Com o seu
entendimento e utilizacdo adaptados as necessidthetgificadas junto ao target, é
possivel desenvolver a oferta e a imagem da emprasa ocupar um lugar
destacado na mente do consumidor (SANT’ ANNA, ROCHMAIOR e GARCIA,
2009, p. 73).

A respeito dos quatro grupos de ferramentas que formam o “mix detimgike

0S mesmos autores continuam a lecionar:

Produto: [...] N&o inclui apenas o produto em si, aquile gealmente é consumido,
mas também envolve atributos comesign embalagem, qualidade da matéria-
prima e marca, bem como qualquer servico adiciomaele. [...]

Preca como ferramenta dearketing envolve todos os célculos de precificagao de
produtos, descontos, adequacdo aos diferentesscanads diferentes mercados,
regulacdo de demanda, competitividade em relacédonaorréncia... Mas, como
ferramenta de planejamento de comunicacao, deeetsmder o preco como algo
gue lida também com o fator psicolégico do consomié a maior preocupacao
deve ser adequar o preco ao valor percebido doutwrodsso significa que o
consumidor enxerga 0 preco sobre as suas caréicesige qualidade, ou seja, a
gualidade percebida. Por isso, um produto carcapat® ndo € aquele que exige um
gasto maior de dinheiro para ser adquirido, masagjaoele cujo esforco financeiro
para ser adquirido ndo condiz com os beneficiospgoorciona. Ou seja, uma lata
de refrigerante a R$ 2,00 pode ser consideradadamesma forma que um carro a
R$ 50.000,00 pode ser considerado barato, porqaipar corretamente também é
colocar na balanga a qualidade percebida do prgmiitoconsumidor.

Praca: [...] Ao utilizar a praca como parte de um plamegnto de comunicacéo, ndo
se deve apenas pensar que o produto deve estanigsppara todos — algumas
vezes, ser seletivo pode significar muito paraagem percebida do produto, ja que
as caracteristicas e os valores do lugar podentraesferidos para o proprio
produto. O mel que esta na géndola do supermertamoum valor percebido
diferente daquele comprado no proprio apiario, aigde o produto seja igual.
Mesmo dentro do préprio ponto-de-venda, o localeoesta na prateleira e a forma
como esta disponibilizado podem significar muitcapa consumidor. [...]

Promocda aqui o sentido da palavra € de promover um pomdtdrna-lo
conhecido, e por isso envolve todas as atividagesodhunicagdo. E nesse campo
qgue o publicitario se sente a vontade para aglizartdo os diversos formatos e
métodos, por exemplo:

. promocdo de vendas — envolve todo tipo de concuisg®s, sorteios,
cuponagem e premiacdes, organizacdo e participagdiofeiras e exposicdes,
distribuicdo de amostras e demonstracdes, alérestmdtos temporarios;
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. relagBes publicas — desenvolvimento de kits parapaensa ou para outros
lideres de opinido, organizagdo de palestras, seimsne cursos, publicacdo de
comunicacao interna da empresa em jornais, folhmios-mails e participacdo em
patrocinios, doacdes e relacionamento com comuesiad

. vendas pessoais — estruturacdo, organizacao evdbserento de reunides
ou outros processos de comunicagcdo com o timerdiasgq...]

. marketingdireto — desenvolvimento de catalogos, malasafiretservicos de
telemarketing, bem como construgdo e acompanhardergites de vendas on-line;
. propaganda — desenvolvimento de anuncios impressosletronicos, de
embalagens, manuais, cartazes, folhetos, cupoidoors painéis [...] de qualquer
material de ponto-de-venda cordizplays [...] e adesivos, de material audiovisual
como filmes,spotsde radio, fitas de video, CDs e DVDs, além do desleimento
de marcas, simbolos e logotipos [..] (SANT’ ANNAQORHA JUNIOR e GARCIA,
2009, p. 74-75).

Segundo Sant’ Anna, Rocha Junior e Garcia (2009), tais ferramenteslekting
se apresentam emmixX’, ou melhor, misturadas e assim agem em conjunto, de modo que
restara impossivel “mexer” em alguma delas, sem influeasiautras. Ainda, ensinam que
para se destacar na mente do consumidor, mais do que criatividadeutosvéé¢ destaque, é
necessario escolher, dentre as ferramentamat&etingdisponiveis, aquelas que sdo mais
adequadas para se atingir o publico alvo no caso concreto.

4.7.2 Niveis de comunicagéo

A técnica publicitaria reconhece os chamados “niveis de comunicacao”, a saber:

. Desconhecimento: [...] Nele estdo as pessoas gquaigaouviram falar da
empresa e do produto.

. Conhecimento: como base minima, temos que nosgesfpara conseguir a
identificacao do produto por parte do consumidor.

. Compreensao: nesse estado o consumidor ndao sé deheaimento do
produto ou servico, mas também conhece a marcaoahiece a embalagem, bem
como possui certo conhecimento do que € o prodptsaque serve.

. Conviccdo: além dos fatores racionais do produtopreferéncia do
consumidor se da, também, por motivos emocionais.
. Acdo: o ultimo nivel é aquele em que o consumidealizou algum

movimento premeditado para realizar a compra dodyoo (SANT ANNA,
ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 64-65).

De acordo com Sant’ Anna, Rocha Janior e Garcia (2009), a publicidades € m
efetiva quanto mais consiga levar o consumidor através de um ou mais de
comunicacdo. Para tanto, sera necessério, primeiramente, iderdifiestdgio no qual o

consumidor se encontra antes da publicidade ser veiculada. Tal esfteifo através da
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“pesquisa deamarketing, que ira identificar o chamado “momento atual” de cada grupo de
consumidores. A partir de entéo, sera possivel criar mensagensiesp@aira cada publico-

alvo.

4.7.3 Fenbmenos publicitarios

A fim de buscar com o maximo de exatidao o perfil dos consumidorgsaha
mensagem publicitaria deve se focar, os profissionais da publicidaddet® uso de
pesquisas para a correspondente observacdo comportamental do ser honpamantente
ao estudo desse mesmo comportamento a luz da psicologia socialeggncDs resultados
obtidos séo entéo aplicados aos chamados “fendmenos da publicidade”icomaidr de se
elaborar a publicidade mediante as previsibilidades de comportamerdotradas em
determinados grupos.

Os fendmenos publicitarios poderdo ser de diferentes naturezas,,afisadze

fisiol6gica e até mesmo psicoldgica.

No fendmeno fisico temos, por exemplo, que, se mneko é uma cor mais
dinamica que o azul, é porque, talvez, o vermeligspi um comprimento de onda
superior a do azul.

No fenébmeno de ordem fisioldgica, observa-se queaiivos musicais lentos em
tom menor, exercem efeitos deprimentes sobre adafie cardiaca e que, ao
contrario, oTrovador de Carmerau aMarselhesgroduzem efeitos ténicos.

Dentre os fendbmenos de ordem psicoldgica, obserwajue, entre as numerosas
tendéncias basicas das ac6es humanas, a publitidtalde por em jogo aquela que
— em cada caso particular — determina mais adeqeatda o resultado que se espera
obter.

E comum observar que propagandas de cerveja fasenda amarelo, uma cor
guente, a cor do verdo, do sol, da alegria. Seguinshesmo raciocinio, campanhas
de balas que propdem trazer frescor e a percepgélyd “geladinho” fazem uso do
azul, ou cinza, cores consideradas mais frias. ®nmoevale para os ritmos dos
jingles, que, quando mais lentos, levam o consumidaima maior reflexdo; ja
guando o ritmo € mais acelerado, promove nos iddod a sensacéo e o estimulo
para uma acdo. (SANT’ ANNA, ROCHA JUNIOR e GARC2Q09, p. 65-66).

Assim sendo, o setor publicitario procura investigar tais fendbmempiicd-los
conjuntamente de modo a colaborarem na elaboracdo de campanhas pablesticificas
para a satisfacdo de necessidades ou desejos determinadaspae dg consumidores

definidos.
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4.7.4 A psicologia aplicada a publicidade

O emprego da Psicologia nas mensagens publicitarias é dersporédincia uma
vez que é provocando sentimentos que a publicidade impulsiona desejos @idatesurgir
novos desejos na mente do individuo.

Ora, em primeira instancia, busca a publicidade alcancar vendassealas
maiores e, para tanto, faz uso da Psicologia para melhor incdkias ina mente dos
individuos a fim de transforma-los em consumidores imbuidos da vontadsizar re ato da
compra.

A atividade humana tem, pois, como forca remotajezessidades, e como motivo
atual, imediato, os desejos. Assim, para 0 anUp@ivocar uma reagdo, ou seja,
para levar o leitor ou ouvinte a comprar o prodamoinciado, € preciso que faca
apelo a uma necessidade (despertando com isso sgjoeu excite um desejo ja
manifesto no consciente.

Desse modo, para vender um batom, pode-se apekamapaecessidade de atracao
sexual, por meio do desejo de ser bela ou, magsadiente, do desejo de atrair seu
companheiro. Ou pode-se apelar para um padradcestdiferenciado entre as
mulheres, muito mais relacionadostatusdo que a sexualidade.

[--]

Uma vez despertada a necessidade e conhecido  apje pode satisfazé-la,
acorda dentro do individuo o desejo por tal objEsse desejo pode, contudo, ndo
surgir com suficiente vigor para leva-lo a decsbra compra. Motivos de ordem
moral, econdmica ou outros desejos podem refr@grlevar o individuo a adiar a
compra. Para que essa se concretize é preciso, epi 0 desejo tenha forga ou,
por outras palavras: € preciso que a satisfacamotagem que o individuo espera
do objeto supere quaisquer outros desejos que mtareesinta. Por fim, é preciso
gue o individuo se decida por um determinado pmdutmarca que, a seu ver, lhe
dard maior vantagem ou satisfacdo em troca de s#eicb (SANT ANNA,
ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 81-83).

Assim sendo, a publicidade deve conscientizar o grupo de consumidoresiacerca
necessidades quando estas ndo sao manifestas, e deve despertar o desepnsiassdsres,
ou reafirma-lo, demonstrando que o objeto ou servigo anunciado pode sataifdesejo, ou
melhor, € capaz de satisfazé-lo de modo que a satisfacdo sejarsupeia contraprestacao
(dinheiro gasto).

Para tanto, Sant’ Anna, Rocha Janior e Garcia (2009) prevéem algurissraele

processos aptos a levar a pessoa ao ato da compra:

Estados de consciéncia (AIDA)
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Baseia-se no processo de que, para convencer aklyeémprar, € preciso colocar-
Ihe a consciéncia, sucessivamente, em quatro sstadsaber: atengdo, interesse,
desejo e acgéo.

A publicidade (ou o vendedor), conseguindo levaszoasumidor a esses estados
mentais, tera, como consequéncia, a concretizag&erdla.

Estimulo e resposta

O comportamento humano é resultado das reacfeso$tas) do individuo as
situagOes (estimulos) com que ele depara. O corlest em conta dois fatores: um
interno (as necessidades ou os impulsos instintivws disposicdo de &nimo no
momento de receber o estimulo; outro externo, queréprio estimulo.

O estimulo, o excitante adequado, desde que apmdsercom habilidade e
oportunamente, pode, com efeito, provocar respoitesraveis. Excitando as
necessidades fundamentais, ou os desejos mais satnsnconsumidores, é que a
publicidade, na maioria dos casos, faz agir.

Necessidade e solucéo

[...] N&o é a imposicdo pura e simples do estimul o fara agir, mas a capacidade
do objeto em satisfazer — isto €, dar solucdo manecessidade que ele tenha.
Concluindo: para fazer a massa reagir, ou seja, fpaé-la comprar, é preciso que o
anuncio apele para uma das necessidades basicawlildduos ou para um desejo
gue se presume exista na maioria deles — necessidadesejo que a mercadoria a
vender satisfaca plenamente.

O tema ou ideia da campanha deve constituir, podjcita ou explicitamente, um
excitante, um estimulo que fira o ponto sensivejmpo consumidor em relagao ao
produto.

Fatores de Influéncia

Para influir na mente dos consumidores, utilizamos dos trés fatores de
influéncia, ou entdo uma combinacao deles.

Sugestao

[...] E a faculdade de aceitarmos uma ideia extesgon exame, sem a submeter a
uma critica, sem termos um fundamento racional.affila pelo sentido afetivo da
mente, ndo pelo conteddo racional.

[.]

. Ela atua pela repeticdo. Tanto ouvimos um conceite acabamos por
acreditar em sua veracidade. Repetir € provar;
. Atua pela conviccdo — quem fala com conviccdo, quem confianca

naquilo que diz, tem mais probabilidade de sugestioO redator deve usar de
entusiasmo para escrever;

. Atua pela atmosfera — a atmosfera que circundahjetieo ou que emana do
anuncio € um veiculo sutil de sugestéo, desde deguada ao produto anunciado.
A sugestdo pode ser direta quando se caracterizaurpa ordem, ou convite:
compre, faga, experimente, beba... Ela € indiretad® tenta impor uma conduta,
ndo da uma ordem. Limita-se a depositar na meiteia e a deixa fermentar. Ela
d& ao individuo a sensacéo de que esta compramBn e€e que alguém esta lhe
querendo vender. Nos Ultimos tempos, essa tem aidgrande tendéncia da
propaganda mundial: buscar sair de um sentido imtiper para um sentido
propositivo.

Imitacao

[...] Nossas crencas, nossos habitos, nossas etigéib, em grande parte, ditados
pelo o que os outros fazem. Imitar € uma tendénata do ser humano [...]

A moda é a expressdo maxima da imitacdo. Ha certatas que dominam uma
cidade, um pais e até o mundo inteiro, em detedain@poca, para depois
decrescerem de intensidade e cederem lugar aa. moida. [...] O homem no seio
da coletividade sente-se irresistivelmente atraidionitar as atitudes dos demais
membros do grupo.
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Empatia

E o aspecto coletivo ou sentimental da sugestiiagén. E a capacidade de nos
identificarmos espiritualmente com outras pessaagerimentar 0S mesmos
sentimentos que elas experimentam ou viver mentdémesituacdes que

desejariamos experimentar.

[.]

Empatia significa mais “sentir o que se passa tim@i, “sentir dentro” da pessoa
ou coisa, sentir com o individuo ou coisa. Pode (g a pessoa nao esteja
expressando sentimento algum, mas se encontreteaga que despertaria em nos
certos sentimentos se nos achassemos nessa sitéag@taginando-nos em seu
lugar, chegamos ao sentimento apropriado a situdcimtificamo-nos com a
pessoa. [...] (SANT’ ANNA, ROCHA JUNIOR e GARCIAQQ9, p. 83-86).

Todos esses processos ou mecanismos estudados na psicologia poderdo ser
aplicados e utilizados pela publicidade de modo a impulsionar o coméroensle servigos
anunciados, uma vez que, a resposta para a publicidade eficaz ndo beté&sreservicos em
si mesmos, mas na criagdo ou intensificacdo da motivacdoapaompra, a partir do

sentimento de satisfagcdo que pode ser obtido com a mesma.

4.8 Principios publicitarios frente ao consumidor

4.8.1 O principio da identificacao da publicidade

Encontra-se inserido no art. 3éaput do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Significa que a publicidade ndo podera ser clandestina, devendo, portanto,seoder
identificada, de imediato, pelo consumidor, seja qual for o veiculguama mesma estiver
sendo divulgada. De igual maneira, a publicidade ndo podera tesefeliliminares, sendo
certo que o consumidor deve poder perceber facilmente que a mensageoartter

publicitario.

4.8.1.10 merchandising

Ensinam os autores da obra “Propaganda: teoria, técnica e "pgakicao setor
publicitario, omerchandisingpode ser conceituado a partir de prismas diferentes:
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[..] O merchandising na indUstriaponta para um processo de gestdo do processo
produtivo, levando a que o produto esteja no pdetwenda no momento certo e
com todas as caracteristicas exigidas pelo consumid

Ja omerchandising promocionasta ligado as a¢des que se realizam no ponto-de-
venda com o intuito de ampliar a venda por meimdtnor exposi¢do do produto. E
preparar a mercadoria para que seja apresentactanaomidor da melhor maneira
possivel para que ela esteja adequada as necessatadonsumidor.

No Brasil, hd um fendmeno também chamado simplesndamerchandisingque

é a utilizagdo simulada de produtos ou servicosipmes, principalmente em filmes
ou novelas. Nesse setor, liderado pela Rede Glaboemissoras de televisdo
constituiram departamentos gherchandisingyue vendem espacos em suas novelas
€ outros programas para empresas que gueiram aeieilis produtos como parte
dos héabitos e costumes dos personagens ou apdm@st§SANT ANNA,
ROCHA JUNIOR e GARCIA, 2009, p. 27-28). Grifo nosso

E dessa Ultima modalidade aieerchandisingjue se ocupa o Direito, notadamente
o Direito do Consumidor. Nesse sentido trata-se de técnica puldicita qual, de maneira
camuflada, subliminar, determinado produto ou servico é destacado feessos, videos,
etc.) sem declaracdo da marca, ou seja, de forma casual, condo ®stivesse, aquele
momento, sendo propagada a mensagem publicitaria.

O Cddigo nao proibe merchandisingde forma expressa, mas € nitido que o
mesmo € incompativel com o principio da identificacdo da publicidadsta Oeita,
recomenda-se que sejam adotadas medidas especificas por paetiewos de comunicagado
para que venham a facilitar a apreensdo, pelo consumidor, do conteudmtgpigbldo
merchandising

Algumas solucdes tém sido elaboradas pela doutrina. Dentre elas, &seoatde
que deveria ser veiculada informacdo antecipada, comunicando que, naquedatanom
naquele determinado canal publicitario, havestchandisingmencionando-se 0s produtos e
servicos objeto do mesmo. Assim, o espectador podera facilmentéiddemtiexisténcia de

mensagem publicitaria.

4.8.1.2 O teaser

Trata-se de mensagem publicitaria com o fim de preparar cadwpara outra
mensagem publicitaria mais importante, principal.

Nas palavras de Plinio Cabral:
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O teaser tem como objetivo preparar o mercado @dacamento da campanha de
propaganda. E um anuncio do andncio. Mas produd&dorma a provocar um
certo suspense, a criar uma atmosfera de interfiogagpnvidando o leitor ou
telespectador para, num dia determinado, a uma dheterminada, numa pagina
também determinada, ler, ver e ouvir algo que Hiesgr comunicado.

Procura-se com isto dar maior impacto ao andncicseja: assegurar um elevado
indice de audiéncia para a campanha de propaganda.

Como o primeiro objetivo do anlncio é ser vistoembrado, o teaser procura
anunciar o anuncio (CABRAL, 1977, p. 110-111).

Da mesma forma que merchandisingp teaserndo permite uma identificacédo
pronta da mensagem como publicitaria, bem como, de seu patrocinademtaxto, por ser
um fragmento da publicidade, ndo a compromete, vez que, ao final da,madeaificacao
restara completa e perfeita. Nesse sentido, leciona Rizzatto Nunes, seguiadid’'oteasere
[...] técnica aceita de apresentacdo publicitaria de produto vigcssesem identificacao
imediata do anunciante” (NUNES, 2010, p.528).

4.8.2 O principio da veracidade e da transparéncia publicitaria

O principio da veracidade publicitéria € aquele que se refdigpasicao contida
no art. 37, 8 1° do Codigo de Defesa do Consumidor que define o que é publicgtatesan
bem como, proibe expressamente sua veiculacao.

Desse modo, a publicidade deve fazer uma apresentagéo verdadeirdudio @uo
do servico que pretende divulgar. Se a mesma contiver dados objetivos, oo dasos
técnicos acerca do produto ou do servico veiculado, esses deveraareer aié para o
consumidor leigo; deverdo ser genuinos, bem como poderem ser comprovados pelo
consumidor. Incumbe, pois, aos anunciantes e as agéncias publici@@srem tais
comprovacgdes em seu poder para possivel verificacdo caso lhes seja solicitado.

As pesquisas e estatisticas a que a publicidade eventualagntdifsdo também
deverdo ser verdadeiras e advir de fontes idoneas. Ainda, seutadesuidao poderdo ser
divulgados parcialmente, de modo que deles se possam tirar conclivsdsasddaquelas a
gue se chegaria se houvesse um exame completo dos mesmos.

Também, quando a publicidade fizer uso de depoimentos personalizadmey, a sa

utilizando profissionais da area do produto ou servico veiculado, bem cdifimgando
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testemunhos de pessoas conhecidas publicamente, estes deverddaskirge e advir da
experiéncia da pessoa que testemunha a seu favor.

O principio da veracidade esta intimamente ligado ao principio mspaeencia
da fundamentacao publicitaria, disposto no art. 36, paragrafo unico, dmCiadigefesa do
Consumidor.

Esse ultimo se refere especificamente ao dever expresso de fqueecedor
anuncie seus produtos ou servi¢os de acordo com elementos faticosstéarientificos que
comprovem o conteudo da mensagem veiculada, e cujos dados, a0 mesmo d@npo, S
acessiveis aos consumidores interessados.

A respeito veja-se a opinido de Joaquim de Sousa Ribeiro

Transparéncia € o contrario de opacidade. Exiginsjpparéncia nas relacées de
mercado e nos contratos que as canalizam é exigipgonhecimento do objecto e
das condi¢cBes da oferta seja facilmente acessigeinteressados. Aos sujeitos que
procuram bens ou servicos deve ser garantida ébpinssle de compreenséo cabal
das caracteristicas da prestagdo a que ganhamitn,diio montante exacto das
contrapartidas a seu cargo e dos termos de exedocéontrato, sem que para isso
tenham que desenvolver especiais esforgos ou ee@apoio técnico especializado.
Tal implica, em primeiro lugar, a proibicdo da cé&a artificial de barreiras de
informacdo, em busca de efeitos de ocultacdo deadiEgyens para a contraparte ou
de enganosa valorizacao das vantagens que o colfieaproporcionara. Este dever
negativo actua ja numa fase anterior ao estabetetimde qualquer contacto
negocial especifico, através da proibicagudhalicidade enganosf..]. Mas também
se projecta, como € evidente, na fase negociayésrda proibicdo de qualquer
forma de informac¢éo enganadora quanto aos elemdntasntrato [...]. A inducéo
em erro através da divergéncia entre o conteudmelesagens publicitarias e a
efectiva configuracdo do produto oferecido e dadig@es de transacdo pode ser
eficazmente combatida através da atribuicdo dectearainculativo, em principio,
aquelas comunicacgdes [...] (RIBEIRO, p. 135-136)&nosso.

Felizmente, no Brasil, a determinacdo de vinculacdo da oferta ifaridic
expressamente prevista pelo Codigo de Defesa do Consumidar @fi}jgraz ao anunciante

o dever de efetivo cumprimento do contrato nos termos em que fez veicular na publicidade.

4.8.3 O Principio da ndo-abusividade e da lealdade publicitaria

4 professor da Faculdade de Direito de Coimbra.
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O principio da nao-abusividade advém da previsdo contida no art. 37, § 2° do
Caddigo de Defesa do Consumidor. Busca definir o que vem a ser publiciledeaa bem
como, reprimir a sua veiculacdo nos meios publicitarios.

Segundo tal principio o anuncio devera ser respeitoso e ndo cortraiaresse
social. Assim sendo, ndo serao admitidas publicidades que importemopagapéo da
violéncia, que estimulem a pratica de comportamentos perigosos, ¢esergpm ofensas de
quaisquer espécies, que venham a incitar a discriminacao raaj@bsee social ou politica,
que estimulem o descaso com 0 meio-ambiente, bem como aquelasnipam a exaltar ou
mesmo estimular a pratica de condutas criminosas e ilicitas.

O principio da lealdade da publicidade, por sua vez, se d4 quando da apl@cacéo
art. 4°, inciso VI do Cédigo de Defesa do Consumidor a matériaveektpublicidade. Tal
comando determina a “coibicdo e repressdo eficientes de todos @s gbascados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizadivida [...] das marcas e
nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejpgzosnaumidores”. Esse
dispositivo legal é um dos principios gerais do Cdédigo e, por extensdeitaneente
aplicavel no ambito da publicidade, sobretudo no que se refirmd@ting,a concorréncia, e
a publicidade comparativa entre empresas.

Cedico, pois, que os principios acima enumerados sdo de grande relevancia
deverdo balizar a conduta dos profissionais da comunicagéo cdirergiar conseguinte, a
propria mensagem publicitaria. Contudo, o desafio maior desses profssoo@adunar a
aplicacao pratica de tais principios, sem permitir que a mensagem prdlggfa apartada de
sua beleza, criatividade, de seu conteudo emotivo, ladico, e, a0 mespw ddgwel, na
medida em que a mesma €, conjuntamente, técnica propulsora de destmoeser humano
individualizado, mensagem objetiva destinada as massas, e fendbmeno fiatiaae

desenvolvimento e manutencdo da economia capitalista atual.
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5 A PUBLICIDADE ENGANOSA

5.1 A regulamentacéo danarketinge da publicidade

N&o obstante a inexisténcia de legislacdo especifica qaedtvatarketinge da
publicidade, bem como o fato de que a Constituicdo Federal de 1988 nao qapstub
proprio sobre a matéria, ambos, a saimarketinge publicidade, encontram-se limitados por
outros dispositivos constitucionais e por leis infraconstitucionais, se@olo, pois, sua

veiculacao totalmente livre. Sen&o veja-se:

Art. 22.
Compete privativamente a Unido legislar sobre:
XXIX — propaganda comercial.

Art. 220, § 3.

Compete a lei federal:

Il — estabelecer os meios legais que garantamsbaesa familia a possibilidade de
se defenderem de programas ou programacdes deeréelevisdo que contrariem o
disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticavieaeque
possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.

Art. 220, § 4°.

A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcalagrotoxicos, medicamentos e
terapias estara sujeita a restricbes legais, nosose do inciso Il do paragrafo
anterior, e conterd, sempre que necessario, adv&tésobre os maleficios
decorrentes de seu G&o

Ainda, nos dizeres de Paulo Jorge Scartezzini Guimardes, antelesbservar

que:

A publicidade esta diretamente ligada a atividadgpresarial e comercial e, em
consequéncia, a concorréncia do mercado, motivo geél sua regulamentagéo
nasce na protecao a esse fendmeno mercadologidMERAES, 2007, p. 89).

® 0 art. 221 da CF estabelece os principios que deeger a producio e a programacdo das emissoraslide
e televisao.

% A esse respeito, Lei n.° 9.294, de 15 de julho9®¥6| que dispde sobre restricdes ao uso e a piddieide
produtos fumigenos, bebidas alcodlicas, medicarsgmtwapias e defensivos agricolas (NUNES, 2010, p.
487).



89

Assim sendo, na falta de legislacdo prépria, algumas das namssglas no
Cddigo de Defesa do Consumidor vao disciplinar diretamente a publicidade.

Veja-se, pois, o artigo 36 da Lei n.° 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor):

Art. 36.

A publicidade deve ser veiculada de tal forma que @onsumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tal.

Paragrafo Unico. O fornecedor, na publicidade de s&s produtos ou servigos,
mantera, em seu poder, para informacao dos legitinsointeressados, os dados
faticos, técnicos e cientificos que dao sustentac@onensagem(Grifo nosso).

Dessa forma, ainda relativamente ao Codigo de Defesa do Consuwveiditoca-
se que o legislador ndo regrou somente as relacdes contratuaisfanecedores e
consumidores, mas também o momento anterior ao contrato, quando nacsese o
consumo efetivo. A publicidade é uma das técnicas utilizadas nessntogmé-contratual,
e por isso devidamente regulamentada pelo CDC.

Da mesma maneira, o Cddigo, em seu capitulo “Dos Direitos ddasio
Consumidor”, prevé que entre estes direitos basicos se inclui &g@ootontra a publicidade
enganosa e abusiva” (art. 6°, 1V).

Nesse sentido, escreve Marcelo Kokke Gomes:

A fim de que a publicidade ndo se desvirtue, ddBbrando as relagbes de
consumo e retirando-lhes a transparéncia devidai, determina que esta deve se
ater a veracidade das caracteristicas de produsErvigos, ndo se constituindo
abusiva ou enganosa, as quais sao proibidas (GORIE,p. 143).

Desse modo, no Brasil, a partir da vigéncia do Codigo de Defesa do Gamsum
notadamente através de seu artigo 37 e paragrafos, restou-sssaxgrge proibida a
veiculacéo de publicidade enganosa ou de publicidade abusiva.

5.2 O Controle da publicidade enganosa

A pratica de publicidade enganosa € crime tipificado no artigo 67 dgd&ddi
Defesa do Consumidor. Senéo veja-se:



90

Art. 67.
Fazer ou promover publicidade que sabe ou devalier ser enganosa ou abusiva:
Pena — Detencao de 3 (trés) meses a | (um) andta mu

Ainda, na esfera penal, a indugdo do consumidor a erro também édaifimao
crime a teor da previsdo contida no artigo 7°, inciso VII, danl°é8.137/90 — Lei dos Crimes
contra a Ordem Tributaria, Econdémica e contra as Relacdes de Consumo.

Administrativamente, a publicidade enganosa é controlada pelo CONAR -
Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria, bem como, grgss publicos
encarregados de garantir a defesa do consumidor.

No ambito civel, o Judiciario, quando acionado, além da fixacdo de ind@Emizac
em virtude da responsabilidade objetiva existente, podera determimderaipcao da
veiculacdo, transmissdo ou publicacdo do anuncio, ou mesmo, da campanlitanmulbdital
ou parcialmente.

O Judiciario podera ainda condenar o fornecedor a fazer veicularneadda
“contrapropaganda”. Esta constitui penalidade expressamentetgpneei€odigo de Defesa
do Consumidor, em seu artigo 56, inciso XII.

Rizzatto Nunes leciona a respeito da contrapropaganda:

Para cumprir sua funcdo, o contelldo da contrapesgdeve ser tal que possa
desfazer o resultado da comunicacao anteriormeatzada.

[.]

Logo, a contrapropaganda deve ter um conteldo @gens) que possa anular ou ao
menos desmentir o conteldo (mensagem) enganoseioemgnte produzido
(NUNES, 2010, p. 546).

A contrapropaganda deve ser veiculada as expensas do infrator, mossmes
moldes da publicidade enganosa, a saber, mesmos horarios, veiculo® Eg@agos, a fim
de que tal tentativa de minimizar os efeitos maléficos da endadesseja verdadeiramente
atil, nos moldes do que prevé o artigo 60 e seu § 1° do Codigo de Defesa do Consumidor.
Também, o magistrado ao impor a contrapropaganda, devera fixiar diria
pelo descumprimento da obrigacdo. A multa devera ser bem fixadgugezervira como
forma de persuadir o fornecedor-anunciante a cumprir com sugagdoi — a veiculacdo da
contrapropaganda.
Desse modo, 0 que se observa é que, seja no ambito penal, civel ou mesmo
administrativo, sempre se buscara combater a publicidade enganosanaosios

empresariais contemporaneos.
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Quanto ao conceito de publicidade enganosa, verifica-se que 0 mesmodadve
préprios dizeres do paragrafo 1° do artigo 37 do Cdodigo de Defesa do Consuanidorg)se

o paragrafo 3° do referido artigo define o que vem a ser publicidade enganosa pa: omissa

Art. 37.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&douocomunicagédo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erroamnsumidor a respeito
da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidadepropriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e s@os.

[.]

§ 3°. Para os efeitos deste Cédigo, a publicidade/ganosa por omissao quando
deixar de informar sobre dado essencial do produtou servi¢o.(Grifo nosso).

Desta feita, a publicidade enganosa é aquela que procura fazegumrm
consumidor venha a crer em algo n&o correspondente a realidademaatevao produto ou
ao servico por ela apresentado, ou relativamente as condi¢cdes demagaaior, ou mesmo
quanto a garantia desse mesmo produto ou servico.

No entanto, ndo se deve confundir publicidade enganosa com publicidada falsa.
publicidade falsa ndo passa de um tipo, uma modalidade de publicidadesangarespeito

veja-se:

[...] uma publicidade pode, por exemplo, ser cotapiente correta e ainda assim
ser enganosa, seja porque informacéo importantéefgada de fora, seja porque o
seu esquema é tal que vem a fazer com que o calmueritenda mal aquilo que se
esta, realmente, dizendo. E, em sintese, o condeitenganosidade, e ndo de
falsidade, que é essencial aqui (BERNITZ e DRAPER]., p. 134 apud
GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 344).

De igual maneira, devera ser considerado enganoso 0 anuncio pudlpitéy
ndo obstante ndo violar o Cédigo de Defesa do Consumidor, descumpra def@mina
instituidas pelo proprio setor publicitario em seu Cédigo Brasiteréutorregulamentacao
Publicitaria que, por sua vez, constitui previsdo normativa suplementar aquele.

Importa, pois, salientar que foi criado, pelos préprios publicitarios, adig€
Brasileiro de Autorregulamentacgdo Publicitaria (CBAP), editado em Oteda 1980.

Segundo Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes:

Esse conjunto de regras tinha e tem por objetivatenaima sadia competicdo entre
0s anunciantes, proteger os consumidores das l#ules ilicitas e ainda evitar que
o Estado, que nem sempre tem conhecimentos técsidwe o0 assunto, tenha um
controle absoluto sobre o tema (GUIMARAES, 2008R3).
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Nesse sentido, estabelece o artigo 16 do Cdbdigo Brasileiro de
Autorregulamentacéo Publicitaria:

Art. 16.

[...] concebido essencialmente como instrumentoadidisciplina da atividade

publicitaria, este Cédigo é também destinado aodasoautoridades e Tribunais,
como documento de referéncia e fonte subsididriccomexto da legislacao da
propaganda e de outras leis, decretos, portamesas ou instrucdes que direta ou
indiretamente afetem ou sejam afetadas pelo andncio

Pode-se afirmar que, na atualidade, € o Codigo Brasileiro de Autorregudaéuent
Publicitaria importante e eficaz instrumento na afericdo dar@sidade nos casos concretos
no meio publicitario. O mencionado CaAdigo ainda prevé as seguintes dpeeali

administrativas no caso de haver infracdo aos seus dispositivos:

Art. 50.

Os infratores das normas estabelecidas neste Cédigois anexos estardo sujeitos
as seguintes penalidades:

a. adverténcia,;

b. recomendacéo de alteracédo ou correcéo do Anuncio

c. recomendacéo aos Veiculos no sentido de quensastlivulgacdo do anuncio;

d. divulgacéo da posicdo do CONARom relacdo ao Anunciante, & Agencia e ao
Veiculo, através de Veiculos de comunicacdo, em fd@ ndo-acatamento das
medidas e providéncias preconizadas.

§ 1° - Compete privativamente ao Conselho de Etic@ONAR apreciar e julgar as
infracdes aos dispositivos deste Codigo e seus dsnexao Conselho Superior do
CONAR, cumprir as decisdes emanadas do ConselEticieem processo regular.

§ 2° - Compete privativamente ao Conselho Supedior CONAR alterar as
disposicdes deste Codigo, bem como alterar, supeimerescentar-lhe Anex8s

Acerca da matéria, lecionam Herman e Benjamin:

A precisdo e o carater técnico do Codigo Brasilaem Autorregulamentacéo
Publicitaria, assim como a boa vontade e esforgo s#ms implementadores, nao
foram (como ndo séo) suficientes para impediradamente, toda sorte de abusos
praticados contra os interesses dos consumidogsteD o Codigo de Defesa do
Consumidor buscado um sistema misto de controle,njugando
autorregulamentacdo e participacdo da administrag@o Poder Judiciario. A
Constituicdo Federal estabelece que “a lei ndoug#cda apreciacdo do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito” (art. 5°, X&EXV). Logo, nenhum ato ou
atividade que provoque ou seja capaz de provogasda alguém — nem mesmo a
publicidade — pode ser excluido de apreciacaoipldiGRINOVER, BENJAMIN e
FINK et al, 20ll, p. 329).

*’ CONAR — Conselho Nacional de Autorregulamentacauiéitaria.
8 Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/codigos/codigos%202%26xos_cap5.htm acesso em 17 de
abril de 2012.
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Assim sendo, necessario salientar que havendo conflito entre as ndomas
Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria e asseggrevistas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, esse ultimo diploma legal prevalecera enddagropria hierarquia

das leis.

5.3 O CONAR

Diante da possibilidade do governo federal, ao final dos anos 70, sancoamar
lei que viria a regular diretamente a publicidade no Brasileteso de que a censura pudesse
recair diretamente sobre a publicidade, o setor publicitario promovea s
autorregulamentacado através da elaboracdo de um cédigo que tinheniss@m o zelo pela
liberdade de expressao comercial, bem como, a defesa dos ededessodas as partes
envolvidas no mercado da publicidade, a saber, anunciantes, agénciassvweio proprio
consumidor.

Nascia, pois, 0 Codigo Brasileiro de Autorregulamentagcdo Publgiiaspirado
a partir do modelo inglés, apresentado durante o Il CongressdeBoasie Propaganda
realizado no ano de 1978.

“Logo em seguida, era fundado o Conar, Conselho Nacional de
Autorregulamentacéo Publicitaria, uma ONG encarregada devalez o Codigo Brasileiro
de Autorregulamentacgdo Publicitarid”.

O CONAR é responsavel pela fiscalizagdo da ética publaitanivel nacional,
encarregado da decisdo de processos administrativos publicitpram®@cdo de conciliagbes

entre seus associados quando em conflito. Senao veja-se:

O Conar atende a denlncias de consumidores, adesddos seus associados ou
ainda formuladas pela propria diretoria. Feita aldeia, o Conselho de Etica do

Conar — o 6rgédo soberano na fiscalizagdo, julgamnenteliberacdo no que se

relaciona a obediéncia e cumprimento do dispost€ddigo — se redne e a julga,

garantindo amplo direito de defesa ao acusado. @mancia tiver procedéncia, o

Conar recomenda aos veiculos de comunicacdo ans#gpda exibicdo da peca ou

sugere correcdes a propaganda. Pode ainda acrerticiante e agéncia.

? Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/quem/historia.htm?Downto=629, acesso em |17 de abril de

2012.
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O Conselho de Etica esta dividido em sete Camaeaadas em S&o Paulo, Rio,
Brasilia e Porto Alegre e € formado por 180 corsielts, entre efetivos e suplentes,
recrutados entre profissionais de publicidade dagms areas e representantes da
sociedade civil. [3f

Ainda, o proprio CONAR estabelece qual é a sua misséo, veja-se:

Impedir que a publicidade enganosa ou abusiva cawsestrangimento ao

consumidor ou a empresas. [...] visa promover erdidde de expressao publicitaria
e defender as prerrogativas constitucionais daggamda comercial. [...] Quando
comprovada a procedéncia de uma denuncia, é spansbilidade recomendar
alteragdo ou suspender a veiculagdo do anuncioOBAR ndo exerce censura
prévia sobre pecas publicitarias, ja que se ocapgste do que estia sendo ou foi
veiculado. [..J"

O CONAR é uma organizagdo ndo-governamental extremamentecroeipla
com os fins a que se dedica, possuindo um alto conceito ndo somertadeptofissionais
da publicidade, como também junto a sociedade. O que se observa é gletrimento do
Poder Judiciario, seja por seu sério engajamento na questdo, aejaamal celeridade na
solucdo de pendéncias, 0 mesmo tem sido mais comumente procurad® MEHOS
profissionais envolvidos na publicidade, como também por parcelas da populeg@muea

conflitos sejam dirimidos e denuncias sejam apuradas no universo publicitario.

5.4 Publicidade enganosa e publicidade abusiva - diferenciacéao

Necessario distinguir-se publicidade enganosa e publicidade abusiva.

Na publicidade enganosa, o engano refere-se justamente ao prodsgovign
cuja venda se procura incentivar, ou a caracteristica deatanigada ao mesmo, a saber,
valor, condigbes de pagamento ou garantia. Em contrapartida, na publicidade abusiv@a, o abus
ou abusividade advém dos efeitos causados pela publicidade, ou seja, do proproeaninc
si, e ndo relativamente ao produto ou ao servi¢o que esta sendo propagado.

A publicidade abusiva se traduz em mensagens que possam induzir o donsumi
a agir em detrimento de sua propria seguranca ou saude; anuncios @ue passitivar
condutas violentas, discriminatérias, ou atentatérias ao meio-ambpemteparte do

% Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/quem/historia.htm?Downto=629, acesso em |17 de abril de

2012.
Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/quem/missao.htm?Docutoe232>, acesso em |7 de abril de
2012.

31




95

consumidor; bem como aqueles andncios que exploram as “fraquezas do corisassaor
exemplificadas pelo medo, supersticao ou deficiéncia de julgamento.

Veja-se 0 que leciona Marcelo Kokke Gomes:

A publicidade enganosa é aquela envolvida em fdsid através de um exercicio
comissivo ou omissivo, leva o consumidor a errores@s reais caracteristicas do
produto ou do servigo, sendo tratada no artigo§3%,° do Cdodigo de Protecéo e
Defesa do Consumidor. A publicidade abusiva atentmtra o0s valores
socioculturais, podendo instigar a violéncia, a criisinacdo, a conduta
antiecolégica, a condutas prejudiciais a saude sagaranca, ou mesmo viciar o
julgamento de valor do consumidor, explorando sedayou deficiéncia natural ou
eventual. Encontra-se conceituada no § 2.° docafig do Cédigo de Defesa e
Protecéo do Consumidor (GOMES, 2001, p. 143).

Dessa diferenciacdo, conclui-se que determinado anuncio publigitatera ser,
ao mesmo tempo, enganoso e abusivo, bastando que o produto ou servico objeto da
publicidade ndo corresponda verdadeiramente ao que esta sendo veicgleglca@ mesmo
tempo, o anuncio publicitario em si contenha caracteristicas ¢pa¢ene a existéncia de
abusividade nos moldes acima expostos.

A titulo de exemplo, veja-se anuncio publicitario que pode serfaaslsi como
enganoso, e cuja alteracdo foi recomendada pelo CONAR para que csairagndo

veiculado na midia:

“JAC Motors - Inesperado”

[-.]

Consumidores de Porto Alegre (RS), Brasilia, SdoldP¢SP) e Fortaleza (CE)
protestaram contra o fato de filme em TV dos aut@isJAC apresentarlettering

“6 anos de garantia — fabrica no Brasil’, dandongpressdo de o carro ja ser
produzido no pais. Para os consumidores, ha flegemmganosidade no filme.
Anunciante e agéncia negam tal interpretacdo. @Germin que os consumidores
estéo perfeitamente informados sobre a proced@psizeiculos e queletteringda
conta apenas de uma intengéo, divulgada amplamelaémprensa.

Para o relator, a impressdo que fica € de que xauepode, de fato, levar o
consumidor a erro, lembrando que todoslaiterings apresentados ao longo do
filme destacam aspectos positivos do carro. “Conaeros, para uma marca de
automoével absolutamente nova e desconhecida doumichsr brasileiro, a
informacdo de que existe uma fabrica no Brasilesgrara diminuir 0 preconceito
gue nossa populagédo tem contra os produtos denoghmesa”, escreveu o relator
em seu voto, pela alteracao, acolhido por unanieigeelo Conselho de Etia

A decisdo do CONAR pela alteracdo da publicidade acima expostzepar sido
acertada, na medida em que, se a mesma continuasse a ser veigsladades anteriores,

com toda certeza, faria com que muitos consumidores fossem induados l@vando-os a

%2 Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/2@dgembro.htrr, acesso em |7 de

abril de 2012.
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crer que estavam adquirindo produto nacional e ndo importado, 0 que, consequenteme
aumentaria o0 numero de vendas, inclusive pela facilidade na aquigigéecas avulsas, em
se tratando de veiculo hipoteticamente produzido no Brasil.

Noutro turno, a titulo de exemplo de publicidades que podem ser ckdai
como abusivas estdo as abaixo identificadas, nas quais houve déwiS<ZONAR pela

alteracdo do anuncio questionado ou até mesmo pela sustacéo de sua veiculagéo:

“Fnac Kids”

[--]

Consumidores de Porto Alegre (RS) e Sao Paulo f§&rR¢stam contra catélogo da
Fnac ilustrado por fotos de um bebé que pintoudpnw rosto, inclusive a boca,
com canetas hidrograficas, e outro que apareceamdodum pincel ainda sujo de
tinta. Para os consumidores, configura-se situag@dequada e que implica risco
para os modelos. O catalogo divulga produtos dasferara o Dia das Criancas.
Segundo a defesa enviada pelo anunciante, a campa&iga mostrar a
espontaneidade das criangas. Alega ainda que eiargidirigido a adultos.

A relatora propbs a alteracdo, voto aceito por imiglade de forma que o
anunciante use material fotografico que ndo po$saem risco a seguranca das
crianga§3.

Em igual sentido, veja-se:

“Cerveja Proibida”

[--]

Pecas de midia exterior no Recife opdem a frasepgeeoniza moderacdo no
consumo, segundo os termos do Codigo Brasileiro Adéorregulamentacéo

Publicitéria, a afirmacéo “Viva sem moderagao”.aParPrimo Schincariol, autora
da denuncia, a campanha da Cerveja Proibida fadlitgia com algo sério”. Houve
medida liminar de sustacdo contra a campanha.

A Cia. Brasileira de Bebidas Premium n&o enviouesif ao Conar. Por
unanimidade, o Conselho de Etica deliberou por emaatsustacéo, seguindo voto
do relatot”.

Ainda relativamente a publicidade abusiva:

“For Her Lingeries — Presenteie sua secretaria...”

[--]

Consumidora de Séo Bernardo do Campo (SP) pratesteae-mail marketingda
For Her Lingeries, com o titulo “Presenteie suaetécia por toda sua dedicacao,
competéncia e profissionalismo”, ilustrado com fdéomodelo trajando sutid e saia.
Para a consumidora, o andncio é desrespeitoso coomdicdo feminina e com a
profissdo das secretarias.

Em sua defesa, a For Her Lingeries nega tal ireéapéo e informa que deixou de
distribuir a peca publicitaria tdo logo tomou corileento da dendncia. Em seguida,
envioue-mail marketinggom o propésito de se desculpar por eventuais aens

33

Disponiveis em http://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/28d¥embro.htm, acesso em |7 de
abril de 20I2.
Disponiveis em http://www.conar.org.br/html/decisoes_e casos/28d¥embro.htm, acesso em |7 de
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A relatora prop0s a sustacdo da campanha, votto i unanimidad?.

Assim sendo, como demonstrado alhures, ndo sera permitida a veicdéaca
publicidades que signifiquem atentados a valores socioculturais ou qlguem a
instigacdo de condutas contrarias a saude e a seguranca da jpefdat@omo, nenhuma

outra modalidade de publicidade abusiva nos moldes acima expostos.

5.5 Afericao da enganosidade

Na afericdo de enganosidade, ndo é necessario que o consumidorlseja rea
ainda que exista dano efetivo, concretamente considerado, em face doidondana tanto,
basta que o anuncio tenha sido veiculado a consumidores em abstrato gjsotenci
consumidores).

Nesse sentido ensina Rizzatto Nunes:

O anlncio € enganoso antes mesmo de atingir quadgusumidor em concreto;
basta ter sido veiculado.

Da mesma maneira, é possivel detectar um andngianeso sem nem sequer
verificar o produto ou o servigo concretamenteuficente que do proprio texto, da
imagem, do som do anuncio etc. se extraia a enigkautes

Por exemplo, é conhecida a enganosidade do anqueidiz: “Curso gratis, exceto
material didatico”. Ora, o curso ndo é gratis. @ quorre é que seu preco é cobrado
embutido no chamado “material didatico” (NUNES,®@. 532-533).

Também, Herman e Benjamin lecionam:

Trata-se, como se percebe, de juizcabstratoe naoin concreto.[...] Por isso
mesmo, ndo é imprescindivel o depoimento de comsres no sentido de que
foram, efetivamente, enganados.

O erro potencial — consequéncia da enganosidadede pstar relacionado com
qualquer dado dos produtos ou servicos: sua natumgacteristicas, qualidade,
guantidade, propriedades, origem ou preco. Mesmaodado acessoério pode, via
publicidade, ser ressaltado, ganhando, entdo, icluiEcpara induzir o consumidor
em erro (GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20Il, B46).

Ainda, acrescenta Robert Pitofsky:
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[...] na caracterizacdo da enganosidade, ndo tahgugr importdncia a consumagéo
do dano material. O consumidor ndo precisa chegaiflttimas consequéncias e
adquirir, de fato, o produto ou servico com basemancio. Basta que este tenha a
mera capacidade de induzi-lo em erro para evideseia publicidade enganosa. O
que importa ndo sado osfeitos reaisda publicidade, mas, ao contrario, sua
capacidade de afetadecisbes de compra (PITOFSKY, 1977, p. 677 apud
GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 347).

Em sintese, conclui Rizzatto Nunes:

[...] ndo importa se a enganosidade advém de partnincio ou de sua projecdo
global sobre o publico. Nao interessa também ssdber teor da ilusdo esta sé no
aspecto visual ou apenas no oral ou escrito. Ovglee é o resultado do impacto
sobre o consumidor (alias, o resultado potenceh precisa ser real).

Se por qualquer dos aspectos considerados isolatiarfwésual, oral, verbal, etc.)

ou se pelo contexto global insinuar-se a engandsid@ anudncio ja estard
caracterizado como enganoso (NUNES, 2010, p. 534).

Por derradeiro, incumbe lembrar que uma publicidade sera enganosa ainda quando
tenha capacidade de induzir a erro apenas alguma fatia da populagésme que tal fatia
nao seja composta por consumidores mais vulneraveis ou desinformados doso®), |

criangas ou doentes, etc.

5.6 Modalidades de publicidade enganosa

Nos dizeres de Rizzatto Nunes, “as formas de enganar variam muito, uma vez que
nessa area os fornecedores e seus publicitarios sdo muito cridsaese de impacto visual
para iludir, de frases de efeito para esconder [...]” (NUNES, 20I0, p. 531).

Desta maneira, sdo varias as modalidades de publicidade endargmsabaixo,

encontram-se algumas dessas muitas modalidades de publicidades ilicitas.

5.6.1 Publicidade enganosa por comissao ou publicidade enganosa por omissao

Pode-se afirmar que ha dois tipos basicos de publicidade enganadser.aas
publicidade enganosa por comissao e a publicidade enganosa por omisséao.

Veja-se 0 que ensinam Anténio Herman e Vasconcellos Benjamin:
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[...] Na publicidade enganosa por comissdo, o foeder afirma algo capaz de
induzir o consumidor em erro, ou seja, diz algo gd® é. Ja4 na publicidade
enganosa por omissdo, o anunciante deixa de afalgarrelevante e que, por isso
mesmo, induz o consumidor em erro, isto é, deixdizier algo que é (GRINOVER,

BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 345).

Assim, a publicidade enganosa por comissao atribui dado inveridico aooprodut
Ou ao servico que esta sendo anunciado, objetivando a sua aquisi¢cao o pansumidor
que, por sua vez, adquire a mercadoria levando em consideracao a informacéao fadstaveicul

Ao contrario, na publicidade enganosa por omissdo, 0 anuncio silencia quanto a
dado importante relativo ao produto ou ao servigco que esta sendo anunciadoousi& de
maneira fosse, ou seja, se 0 objeto da publicidade houvesse sido devidamectado,
provavelmente o consumidor ndo o teria adquirido.

Acerca da publicidade enganosa por omissao, o Cédigo de Defesa do Consumidor
dispde: “Art. 37. [...] § 3° Para efeitos deste Cddigo, a publicidade ah@sa por omissao
quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo”.

Relativamente ao vocabulo “essencial”’, tem-se que nado se tratpedseja
imprescindivel ao produto ou servico, mas ja € do conhecimento do consulmatiise, ao
contrério, de tudo que é imprescindivel ao produto ou servigo objeto da publeigadendo
seja conhecido do consumidor, seja porque consiste em uma novidade, sejaqrgtia o
que usualmente ocorre.

Ainda, é considerado “essencial” tudo o que a lei determinar cdmautaeja,
como conteudo obrigatério do anuncio publicitario, bem como, determinadadatae que
pode vir a influenciar diretamente a vontade do consumidor em adquirioaupraduto ou
0 servico objeto da publicidade.

Veja-se 0 exemplo:

[...] ndo é omisséo deixar de informar que um adt@htem dire¢édo; que 0s pneus
séo de borracha, [...] pois séo dados que, apedaerkntes ao produto e essenciais
pra sua utilizacdo, sdo por demais conhecidosrpeloado e pelo consumidor, [...]
ndo afetando a publicidade s6 porque ndo sao ayaess.

Mas seria omissdo ndo informar que um apartamemtodido com preco
diferenciado, bem abaixo do mercado, em regidoenehrovo (isto €, que acaba de
ser construido), ndo tem vaga de garagem. O pestsu@ que apartamentos novos
em regides nobres sempre tenham vaga de garagesu€le nao tem, é um dado
essencial que precisa ser veiculado (NUNES, 20/54p).

Nesse sentido, manifestam-se Herman e Benjamin:
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[...] De fato, ndo seria admissivel que, em I5 sega de um anuncio televisivo, o
fornecedor fosse obrigado a informar o consumidbres todas as caracteristicas e
riscos de seus produtos ou servigos. Assim, no®teda lei e nos passos do Direito
Comparado, s6 aquelas informacdes essenciais sé@gatdbias. Por essenciais
entendam-se as informacdes que tém o condao dedes@nsumidor a adquirir o
produto ou servico.

[--]

A enganosidade por omissao varia conforme o casgu¢ nado se exige, conforme
mencionado anteriormente, que o anincio informeommsemidor sobre todas as
qualidades e caracteristicas do produto ou serddcdundamental aqui € que a
parcela omitida tenha o conddo de influenciar aisdec do consumidor
(GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20Il, p. 351-352)

Ainda, importante ressaltar que também é omisso o0 anuncio que nawairgor
consumidor que o “teste” demonstrado na televisdo acerca de um datkyrmproduto ou
servico trata-se tdo somente de uma demonstracao simulada, ou aeesma imitacdo, nao
sendo, pois, verdadeiro teste feito pelo fornecedor.

A titulo de ilustracdo para tais diferencas apontadas quanto didaddade
publicidade enganosa comissiva ou omissiva, veja-se, na praticando@aos publicitarios
que foram objeto de aplicacdo de penalidades por parte do Conselho aNai#on

Autorregulamentacéo Publicitaria:

“Full HD com a tecnologia Asus Video Magic”

[--]

Adesivo em notebook informa que o produto seriaazage reproduzir imagens em
Full HD, mas tal promessa néo se verifica, comorsamidor denuncia ao Conar.
Defesa enviada pela empresa representante da A®mmsil, a ACBZ, informa que
o notebook tem funcao “HD” e ndo “Full HD", o qu& & possivel se o aparelho for
conectado a um televisor ou monitor Full HD. Infar@inda que o produto ja foi
descontinuado e que a etiqueta objeto da representa@o mais serd afixada a
outros produtos.

Por maioria de votos, o Conselho de Etica delibgansustar a acio publicitéeﬁa

A publicidade em comento apresenta-se enganosa por comissao, vez que O
anunciante atribui ao produto objeto do anuncio publicitario, determinadadzajgaque, na
verdade, o0 mesmo ndo possui, levando a erro aqueles consumidores quenpestara
adquirindo mercadoria com caracteristicas diferentes das queaguiggue o referido bem
possuisse.

Como exemplo de publicidade enganosa por omissao, tem-se:
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“Aproveite! Levando a 12 unidade...”

[..]

Consumidores do Rio (RJ), Jodo Pessoa (PB) e Ma@dus consideram haver
enganosidade na campanha em TV e ponto de vendzamefour, que promove
concessao de desconto de 50% na compra de umadsegnidade do mesmo
produto. Os consumidores protestam contra o fata dferta ndo ser generalizada,
mas apenas para determinados produtos, o que nacckeamente informado na
campanha.

Em sua defesa, o Carrefour afirma considerar dimitacio de extensdo da oferta
estava convenientemente informada na campanha.

Por maioria, o Conselho de Etica votou por recoraeadilteracéo da campanha, de
forma a tornar mais explicitas as limitagdes danogad’.

Desta forma, percebe-se que o anunciante deixa de trazeragéwrassencial ao
anuncio publicitario, o que por certo induzird inUmeros consumidores @emoaplicada a
pena de alteracdo da campanha publicitaria para informar dewvittameonsumidor de que a
oferta em questdo ndo é generalizada, mas, ao contrario, efiffe-somente a alguns

produtos.

5.6.2 Publicidade totalmente enganosa ou publicidade parcialmente enganosa

A publicidade também pode ser classificada quanto a extensao dasdgde: a

saber, totalmente enganosa ou parcialmente enganosa.

[...] a publicidade enganosa pode, quanto a extedadenganosidade, ser total ou
parcialmente falsa. Naquele caso, as informac@asseal conjunto, sdo realmente
falsas. Neste, ao revés, convivem, a um s tempormacOes falsas e outras
verdadeiras. A existéncia de informagdes parcialenearretas ndo faz com que a
publicidade deixe de ser enganosa (GRINOVER, BENIM\B FINK et al, 20ll, p.
345).

Assim sendo, a existéncia de informacao publicitaria enganosa,cgiedgzarcial,
torna ilicita aquela publicidade.

Para a melhor diferenciacdo da publicidade quanto a extensdo dasttaaa
(total ou parcialmente enganosa), imperioso analisar 0s segaiitasios publicitarios que
também sofreram a aplicacdo da penalidade de alteracaorfodpaConselho Nacional de

Autorregulamentacéo Publicitaria:
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“Novo Hyundai Azera”

[--]

Consumidor carioca queixa-se que a garantia de lmadeHyundai divulgada em
anuncio em jornal (“5 anos de garantia sem limite glilometragem”) nédo
corresponde a realidade. Ha itens que ndo gozamedeuma garantia, caso de
lampadas, por exemplo, e que varias partes do taiaon garantia de um ano ou 20
mil quildmetros.

Defesa enviada pelo anunciante e sua agéncia afiomsiderar que os limites de
garantia expressos no manual do proprietario n&aidtam a afirmacéo contida no
anuncio.

Estes e outros argumentos da Hyundai e Z+ ndo noakem o relator. Para ele, é
indispensavel no andncio mengdo a existéncia de¢érs a garantia propagada.
Seu voto, pela alteracéo, foi aceito por unaningdad

Desse modo, esta-se diante de publicidade parcialmente enganogaalna
coexistem informacdes corretas acerca do produto anunciado, bem comoagdfes
enganosas, posto que omissas, a saber, itens que estariam desqudartgarantia
anunciada, bem como outros assegurados por garantia diferente daguela prometida

Ha também publicidades eivadas de enganosidade em toda a sisa@xsendo

veja-se:

“Calcitran B12”

[...]

A Wyeth Industria Farmacéutica acusa o que corsider inverdade em agfes de
merchandisingem radio e TV de Calcitran B12, nas quais se daujue ele é “a
cura para osteoporose”. Na bula do medicamentoénpomao héa indicacéo
terapéutica para a grave moléstia. Também nao distne de estudos cientificos
apresentados pela anunciante junto a ANVISA quepcovem tal afirmacdo. As
acOes demerchandisingsdo desenvolvidas em varios programas da Rede TV e
Band.

Haveria enganosidade, ainda segundo a denuncimfermacao da campanha, de
gue Calcitran B12 contém em sua férmula a vitarBiayuando tem, na verdade, a
vitamina D2. A Wyeth queixa-se, por fim, que ha pamacdo indevida de precos
entre Calcitran B12 e outros produtos do segmeAtadenunciante fabrica o
suplemento vitaminico-mineral Caltrate, para preéiene tratamento auxiliar da
osteoporose.

Em reunido de conciliacdo entre as partes, reaizath mediacdo do CONAR, na
sede da entidade, a anunciante comprometeu-sepansiés a campanha. Semanas
mais tarde, a Wyeth informou que o acordo nao iast&ndo cumprido, o que foi
negado pela Vidfarma, fabricante do Calcitran Bi#)siderando que o material de
campanha fora alterado. Diante da polémica, oaeldd processo propds que ele
fosse levado a julgamento pelo Conselho de Etica.

Neste, propds a alteracao das acdesméechandising de forma a corrigir as
alegacdes da denuncia, devendo ser conformadassaies limites do que consta
na bula do medicamento. Seu voto foi aceito ponimiaadé®.
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Pode-se verificar, conforme o exposto, que a publicidade do medicamento
“Calcitran B12” € enganosa em toda a sua extensdo, ndo havendo, pnitacéiei de
nenhuma informacdo veridica no tocante ao produto, mas, ao contrario, aarinoi

mesmo de caracteristicas e faculdades totalmente inexistentes.

5.6.3 O “chamariz”

Trata-se de uma forma de enganar o consumidor atraindo-o para o
estabelecimento comercial, ou levando-o a contatar o fornecedetgfoné, para que, desse
modo, 0 mesmo venha a ser envolvido pelo fornecedor e acabe por concretizar a compra.

Rizzato Nunes traz alguns exemplos dessa modalidade de enganosidade:

[...] ouve-se no radio o seguinte anuncio: “Os pims dez ouvintes que ligarem
terdo desconto de 50% na compra de tal produtdaido o curso gratuitamente
etc.”. Quando o consumidor liga, ainda que seja lm seguida, recebe a resposta
de que é o décimo primeiro a ligar. E em seguidabe o “malho” de venda.

[...]

Outro exemplo dessa “técnica” é o “chamariz” dauiigcdo. Anuncia-se a
liquidacdo, com grandes descontos, e, quando oumddsr chega a loja, a
liquidacdo é restrita a uma Unica prateleira oargst(NUNES, 2010, p. 531).

Essa modalidade de publicidade enganosa encontra-se sendo veiculada
normalmente na midia nacional, sobretudo em programas televisivtsle§sectadores sao
confrontados a ligar “sem compromisso” para o fornecedor paratemiiam melhores
condicbes na aquisicdo do produto. Nao raras vezes, sao até mesmpréeitassas de
“brindes” e “presentes” para o0s consumidores que entrarem em c¢oaitada naquele
instante ou logo apés o anuncio, para que assim sejam atraidos m @cabefetivar a
compra da mercadoria anunciada.

Igualmente, esse tipo de publicidade enganosa tem ocorrido corriquegamae
internet, sendo solicitado ao consumidor que acesse 0 site da empmesiarde. Eis um
exemplo concreto no qual houve intervencdo do CONAR para a sustacauwiranoae

encaminhamento de adverténcia ao fornecedor dos produtos:
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“2for U”

[...]

Perto de cem consumidores enviaram queixa ao Cdeaunciando o site
Brandsclub pertencente a Flandres Comércio GlolealVdrejo. Segundo os
consumidores, o site divulgou promocdo por 48 hoiatitulada “2forU”,
oferecendo roupas, acessoérios de moda, relégiogisnde cozinha etc. a precos a
partir de dois reais. No entanto, nenhum delesezprng acesso ao site ou, quando o
fizeram, ndo conseguiram concluir a compra.

Em sua defesa, a Flandres informa que seu sitendaior clube de compras
brasileiro, com produtos vendidos com até 90% deatgo. Para a promogéo alvo
das denuncias, com um estoque total de |4 mil i@msnpresa reforcou seu sistema
de atendimento, tornando-o capaz de receber aténiS@cessos simultaneos. No
entanto, o volume de acessos foi tdo grande qoe lesistema a seguidos colapsos.
Tal foi a rapidez dos consumidores, sempre de acootn a defesa, que houve
estoque de produtos que se esgotou em dois minutos.

Tais argumentos ndo convenceram o relator. “Comorm@ar esse acontecimento?
Irresponsabilidade? Inexperiéncia? Seja la o noneemereca o episédio, o fato é
gue a empresa ndo cumpriu com aquilo que foi andonce prometido”, escreveu
ele em seu voto, apontando incongruéncias enirdasiacdes trazidas pela defesa
e as divulgadas pelo site, depois de encerradaraogéo. Ele prop6s a sustacgéo,
agravada por adverténcia a Flandres Comércio GldbaVarejo, voto aceito por
unanimidad®.

Ainda, eis outro exemplo de chamariz na publicidade brasileinao tsido

determinada sua alteracao pelo CONAR:

“Clube do Ricardo — Gol 2012...”

[...]

Consumidor de Ribeirdo Preto (SP) considera qua peblicitaria na internet de

responsabilidade de um clube de compras da RicBkeimo ndo apresenta com
clareza os exatos contornos da oferta de um auwnm®el com até 90% de

desconto. Na medida em que vai navegando peloos@éensumidor entende que tal
preco esta vinculado a cadastramento e indicacaouttes consumidores para o
clube de compras, entre outras exigéncias.

O relator propds a alteracdo do anuncio. Paradelde o primeiro momento, o site
deve explicar que se trata de um concurso. Seufepaprovado por maioria. Ndo

houve defesa por parte da Ricardo Efétro

Ambas as decisdes do CONAR acima elencadas foram bedadixsendo certo

que a publicidade enganosa, quando passivel de modificacdo, deveada dikemodo a ndo

mais produzir efeitos maléficos ao consumidor. Quando o teor da publieidgdeosa nao

puder ser modificado a bem do consumidor, recomendavel a sustacdo do amdnacidec

fato ocorreu no caso concreto.
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5.6.4 Informacéao “distorcida”

Ocorre quando em comparagdo com o produto ou servigo real, cesifiree 0
anuncio deu informacfes distorcidas ou falsas sobre o produto ou servicp ddjet
publicidade. Ainda, ocorrera enganosidade se o declarado na publicidadgenda se
verificar.

Nesse sentido, explica Rizzatto Nunes:

Se o fornecedor diz que o produto dura dois mesas @m ele esta estragado, a
publicidade é enganosa. Se apresenta 0 servico atan eficiéncia, mas o
consumidor s6 recebe um minimo de eficacia, o dalinctambém, enganoso etc.
Enfim, serd enganoso sempre que afirmar algo qoaeo&esponda a realidade do
produto ou servi¢o dentro de todas as suas caistittas (NUNES, 2010, p. 532).

Nessa hipotese de publicidade, ndo se configura um mero exagero ou destaque das
caracteristicas ou potencialidades do produto ou servico anunciad@ weasulacdo de
informacdes objetivas sobre a mercadoria de carater inveridicop dom de promover a
intensificagéo das vendas.

Veja-se 0 seguinte Acordao do Tribunal de Justica de Minas Gerais

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE RESOLUCAO DE CONTRARO DE
COMPRA E VENDA. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DEER DE
INFORMAGAO. BOA-FE OBJETIVA. VEICULO NOVO COM RETOQE.
PROPAGANGA ENGANOSA POR OMISSAO. DIREITO DO CONSUDDR A
RESOLUCAO E RESTITUICAO DA QUANTIA PAGA. APELACAO BESIVA.
INDENIZAGAO. MERO ABORRECIMENTO.

O dever de informar, énus que € imposto ao forrac@dmo pressuposto do
exercicio de atividade econdmica licita, encontealsase no tradicional principio da
boa fé objetiva, e sua inobservancia enseja ategiza;do da propaganda enganosa
por omisséo, definida pelo artigo 37 do CDC.

Incumbe ao fornecedor o dever da informagéo deogbem sofreu reparos, ainda
gue este reparo ndo tenha tornado o bem imprépr @ consumo, pois tais dados
podem levar o consumidor a ndo realizar o negéeiocainpra e venda daquele bem
em especifico, e é isto o0 que interessa para &gooatdo da propaganda enganosa e
a consequente aplicacédo do disposto no art. 390do. C

Cabe ao consumidor a livre escolha entre a resaséoontrato, com direito a
restituicdo, aceitar outro produto equivalente gigie o cumprimento forcado da
obrigacdo nos termos da proposta.“f...]

2 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Cive? #99.595-5 — 22.06.2005. Relatora: Des.(a)
Albergaria Costa. Disponivel em
<http://www.timg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor g@tipoTribunal=2&comrCodigo=0&ano=0&txt_processo
...> Acesso em 05 de marco de 20I12.
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No caso em tela n&o se verifica a presenca de mero exaganal@cimento de
caracteristicas do produto comercializado, ndo constituindo hipétesduddoonugque sera
objeto de analise do préximo capitulo), mas sim verdadeira forrpaldeidade enganosa,
na qual informacédo essencial e preponderante acerca do produto deizeu pdssada ao
consumidor. Eis ai nitido exemplo de “Informacéo Distorcida”, ainda que por omissao.

Também em inUmeras ocasides, o0 CONAR se manifestou a respeito

publicidade distorcida. Vejam-se alguns desses exemplos:

“Claro — Promocéao Fala Mais Brasil por chamada”

[-..]

A Tim protesta contra acdo de merchandising dacenaorrente Claro, exibida na
Rede Record, com a participacdo do apresentadorigeo&faro. Na acdo, ele
enfatiza a possibilidade de, gracas a promoc¢é&o Mala Brasil, falar ao celular
“sem parar’” com outros assinantes da operadora R#®r0,25, entre outros
beneficios.

Para a Tim, ha enganosidade na oferta, pois héebndi promocao, que ndo sao
adequadamente mostrados na acéo. Foi recomendstdg&suliminar pelo relator,
enquanto aguardava pela defesa.

Nesta, a Claro informa que, voluntariamente, prengiou a alteracdo de forma a
tornar mais visivel tetteringque informa sobre limites da oferta.

O relator recomendou a alteracdo. Sob seu pontistie a informacéo de limite do
tempo de chamadas é relevante e deveria estampaeaa consumidor. Seu voto foi
aceito por unanimidad®

Ainda, em igual sentido:

“Claro Mais DDD”

[--]

Para consumidor de Limeira (SP), antncio em TV ldaogoromovendo servigos de
DDD nao traz apresentacdo verdadeira da ofertasakpde afirmar que é possivel
“falar ilimitado” com outros assinantes da operagddd limites para a utilizacéo do
servigo e exige-se uma assinatura especifica e pl@a anincio é apresentado pelo
humorista Marco Luque.

Em sua defesa, a Claro considerou que o comereial tbodas as informacdes
relevantes para a decisdo do consumidor.

O relator propOs a alteracdo, no sentido de inforofgetivamente que o plano
anunciado é adicional ao de quem ja possui um kypada Claro e que se o
consumidor ainda ndo é cliente, tera de adquipdoa usufruir dos beneficios
anunciados. Segundo ele, a inexperiéncia dos cadstes precisa ser considerada
na criagdo publicitaria. “Leva-se algum tempo a€ofporarmos as mudangas e
transformacgdes da vida, principalmente quandoagastecem uma atras das outras,
todas muito rapidamente”, escreveu ele em setfdoto

Veja-se também o seguinte andncio publicitario:

Disponiveis em http://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/28d¥embro.htm, acesso em |7 de
abril de 20I2.
Disponiveis em http://www.conar.org.br/html/decisoes_e casos/28d¥embro.htm, acesso em |7 de

abril de 2012.
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“Ricardo Eletro Vale Tudo”

[...]

O CONAR recebeu oficio do Juizado Especial Civaijddde de Relagdes de
Consumo, de Belo Horizonte, que julgou procedegd® ae indenizag&o por danos
morais movida por consumidor daquele estado c@nfRécardo Eletro por esta ter
veiculado publicidade em TV considerada enganosa. ddcisdo judicial, foi
determinado o encaminhamento do oficio ao CONARa gae o 6rgdo tomasse as
providéncias que considerasse cabiveis.

No anuncio, a Ricardo Eletro assume o compromissootbrir qualquer oferta da
concorréncia, sem restricdes ou recomendacao deltdao regulamento. Uma das
frases do filme: “Leve anincio da concorrénciatamminho de vendedor, folheto,
vale tudo. O Ricardo cobre tudo”. Contudo, a Riodtketro informou o consumidor
gue se queixou ao Juizado Especial que sO colmiedas de lojas fisicas, ndo
levando em conta precos de lojas virtuais.

Infformada da abertura do processo pelo CONAR, arBic Eletro ndo enviou
defesa. O relator propds a alteracao do filme. Blraha clara divergéncia entre o
gue é informado ao consumidor e aquilo que consteegulamento da promocao.
Seu voto foi aprovado por unanimidate

Também, ainda se tratando de publicidade distorcida, veja-se:

“LG Libero Inverter V"

[-.]

A Whirlpool considera inveridica afirmacdo em paitdade na internet da sua
concorrente LG Eletronics, de que aparelho de adicmnado “ndo faz barulho”.
Segundo a dendncia, no proprio site ha mencaovad de ruido do aparelho, de 19
decibéis.

A LG defende-se, alegando que tal nivel é tdo pemugue ndo pode ser
considerado como barulho.

Em primeira insténcia, por maioria de votos, recwhoe-se a alteracdo das
afirmacdes. O relator propds que 0 anunciante sefds preciso nas suas
informacgBes ao consumidor.

A LG recorreu da decisao, frisando que o niveluéa do aparelho é informado no
anuncio, entre outras alegacdes. Mas elas nao iccenaam o relator do recurso, que
propds manter a decisao inicial, voto acolhidoumlnimidadée.

Dessa forma, fica claro que inverdades ou qualquer tipo de inforrdetéicida
nao serdo tolerados na publicidade nacional, configurando, por certo, modalidade de
publicidade ilicita por enganosidade.

5.6.5 A ambiguidade

> Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/2Bdgembro.htrr, acesso em |7 de

abril de 20I2.
Disponivel em kttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/2@b¥embro.htrr, acesso em |7 de
abril de 2012.
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Se 0 anuncio publicitario faz uso de ambiguidade para confundir o consumidor
sera enganoso quando ndo puder ser compreendido num dos possiveis sentid{zs.$©a se
mensagem € ambigua, ha enganosidade se um dos seus sentidos é dalsatr@
absolutamente verdadeiro” (GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20Il, p. 351).

Nesse sentido, veja-se:

Se, ao ler o texto, assistir a imagem, ouvir a mge® falada, restar possivel mais
de uma interpretacdo e uma delas levar a engadesidanuincio ja ser4 enganoso.
Veja-se um exemplo real de ambiguidade usada pitafrosnte para iludir e que foi
examinada numa ac¢éo judicial promovida por consongde se sentiu lesado.

Uma loja que vende produtos eletroeletrénicos pitalade S&o Paulo fez veicular
anuncio nos jornais no qual inseriu foto de um elparde som, marca Gradiente, de
certo padréo e dando destaque ao preco e condiedesgamento (melhores que os
da concorréncia). Junto do preco apareciam assdiglaparelho. Estava anunciado
ao pé das fotografias: “Conj. Esotech com PII, HAI, por Cz$ 39.620, a vista ou
5X Cz$ 10.997".

Acontece que a foto usada no anuncio era de unelapade som de melhor
gualidade (e, portanto, mais caro).

O anuncio era ambiguamente enganoso, ja que masiardeto de um produto e
indicava abaixo siglas do outro, com o prego dess® (mais barato).

A 42 Camara Civil do Tribunal de Justica de Sdold?ade forma acertada, deu
ganho de causa ao consumidor e mandou a loja @@émiou vender o aparelho
melhor pelo prego anunciado do outro, de pior gadk (NUNES, 2010, p. 534).

Fonte de duvidas e incertezas legitimas por parte do consumidor davera,
publicidade ambigua, ser combatida ao maximo pelos 6rgdos de protegiesa do
consumidor.

O CONAR também manifestou-se a respeito:

“A chance é agora”

[--]

Cartaz em sala de cinema da Cinemark em Sao Jes€alopos (SP) divulga
promocéo de pipoca mais refrigerante com preco ngum o efetivamente cobrado.
A denuncia foi enviada ao CONAR por consumidor idade.

Em sua defesa, o anunciante afirma considerar qagtaz deixa claro que o preco
divulgado diz respeito apenas a pipoca, sem cgegfinte. O relator ndo concordou
com esse ponto de vista e recomendou a alteracdcardaz, voto aceito por
unanimidadé’.

Assim sendo, havendo ambiguidade na publicidade, a mensagem serd gassive

davida, e, portanto, ndo podera prevalecer na midia do consumo.

" Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/2Bdgembro.htrr, acesso em |7 de

abril de 2012.
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5.6.6 A Publicidade comparativa

Ocorre quando o anuncio mostra o produto ou servico objeto da publicidade,
comparando-o com o produto ou servigo do concorrente.

A publicidade comparativa pode ser utilizada desde que siga osslimpestos
pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor quanto a ndo se tornar publicidade anganos
abusiva, bem como, devera respeitar as regras estabelecidas no Bdabieiro de
Autorregulamentacéo Publicitaria.

Veja-se 0 que prevé, expressamente, o Codigo Brasileiro de égutamentacao

Publicitaria acerca da matéria:

Art. 32.

Tendo em vista as modernas tendéncias mundiais ateedidas as normas
pertinentes do Codigo da Propriedade Industrial publicidade comparativa sera
aceita, contando que respeite 0s seguintes prascéplimites:

a. seu objetivo maior seja o esclarecimento, seme®mo a defesa do consumidor;
b. tenha por principio basico a objetividade na mamacdo, posto que dados
subjetivos, de fundo psicolégico ou emocional, o@ostituem uma base valida de
comparacao perante o Consumidor;

c. a comparacao alegada ou realizada seja padsieeimprovacao;

d. em se tratando de bens de consumo a compara{@deta com modelos
fabricados no mesmo ano, sendo condenavel o cdofemire produtos de épocas
diferentes, a menos que se trate de referénciadpananstrar evolugdo, o que, nesse
caso, deve ser caracterizado;

e. ndo se estabelega confuséo entre produtos asr@nccorrentes;

f. ndo se caracterize concorréncia desleal, denegto a imagem do produto ou &
marca de outra empresa;

g. ndo se utilize injustificadamente a imagem cratiea ou o prestigio de terceiros;
h. quando se fizer uma comparacéo entre produjospceco ndo é de igual nivel,
tal circunstancia deve ser claramente indicadamlmciés.

Ainda, acerca da publicidade comparativa, leciona Rizzatto Nunes:

Para apresenta-lo o anunciante tem de cumprirgasrges regras:

a) o fim da comparacao deve ser o0 esclarecimeotoaediefesa do consumidor;

b) a comparacdo deve ser feita de forma objetivdiarelo o uso de alusbes de
carater subjetivo, e deve ser passivel de ser avaga;

8 codigo Brasileiro de  Autorregulamentacao Putalia. Disponivel em:

<http://lwww.conar.org.br/html/codigos/codigos%20e%2&xos _principios%20gerais_secao7HhtrAcesso
em 15 de abril de 20I2.
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¢) os modelos a serem comparados devem ter a nig¢ade tendo sido produzidos

no mesmo ano. A comparacéo entre modelos de égideeentes sO é possivel se se
pretender demonstrar evolugéo, que deve ficarrolamée caracterizada;

d) ndo se pode estabelecer confusdo entre prodetos;os e marcas concorrentes;

e) ndo se pode caracterizar concorréncia desleadde@egrir a imagem do produto,

Servigo ou marca concorrente;

f) ndo se pode utilizar injustificadamente a imagesrporativa ou o prestigio de

terceiros;

g) se se tratar de comparagdo entre produto oigsesujo preco seja de desigual

nivel, tal circunstancia deve ser claramente irtigdNUNES, 2010, p.537-538).

Herman e Benjamin acrescentam:

[...] Em primeiro lugar, o seu contelddo deve sejetol, ndo se admitindo a
comparacdo que seja excessivamente geral. A cogdmardeve ser feita entre
elementos essenciais e verificaveis. Em segundw,lagcomparacdo deve ser exata
[...] (GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 3§.

A respeito da publicidade comparativa ilicita, também o CONARhanifestou

por diversas vezes. Vejam-se algumas ocasides:

“Desafio Olay”

[--]

Segundo a denuncia, a campanha é dirigida exchusinge a clientes de produtos
concorrentes, fabricados pela Hypermarcas e Mamepor meio da distribuicdo
gratuita de 35 mil embalagens de Olay, num valtimeslo de mais de R$ 2,4
milhdes, mediante troca por embalagens cheias nassde produtos concorrentes.
Afirma ainda a dendncia que ha propaganda comparatjustificada, expressa na
frase “mude para melhor”, e inverdade na afirmdgdiede gratis para Olay”, dada a
mecanica da promocao.

Em sua defesa, a P&G diz considerar indiscutivetenbenéfica para o consumidor
a sua promocdo, na medida em que amplia a sualaiderde escolha. Nega
propaganda comparativa irregular e da informacdeseso lancamento da linha
Olay [...]. Tentativa de conciliacdo entre as marésultou infrutifera.

A relatora prop0s a alteracdo da campanha, ainda@o tenha concordado com as
acusacBes de concorréncia desleal e propagandaxosagaPara ela, merece
alteracdo a frase “mude para melhor”, associadeGa tde produtos, por haver
propaganda comparativa irregular, ao ndo demonstrague Olay seria melhor do
que os produtos concorrentes. Seu voto foi aceitorioria de votds.

Em igual sentido, veja-se:

“Vem logo GVT”

[-.]

Campanha com o titulo acima, produzida pela Cidaagpaganda & Marketing,
atraiu reclamacéo formulada pela Oi, que consitiaker propaganda comparativa
irregular e denegrimento de imagem nas pecas.

9" Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes e casos/26&zembro.htm, acesso em |17 de

abril de 2012.




111

Veiculada em jornaisputdoor e redes sociais em Feira de Santana (BA), a
campanha mostra dois pais de santo; um deles asmsegeber a entidade, o outro
ndo, porque seu acesso a internet € lento. A agsinda campanha é: “Feira é
veloz, a internet ndo. Vem logo GVT". A empresatelecomunicacdo anunciou
gue, em breve, passard a atuar no mercado de deiBantana. Para a Oi, o
denegrimento é reforcado pelo fato de seu servigoadesso a internet ser
denominado Velox. Houve recomendacédo de sustagéimali da campanha até seu
julgamento.

Informada de abertura de processo pelo CONAR, a GMnifestou-se, negando
qualguer envolvimento na campanha. Também a agé&idade manifestou-se,
informando que as pegas foram criadas e veiculaddse a sua exclusiva
responsabilidade, expressando um protesto pel@apusdera ser 0S maus Servigcos
de acesso a internet disponiveis no momento era BeiSantana.

Submetido ao Conselho de Etica, o parecer do rdiit@colhido por maioria dos
votos. Ele recomendou a sustacdo da campanha,adaudisténcia de qualquer
comprovacao da pretensa ma qualidade dos sen@msonselheiros acolheram
ainda, por maioria, voto complementar, aceitandrcuséo da GVT do proceggo

Ainda se tratando da publicidade comparativa irregular:

“Oral-B Pro-Saude”

[--]

Campanha em TMnerchandisinge ponto de venda do creme dental Oral-B Pro-
Saude, fabricado pela P&G, atraiu queixa da coeoter Colgate Palmolive, que
considera que se trata de propaganda comparatgailiar. Segundo a denuncia, ha
confronto direto entre Oral-B e Colgate Total [Bel do segmento, que, ainda que
ndo tenha a sua marca citada, seria representaddiferantes momentos da
campanha pelo uso das cores branca e vermelhagsasa®s da sua embalagem. A
Colgate menciona que as pecas publicitarias destageenas dois dos beneficios
considerados favoraveis a Oral-B, num total de, satguanto Colgate Total 12
oferece doze beneficios. Considera, por fim, qualdrdegrimento a sua imagem
guando uma embalagem de dentifricio branca e vhenteJogada fora.

A P&G nega a dendncia, considerando as comparagfias, objetivas e
comprovadas. Afirma que a definicdo dos benefigies quer destacar é de sua livre
escolha. Reunido de conciliagéo entre as parteshe@mu a bom termo.

O Conselho de Etica deliberou em primeira instarschre trés aspectos: a) a
mencao a marca lider, b) a cena em que o produto embalagem branca e
vermelha é jogado fora e c) conclusdo de que aaramaonciada € superior. Por
maioria de votos, deliberou pelo arquivamento thrssi“a” e “c” e pela alteracdo do
item “b”.

A Colgate Palmolive ingressou com recurso contraleaisdo, considerando-a
insuficiente e juntando estudo que provaria quepseduto € superior a Oral-B. Em
suas contrarrazdes, a P&G contesta o estudo afadegrela concorrente e destaca
estudos trazidos por ela prépria.

Levado a julgamento na Camara Especial de Recutstiberou-se por maioria de
votos pela manutencdo da decisdo inicial. A Colgateou a recorrer da deciséo,
levando-a & Plenaria do Conselho de Etica, os agtom das partes sendo
repisados.

Dessa feita, a deciséo inicial foi confirmada poanimidade de votos, sendo
acrescida a recomendacdo de alteragdo de anuUncimidia impressa eack
promocional, de forma a néo transmitir ao consumédisnpressao de superioridade
generalizada de Oral’B

* Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/26&zembro.htm, acesso em |7 de

abril de 2012.
Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/2@8&tembro.htm, acesso em |7 de
abril de 2012.
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De igual maneira est4 a decis@o abaixo identificada:

“Omo Superconcentrado”

[-.]

Vanish, conforme documentos enviados pela ReckiticBiser, € lider destacado de
mercado, [...] € a sua embalagem, na cor rosa farilmente identificada pelos
consumidores. Para a denunciante, ha denegrimem@agem do seu produto no
comercial. Reunido de conciliacdo entre as pacmsluzida pelo relator, resultou
infrutifera.

Para a defesa, o que ha no filme é cena que, pior deehipérbole, demonstra a
superioridade de seu produto na remocdo de mamshgsaxa. Anexa testes que
comprovariam tal condicdo. Ndo aceita a tese deaquesenca de um pote cor de
rosa, sem mais identificacdes, simboliza o prodidocorrente. Anexa também
pesquisa que demonstraria tal fato.

Em seu voto, o relator ponderou que Vanish ndo medeonsiderar dono da cor
rosa, mas, a partir da leitura das préprias peag@igresentadas pela defesa, entende
gue as consumidoras indiscutivelmente associann a adorma da embalagem que
aparece no filme de Omo com o produto concorrditer de mercado. “Ndo se
trata do uso da cor rosa, mas sim de uma refer@acia sutil ao produto Vanish.
Desta forma, ndo ha como negar a presenga do produtena. Alids, outra ndo é a
intencdo da prépria cena: mostrar que Vanish ‘#’.eescreveu ele em seu voto.
Por isso, recomendou a alterac&o, voto aceito mamimidadd’.

Desta feita, como modalidade de publicidade enganosa, a publicidade comparativa
irregular ndo podera prosperar.

Necessario, ainda, observar que, por forca do Decreto Federal n.8i.1l de
marco de 1997, em seu artigo 60, poderao ser utilizados em publicioieg@rativa aqueles
dados que constam dos cadastros publicos de reclamacbes contra foesecedsaber,
namero de reclamacdes, tipo de reclamacdes, uma vez que tais dadde aélevantes, sao
considerados verdadeiros, ou melhor, gozam de presuncdo de veracidadmnie sao

coletados pelo proprio Estado, nos moldes do artigo 44 do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

5.6.7 AlegacOes expressas e alegacdes implicitas

Uma mensagem publicitaria pode ser enganosa quando a informacédo gassada
distinta da real, mesmo ndo o expressando claramente, mas o fdeenumlo implicito.

Veja-se o exemplo trazido por Richard Craswell:

°2 Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/20Mfubro.htr, acesso em 17 de abril

de 2012.
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Se meu anuncio afirma “Sinta o contato de um vesidadhink. Compre um casaco
Von Pelt hoje”, em nenhum momento esta afirmand®e gcasaco é deink. O
anuncio simplesmente pede ao consumidor para fhmes coisas: sentir o contato
de um verdadeiranmink e comprar um casaco Von Pelt. Nada mais. Ndo se faz
nenhuma conexaexpressantre as duas atividades. No entanto, em face eldicp
implicito na mensagem, a compreensao final a qegacle consumidor é de que a
peca € genuinamente dmink (CRASWELL, 1985, p. 669 apud GRINOVER,
BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 351).

Desse modo, ao consumidor sédo devidas informacdes claras a réspg@iboluto
ou servico objeto do anuncio publicitario, ndo sendo admitidas quaisquer infasmacoe
subentendidas que possam induzir o consumidor a erro.

Nesse sentido, veja-se o teor da decisdo do CONAR abaixo transcrita:

“Vivo Sempre”

[-..]

A TIM considera que filme para TV da Vivo ndo érolaa apresentacdo dos precos
efetivamente praticados. Faltaria informar de nranmiais explicita a necessidade
de pagamento de taxa de adesao e recargas pesiddasta maneira, o consumidor
teria de pagar R$ 1,46 por minuto de ligagdo emdeR$ 0,05 anunciados. O
relator prop6s a sustacao liminar do filme enquagieardava pela defesa da Vivo.
Em sua defesa, a empresa de telefonia lembra gquehéédo no filme a necessidade
de se consultar o regulamento da promocéao, dispbniv site e nos pontos de
venda. Informa também que no telefone disponildlizpara adeséo a promocgao ha
mensagem detalhada, com todos os contornos da.ofert

O relator prop6s a alteracdo do filme, por considgue o anunciante ndo pode
seduzir os consumidores com ofertas tentadoras ‘@epois obriga-los a descobrir
em sites e regulamentos que vai ter de pagar algxtnas”. Para ele, divulgar o
preco de R$ 0,05 por minuto de ligagdo tem um pdeéeseducdo muito grande.
“Mais do que nunca, é preciso pelo menos mencitmar de adesdo e o valor de
recarga valida por tantos dias, de forma clarane sgbterfiigios”, escreveu ele em
seu voto, aceito por unanimidatle

Assim sendo, alegacdes expressas e implicitas muitas s@zesilizadas como
subterfugios para induzir o consumidor a erro. Tal, como demonstrado akdoema de

publicidade enganosa e ndo pode merecer guarida na midia empresarial.

5.7 Responsabilidade pela publicidade enganosa

53

Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/2@8&tembro.htm. Acesso em |7 de
abril de 2012.
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De acordo com o paragrafo unico do artigo 7° do Cédigo de Defesa do
Consumidor, a responsabilidade sera solidaria na reparacdo dos danos qui@nda &ver
mais de um autor.

Assim sendo, 0 anunciante, a agéncia publicitaria e o veiculo traosrséss
solidariamente responsaveis pelos danos advindos da publicidade enganésze ain
consumidor.

Contudo, haverad a desresponsabilizacdo da agéncia produtora da publicidade

guando a enganosidade:

a) nao esta objetivamente colocada no anuncio ;een si

b) depende da acéo real, concreta e posteriorrdededor-anunciante, de maneira
gue a agéncia tenha participado como mera produierauma informacdo
encomendada (NUNES, 2010, p. 544).

Veja-se o exemplo:

O fornecedor-anunciante encomenda para a agéngi@aracdo de anuncio para
insercdo em jornais e revistas oferecendo 50% deodé& em seus produtos. A
agéncia elabora o antincio e manda veicula-los.

No dia seguinte os consumidores vdo até o estalmgleto do anunciante e

constatam que o desconto € de apenas 20%. E plablicienganosa tipica, mas a
agéncia ndo pode ser responsabilizada: note-sa gquensagem do anuncio em si
ndo € enganosa; a enganosidade surgiu depois, memtw real do comparecimento
do consumidor a loja. [...] (NUNES, 20I0, p. 544).

De igual modo, relativamente ao veiculo de propagacédo da publicidade,sha dua
excecdes que excluem sua responsabilizacdo. S&o elas: anuncio® Ggegaméilegais ou
enganosos por si mesmos; e quando, ndo for possivel ao veiculo saber gqumatkie
anuncio € enganoso.

No exemplo acima, da mesma forma que a agéncia ndo podera ser
responsabilizada pelos danos causados em virtude da enganosidade d@n anveiculo
também nao podera ser responsabilizado, lembrando que a mensagem améwi&da
enganosa, mas torna-se assim em um segundo momento, em virtude deciomepso do
consumidor a loja anunciante.

Acerca da matéria, assim dispde o Codigo Brasileiro de Agtdamentacdo

Publicitaria, em seu artigo 45:



115

Art. 45,

A responsabilidade pela observancia das normasodduta estabelecidas neste
Cédigo cabe ao Anunciante e a sua Agéncia, bem eaméeiculo, ressalvadas no
caso deste Ultimo as circunstancias especificasseui® abordadas mais adiante,
neste Artigo:

a. o Anunciante assumira responsabilidade totatpampublicidade;

b. a Agéncia deve ter o0 maximo cuidado na elaboralgh antncio, de modo a
habilitar o Cliente Anunciante a cumprir sua regadrlidade, com ele respondendo
solidariamente pela obediéncia aos preceitos @€zxl@o;

c. este Codigo recomenda aos Veiculos que, comiden@deventiva, estabelegam
um sistema de controle na recepcao de andncios.

Podera o veiculo:

c.1) recusar o anuncio, independentemente de dedisdConselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria — CONAR, quandteeder que o seu conteldo
fere, flagrantemente, principios deste Codigo, ddoe nesta hipotese, comunicar
sua decisdo ao Conselho Superior do CONAR queorse taso, determinara a
instauracdo de processo ético;

c.2) recusar anuncio que fira a sua linha editgoahalistica ou de programacéo;
c.3) recusar anuncio sem identificagdo do patrdanasalvo o caso de campanha
gue se enquadre no paragrafo Unico do Artigo Bager”);

c.4) recusar anuncio de polémica ou denuncia sgressa autorizagdo de fonte
conhecida que responda pela autoria da peca;

d. o controle na recepcao de anuncios, preconigadetra “c” deste artigo, devera
adotar maiores precaucfes em relacdo a peca dpideerem a intermediacédo de
Agéncia, que por ignorancia ou ma-fé do Anunciaptelera transgredir principios
deste Cédigo;

e. a responsabilidade do Veiculo sera equiparada Anunciante sempre que a
veiculagdo do anuncio contrariar os termos de reodacdo que lhe tenha sido
comunicada oficialmente pelo Conselho Nacional detokegulamentagéo
Publicitaria — CONAR.

Para Herman e Benjamin (2011) os desvios da publicidade deveesendidos
objetivamente pelo anunciante ou por quem o anuncio aproveita. Contudo, relate/am
responsabilidade da agéncia produtora da publicidade e do veiculo, tas atribiuem aos

mesmos a chamadesponsabilidade solidaria limitadaenao veja-se:

O anunciante, como j& dito, é responsabilizadoplano civel, objetivamente pela
publicidade enganosa e abusiva, assim como pelgraomento do principio da
vinculagao da mensagem publicitaria.

> Disponivel em <http://italo.com.br/portal/images/stories/pdf/ldaizmo2/Codigo CONAR.pdf. Acesso em

30 de abril de 20I12.
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Ja a agéncia e o veiculo s6 sdo corresponsaveisdguagirem dolosa ou
culposamente, mesmo em sede clziimportante, contudo, ressaltar que, no Direito
brasileiro, ha forte e abalizada corrente — lidarpdr Nelson Nery Junior, Jorge
Paulo Scartezzini Guimaraes, José Antonio de AlmedRizzatto Nunes — que
prega a responsabilidade civil objetiva também paragéncia, o veiculo e a
celebridade, sob o tentador argumento de que @nsapilizacdo de tais sujeitos
deve ser realizada “com base nas normas de dedesandumidor e assim, se existir
responsabilidade, esta € objetiva [...] (GRINOVBENJAMIN e FINK et al, 20ll,

p. 370). Grifo nosso.

Observa-se que nao sao raras as ocasidoes em que produtos e SAWICOS
anunciados ou promovidos por celebridades. Essas acabam por pdasereddilidade do
produto anunciado ao consumidor, como se de alguma forma atestaggsatidade e
eficacia do que esta sendo anunciado. E nesse sentido que Paulo iBc&ténzardes
defende também a responsabilidade objetiva das celebridades dgipgmartda publicidade
enganosa.

Inobstante as respostas a essa Ultima questdo ainda encostadandidas na
doutrina consumerista, o que parece pacifico € o fato de que a veicdéagiiblicidade
enganosa restou-se completamente proibida no Brasil, sendo, pois, talaass@nime na

doutrina e jurisprudéncia nacionais.
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6 O DOLUS BONUS

6.1 Origem do instituto

Assim como grande parte dos institutos juridicos da atualidade, desolsua
origem no direito romano. Neste sentido, afirma-se que “o direito romano €&dgeduisitos
para a validade dos contratos — 0 consentimento das partes contratar#pacidade para
contratar e objeto” (CRETELLA JUNIOR, 1991, p. 256).

Por consentimento tinha-se o livre acordo entre as partes, devendo o n&sm
apresentar vicios que, por sua vez, invalidariam o contrato e o impediriam de pradtozr ef

Dentre tais vicios do consentimento eram previstos o erro, a violéncia e o dolo.

Relativamente ao dolo, os romanos o dividiamdahus maluse dolus bonusou

seja, dolo mau e dolo bom respectivamente. Veja-se o que leciona Cretella Junior:

Dolo, que os romanos dividem emaue bom(dolus malusdolus bonujé, no edito
do pretor, todo ato ou operacéo fraudulenta qugesena a induzir alguém a erro,
levando-o a contratar. @oluscontrap6e-se Bona fides.

A actio doli é subsidiaria, ou seja, s6 se invoca quando n&beeautro meio de
protecdo; além disso, o dolo s6 pode ser atacagmdg provém daquele contra
guem se age. [...]

O pretor Aquilio Galo, deu ao dolo o carater detale o sancionou por uma acao
(“exceptio doli”), bem como por umastitutio in integrum(CRETELLA JUNIOR,
1991, p. 258-259).

Acerca dadolus maluso referido autor continua a ensinar:

Dolo (dolus malusou dolug é toda maquinagao fraudulenta que, ocultando ou
falseando a realidade leva alguém a erro ao praticeaato material ou juridico.
Dolo é, pois, o0 emprego de artimanhas de ma-féaqagetam dano para a vitima.
Cicero definia o dolo como um ato de embuste fato de simular uma coisa,
guando se faz outr@Cum esset aliud simulatum, aliud actum”).

Os jurisconsultos da época classica ampliam aidaérciceroniana, considerando
gue o dolo pode ocorrer sem simulacdo. Assiahedodefine o dolo comdoda
astlcia, estratagema, maquinacdo destinada a lqgraganar ou iludir o proximo
(“Omnis calliditas, fallacia, machinatio ad circuemiendum, fallendum,
decipiendum alterum adhibita”).
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No antigo direito, do mesmo modo que a violéncidplm ndo era punido. Segundo
o testemunho d€iceroas férmulas do dolo foram introduzidas pelo prétquilio
Galo, seu colega e amigo, no ano 66 a.C. Crianalctia de dolop dolo ficou sendo
considerado um delito. A vitima deste tem tambéexeeptio dolie, em alguns
casos, aiestitutio in integrum ob dolum.

A actio de dolc, em principio, uma a¢éo penal: vale por um arjo [.

A exceptio dolis Malé invocada para contestar a acao intentada pedo @aitdolo,
no caso em que um ato tenha sido realizado soBadi; dolo i dolo factum sit)
ou de a propria acao é matizada de doém(e fiat).

A restitutio in integrumé o terceiro modo de represséo do dolo. Ndo exwie
Justinianoa nédo ser em casos rarissimos (exemplo, dolo gureeogum processo),
porque a agdo de dolo, no processo extraordinéoimporta ojussus restituendi
(CRETELLA JUNIOR, 1991, p. 315-316).

Assim sendo, entre os romanogiadus bonusdo era tratado como dolo, ou seja,
nao era suficiente para viciar o consentimento de uma das pangstantes e, por
conseguinte, acarretar a invalidade do contrato. Para tanto, eraanecgsie o dolo fosse
mau.

6.2 O dolo no ordenamento juridico nacional

Pode-se afirmar que dolo “é a vontade conscientemente dirigida a §wodieic
um resultado ilicito” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 31).

De igual forma, preleciona Adriano Stanley: “O dolo, consciédaiaujeito, de
gue sua atitude trara prejuizo a outrem, concede que 0 agente, peloassmos, o risco do
resultado; tenha consciéncia da capacidade danosa de seu ato” (STANLEY, 200l, p. 31).

Relativamente a distincédo entre dolo e culpa, observa-se:

Tanto no dolo como na culpa [...] a vontade do tgee dirige no sentido da
realizacdo da conduta. S6 que no dolo a vontadengbrtambém a realizacéo do
efeito nocivo resultante do fato, isto é, o agenier a conduta e o resultado, ao
passo que na culpa a vontade nao vai além da acémissdo: o agente sé quer o
fato, ndo, porém, o seu efeito; quer a causa, asqgoer a lesdao (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 532).

Assim sendo, tem-se que o dolo € a acdo ou omissao consciente donagente
intuito ou com o objetivo de provocar dano a outrem, constituindo, pois, uma infrag&o.

Mais especificamente, no tocante aos negdcios juridicos, o dollacaadbecomo
um dos defeitos capazes de vicia-lo, senédo veja-se: “[...] nod@aitl, quando se trata dos

defeitos dos negdcios juridicos, emprega-se a patii@]...] para indicar a malicia ou
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manobra fraudulenta com que uma das partes do negdcio procura induiia & erro”
(CAVALIERI FILHO, 20I0, p. 31).

Ainda, relativamente ao dolo, nos dizeres de Paulo Nader, tem-se que:

Verifica-se o dolo nos negécios juridicos, guanddeolarante é induzido ao erro,
pela ma-fé de alguém. E artificio pelo qual se levdeclarante a praticar negocio
juridico, sob uma falsa representacdo da realidadeConsoante a doutrina, ao
apreciar o dolo, deve-se levar em consideracamdigio pessoal da vitima, a sua
experiéncia, grau de discernimento (NADER, 199366-367).

Por sua vez, o dolo se distingue do erro, vez que nesse ultimo “ha uma
(espontanea) falsa impressao das circunstancias do negocio” ABARIROSENVALD,
2006, p. 438). Em contrapartida, o dolo se trata de meio ou modo empregada@or alg
fim de induzir outrem a celebrar negaocio juridico que de outra forma néo celebraria

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves: “[...] ha intima ligat#® o erro e
o dolo, porque hum e noutro caso a vitima € iludida. Diferem, contudo, peldefgue, no
erro, ela se engana sozinha, enquanto no dolo, o equivoco é provocado por outrem”
(GONGALVES, 2010, p. 414).

O referido autor continua a lecionar:

A rigor, portanto, o negécio seria anulavel pooerpor dolo. Todavia, como o erro
€ de natureza subjetiva e se torna dificil peneimantimo do autor para descobrir o
gue se passou em sua mente no momento da decladaecéiontade, as agbes
anulatérias costumam ser fundadas no dolo. Aderesis, espécie de vicio do
consentimento pode levar 0 seu autor a indenizarggizos que porventura tiver
causado com seu comportamento astucioso (GONCALYER), p. 414).

Importante, ainda, salientar que:

erro, deve ser principak¢sencial),caracterizando-se como aquele que funciona
como elemento necessario pra a realizagdo do megdeiseja, como sua causa
determinante — motivo que conduziu, fundamentaleehtpratica do ato negocial.
Vale dizer, sem o dolo, a parte ndo realizaria gbo®, sendo ele essencial a sua
celebracdo. E preciso que o dolo tenha sido a fpropulsora da declaragéo de
vontade viciada.

Se, entretanto, a parte realizaria o negécio, aoisem o dolo, tem-se, entdo, o dolo
acidental (incidental owolus incidens)que [...] ndo serve para a anulacédo do
negécio, apenas obrigando a satisfacdo das pemkasos, por conta das condicdes
menos vantajosas estabelecidas no neg6cio para ctaratde (FARIAS e
ROSENVALD, 2006, p. 438-439).

Ainda, o dolo também se distingue da simulacao e da fraude.
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Relativamente a simulacdo, tem-se que a pessoa lesada nédpgpdétisituacdo
ou negdcio simulado que, por sua vez, tem o intuito de fraudar a lei ogjudigar terceiros.

Em contrapartida, no caso de dolo, o ente lesado participa do negocmneiret, sendo
certo que tdo somente a outra parte age de ma-fé, ou seja, com ciéncia da embuste

Quanto a fraude, o dolo dela se distingue porque de igual modo, aquela se
consuma sem a ingeréncia ou participacdo do prejudicado no negécio fradagwés,
relativamente ao dolo, como afirmado alhures, o ente lesado, iludidojpaagiconcorre
diretamente para a verificacdo do negdcio viciado.

Gongalves continua a lecionar: “Tanto a fraude como a simula@@angis
graves do que o dolo, a ponto de a ultima trazer, como consequénciaadendld negdbcio
(CC, art. 167), enquanto o dolo acarreta apenas a sua anulabilidadeC&OHNS, 2010, p.

414).

Relativamente a coacdo, segundo o mesmo autor (2010, p. 415), esta poss
também maior gravidade do que o dolo, vez que além de empregar ana@aca GCao se
contrap6e de forma direta a liberdade da vitima, ao passo quemm daple é atingido é a
inteligéncia da vitima e ndo a sua liberdade.

Desse modo, o dolo enquanto vicio da manifestacdo de vontade € matéria
expressamente prevista nos artigos 145 e ss. do Cddigo Civil de 2002:

Art. 145,
Sao os negdcios juridicos anulaveis por dolo, quaste for a sua causa.

Art. 146.
O dolo acidental s6 obriga a satisfagdo das perdtenos, e € acidental quando, a
seu despeito, 0 negocio seria realizado, emborayios modo.

Art. 147.

Nos negocios juridicos bilaterais, o siléncio isienal de uma das partes a respeito
de fato ou qualidade que a outra parte haja igmgradnstitui omissdo dolosa,
provando-se que sem ela o negécio nao se teriaradi

]

Desse modo, o dolo constitui um dos denominados “vicios do consentimento” ou
“vicios da vontade”, que por macular a manifestacdo de vontade do dgerdey negdcio
juridico anulavel.

Conforme estabelecido no artigo 147 do CC, o dolo podera assumir o carater
comissivo, também chamado de “positivo”, quanto se revestir de uma ag¢hoapas!

“omissivo”, também denominado “negativo”, quando retratado pelo siléncio pwdposi
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uma das partes contratantes sobre caracteristica essapeialde macular a manifestacdo
perfeita da vontade.

Ainda, a teor do artigo 148 do CC, o dolo pode advir de conduta de terceiro,
sendo certo que o negdcio juridico podera ser anulado se aquele a oesma@® beneficiou
ou aproveitou tenha tido conhecimento do vicio. Por outro lado, vindo a subsistigoioneg
juridico, a parte ludibriada podera exigir perdas e danos do terceiro envolvido.

Da analise do artigo 149 do CC verifica-se que o representaaledegarte ou
mesmo 0 Seu representante convencional, escolhido, ndo sdo consideaias t vez que
atuam nos limites dos poderes a ele conferidos. Portanto, 0 ato decatsi como se
houvesse sido praticado pelo proprio representado. Observa-se que se o diddo foi
representante legal, o representado sé responde até o montante pdeove#to. Em
contrapartida, se o representante for escolhido, o representado resgohdari@mente com
aquele pelas perdas e danos, mas tera direito a acdo deoregnefsxe de seu representante
convencional (procurador).

A respeito do prazo para a anulacéo do negoécio juridico viciadoetemes “O
prazo para pleitear a anulacdo do negocio viciado por defeitogdaiaguridico € de quatro
anos (art. 178, 1 e ll, CC), contado: [...] da data em que o ato nefmaialebrado” (FARIAS
e ROSENVALD, 2006, p. 434).

Quanto a natureza do prazo em questdo, continuam a lecionar os referidos
autores: “A natureza do prazo extintivo para a propositura da acaedaaudadecadencial,
uma vez que se trata de acdo constitutiva negativa (desconstitu(VARIAS e
ROSENVALD, 2006, p. 434).

Ainda, de acordo com o artigo 150 do CC, se ambas as partes howagdam
com dolo, nenhuma das partes podera alega-lo como motivacdo para acadalaggocio

juridico, devendo ser afastada a alegacéao.

6.3 Dolus bonusedolus malusem sede de direito civil

A separacdo e consequente diferenciacdo do dolo em dolo bom e dolo mau,
heranca do direito romano, repercute no direito civil na contemporaneidade.
Desta feita, para parte dos doutrinadores, o dolo abarcado pelo Cédiga Civi

saber, o dolo tratado como defeito do ato juridico, capaz de acaregtalahilidade daquele
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ato enquanto vicio do consentimento € o chanwwlas malus,sendo que, ao revés, o
denominadalolus bonusdo tem o condé&o de viciar as relagdes juridicas, na medida em que
nao se trata de meio ardiloso ou artificio capaz de ludibriar, enganar ou gquimiquer que

seja a erro.

Veja-se o0 que ensinam Gagliano e Pamplona Filho acerca do dolo:

Seria [...]todo artificio malicioso empregado por uma das parbu por terceiro
com o propdsito de prejudicar outrem, quando d&leelgdo do negdcio juridico.

[...]

Assim, o sujeito que aliena a caneta de cobramafido tratar-se de ouro, atua com
dolo, e 0 negdcio podera ser anulado.

N&o se deve confundir esta espécie de dolo conamatiodolus bonusexpresséo
consagrada desde o Direito Romano. Quando o venddalia exageradamente o
seu produto, realcando em demasia suas qualida@lesatua maliciosamente. Para
tanto, exige-se do adquirente grau mediano deéditiga para que possa perceber as
criativas técnicas denarketing.A despeito disso, fica claro que a indicacdo de
gualidades inexistentes ou a afirmacéo de garamvasidicas extrapolam o limite
do razoavel, podendo configurar publicidade enganasijeitando o infrator a
sancdes administrativas, civis e criminais (GAGLBAN PAMPLONA FILHO,
2010, p. 398-399).

Ainda, nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

Dolus malus o revestido de gravidade, exercido com o propd&tludibriar e de
prejudicar. E essa modalidade que se divide em pofwipal e acidental. Pode
consistir em atos, palavras e até mesmo no silenaldoso.

S6 odolus malusisto €, o grave, vicia 0 consentimento, acarretandoulabilidade
do negécio juridico ou a obrigacdo de satisfazeperslas e danos, conforme a
intensidade da gravidade (GONCALVES, 2010, p. 418).

Nesse mesmo sentido, veja-se:

[...] O dolus bonuseria aquele dolo tolerado socialmente, dada &abitualidade

e a naturalidade com que se expressa no meio sicipbr definicio, um dolo de
menor intensidade, usualmente utilizado por aqyededeseja realcar as qualidades
de seu produto. E a gabanga, mesmo que exagetaa,w@ndedor faz daquilo que
oferece. [...]

O dolus maluspor seu turno, possui uma intensidade mais acemtuadrcante,
destoante do parametro de normalidade em que atolu® bonusDestaca-se pela
ma impressao que causa a argucia e sensibilidadéeamas do corpo social. A
reacdo diante de seu conhecimento corporifica-seasco, onde o espirito mostra-
se lesto em externar a repugnéancia ao ato.

Assim, somente aolus malusreveste-se de intensidade suficiente para gerar no
ordenamento juridico reagdo capaz de alijar a @éicdo ato por ele maculado e
fazer surgir o dever de indenizar. Somentiplus malusaracteriza-se como vicio
do consentimento. @lolus bonusremanesce como ato sem relevancia juridica,
incapaz de alcancar reprovacao da ordem legaligagnesma o considera inidéneo
para causar prejuizo ao homem prudente.
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[...] essa distincdo decorre da necessidade deeserpar a seguranca das relagfes
juridicas, o que se justifica. De fato, tormentesaesmo impensavel seria a vida
dos negdcios se pairasse constantemente sobrey@siogeproduzidos na orbita do
direito a ameaca iminente de alijamento da eficagial seria a inseguranca
disseminada no meio negocial, determinada por ®esser de anulacdo dos atos,
gue o mesmo padeceria de uma letargia ligubrea Datessidade de se caracterizar
o0 dolo enquanto vicio do consentimento como aqdetado de gravidade, ou seja,
intensidade tal que o torne idéneo a efetivameatssar prejuizo a outra parte, de
forma reprovavel pelas préprias circunstancias eensg der

Em suma sintese, o dolo, enquanto vicio do comsentd e, portanto, defeito do
ato juridico capaz de autorizar a sua anulagd@sséa ser a causa determinante do
ato (ser principal) e possuir gravidade (constigeircomodolus malus Se assim
néao for, podera caracterizar-se somente como nterntiato, cuja consequéncia é a
de gerar obrigagdo de reparar o prejuizo exper'ﬂde‘rﬁt (Grifo nosso).

Noutro turno, ha doutrinadores que reconhecem a diferenciacéo estizbelde
o dolus bonus odolus malusContudo, fazem a ressalva de que, tendo em vista a expressa
previsdo do Codigo de Defesa do Consumidor acerca da publicidade enganosa,oquando
exagero publicitario induz o consumidor a erro, ndo podera estarge de figura toleravel,
ou mesmo de dolo denominado bom.

A respeito veja-se:

A distingdo entrelolus bonus dolus malugeside no fato de que somente o Ultimo
macula o neg6cio juridico, por nele existir vontade iludir para viciar o
consentimento; ja dolus bonus espécie tolerada juridicamente, especialmente no
mundo dos negécios. Exemplo muito comum de “dolosub” é o exagero
cometido pelo vendedor ao valorizar o objeto aaienado, sendo admissiveis tais
manifestacdes exageradas, pois um minimo de diligérde dissipa-las.

Convém salientar, entretanto, gue o Cddigo de RefesConsumidor veda no seu
artigo 37 a propaganda enganosa, proibindo, em sedsumerista, qualquer
espécie de exagero que induza o consumidor & ef@rifo nosso).

De igual maneira, ha doutrinadores que, ndo obstante reconhecerem a cagexisténc
de dolo bom e dolo mau no direito civil, remetem a verificacdo emaguasanalise do caso
concreto, na medida em quelolus bonus&o seria escusa suficiente para erros advindos de
exageros publicitarios ilicitos.

Nesse sentido:

> CONTADIN, Eder AugustoCaracterizacdo do dolo enquanto vicio do consentimt. Disponivel em

<http://www.franca.unesp.br/CARACTERIZACAO%20DOLOfpd Acesso em 28 de fevereiro de 20I2.
PEREIRA, Rodrigo LuizNo campo dos negdcios juridicos o que se entende faolus bonus” e “dolus
malus™? Disponivel em fttp://www.jusbrasil.com.br/topicos/382827/dolo-bgrn. Acesso em 28 de
fevereiro de 20I2.
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[...] Dolus bonusseria o dolo toleravel, que nao teria gravidadeisufte para viciar
a manifestacdo de vontade. E comumente encontrmdmmércio em geral, onde
comerciantes exageram nas qualidades de suas measadisso ndo torna o
negécio juridico anulavel, pois o homem deve tdalilgencia de ndo deixar se
envolver por este tipo de dolo.

Vale lembrar que, todavia, o Cédigo de Defesa dosGmidor veta a propaganda
enganosa, suscetivel de induzir em erro o consumittetanto, alolus bonusdo
‘déd salvo-conduto para o exagero”, s6 € considetadal quando ndo tiver a
capacidade de induzir o consumidor em erro.

Jé odolus malu formado pelo emprego de manobras astuciosasrtentéo de
prejudicar alguém. [...]

[...] cabe ao julgador averiguar provas e o casemato, e também analisar as partes
do negécio para diferenciar qual espécie de dala sgistente(Grifo nossoy’.

Posiciona-se da mesma forma o doutrinador Silvio de Salvo Venosa, segundo
qual, € no caso concreto que sera possivel se verificar a intendmlatido, sendo esta a

determinante fundamental na afericdo de sua gravidade.

Nos dizeres do préprio autor:

[...] a gravidade do dolo é verificada de acordm coia intensidade.

Ha, na histéria do Direito, dolo menos intenso,eratlo, que 0s romanos
denominavamdolus bonus,opondo-o ao dolo mais grave, dolus malus.O
denominado dolo bom €&, no exemplo classico do passaatitude do comerciante
que elogia exageradamente sua mercadoria, em datdrdos concorrentes. E, em
principio, o dolo tolerado a gabanga, o elogio, ngiga circunstancias tipicas e
costumeiras do negoécio. E forma de dolo ja espepatta declaratario. Assim se
colocam, por exemplo, as expressbes do vendedoméeibor produto”; “o mais
eficiente”; “o mais econémico” etc. Em principicssa conduta de mera jactancia
ndo traz qualquer vicio ao negdcio, mas ha querdeotdiernamente maior cuidado
tendo em vista os principios do Cédigo de Defes&@dosumidor e as ofertas de
massa. Cabera ao caso concreto e ao bom-sensolgaolou distinguir o uso
toleravel do abuso intoleravel e prejudicial no éotio.

A doutrina tradicional defendia que quem incorrgssgsa forma inocente de dolo o
faria por culpa prépria, por ndo ter a diligéncigdm [...]. Em sintese, nessa
situacao, em principio, ndo ha dolo a ser consitter@mbora, como vimos, ndo haja
peremp-toriedade nessa afirmacéo. [...]

O eventual erro em que incorre o destinatario deaete, no caso, é inescusavel. [...]
De qualquer forma, hd um novo enfoque que devdadw a esse denominado dolo
bom em face das novas praticas de comércio e dosigos de defesa do
consumidot”.

Em contrapartida, ha também doutrinadores que a partir da vigéncia do @édi
Defesa do Consumidor, ndo reconhecem mais a possibilidade de exid&doias bonus

Na opinido desses autoresgdolus bonuspassou a representar modalidade de publicidade

> RAMIS, Diogo Dias. O dolo no direito civi.  Disponivel em kttp://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aoisg leitura&artigo _id=62438. Acesso em 28 de fevereiro
de 20I2.

® VENOSA, Silvio de Salvo.Dolo no  direito  civil. Disponivel  em:
<http://www.leonildo.com/curso/civil32 _htm Acesso em 28 de fevereiro de 20I2.
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ilicita, posto que enganosa, nao podendo, pois, prosperar nas relacbesasjuridic
contemporaneas.
Entre tais doutrinadores, posiciona-se Paulo Luiz Netto Lobo, segundo aqual,

verbis

Até o advento e consolidagéo do direito do consamid publicidade ndo gerava
consequéncias juridicas a quem dela se utilizasseesmo abusasse. Entendia-se
gue era 0 prego a pagar ou a ser suportado pakdade, para o desenvolvimento
das atividades econOmicas, em favor do irrestritocfpio da livre iniciativa.
Afirmava-se que era umiolus bonustolerado ou desconsiderado pelo direito, pois
sua funcdo era apenas a de estimular e atrairrmsucw. Mas, ja se disse que “
evolucdo contemporanea do direito positivo, cardzéelo pela protecdo e
informacdo dos consumidores, a regulamentacdo daliggdade, a forca
obrigatéria dos documentos publicitarios e o desdrinento da obrigacdo de
informar, parece deixar um lugar muito reduzido ‘dolus bonus™ * Ao meu
sentir ndo ha mais lugar algumdaus bonus

Para realizar o direito fundamental a informacéadlireito do consumidor toma a
publicidade sob dois aspectos: no primeiro, a pigalde preenche os requisitos de
adequacdo, suficiéncia e veracidade, considerandicita; no segundo, a
publicidade ultrapassa limites positivos e negatiestabelecidos na lei, para defesa
do consumidor, tornando-a ilicita. A publicidadeith é enganosa quando divulga o
que ndo corresponde ao produto ou servigo, indazam erro; é abusiva quando
discrimina pessoas e grupos sociais ou agride watwres morais. A publicidade
ilicita ndo produz efeitos em face do consumidag gode resolver o contrato por
esse fundamentt

Assim sendo, a questdo se mostra bastante controversa, diverginde garte
dos autores hodiernos quanto a existéncia ou ndo do chatoado bonusadvindo da
doutrina tradicional para os tempos atuais, ou melhor, divergindo quanto évfgébcia” ou
nao dodolus bonusno ordenamento juridico nacional como dolo escusavel na fase pos-
codificagcédo dos direitos consumeristas.

Contudo, o que se observa é que na afericdo da enganosidade de campanhas
publicitarias, parece perfeitamente possivel distinguir-se quando heoweso aodolus
bonus,ou quando o anunciante e agéncia publicitaria acabam por escolizar wtidiolus
malus,essa ultima sim modalidade de publicidade enganosa.

E nesse sentido que se pode afirmar que a utilizagAdotis bonusem
mensagens publicitarias é perfeitamente licita, ndo configuraigialole enganosa e recebe o

nome técnico dpuffingou puffery.

9 Cf. Jacques Ghestin, Thaité de Droit Civil — LarRation Du Contract. 32 edic&o, Paris, LGDJ, 199%34.

®  LOBO, Paulo Luiz NettoA informacdo como direito fundamental do consumidor Disponivel em
<http://jus.com.br/revista/texto/2216/a-informacaono-direito-fundamental-do-consumidor/2Acesso em
28 de fevereiro de 2012.
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6.4 Opuffing ou puffery

A técnica de utilizacdo do exagero e enaltecimento do produto ou \dgoser
objeto da publicidade tornou-se cada vez mais difundida no meio publig&rag certo que
nos dias atuais € utilizada em larga escala. Tal técnica foi denomirfidg ou puffery.

A duvida doutrinaria sobre a qual pairam diferentes opinides € sabetésnica
do puffing, enquanto modalidade dlus bonusontinua sendo admissivel no ordenamento
juridico brasileiro ap6s a edi¢cao do Codigo de Defesa do Consumidor, ou restou-searanegad
modo ou classificacdo de publicidade ilicita por enganosidade, tal cartnposélerada a
utilizagéo dadolus malus

De acordo com Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes: “Como emtgdasgue se
refere ao direito, a questdo também aqui ndo é pacifica, havendbfg¢rehtes correntes
doutrinarias e jurisprudenciais” (GUIMARAES, 2007, p. 125).

O doutrinador Rizzatto Nunes se manifestou a respeito, posicionarein-se
desfavor dopuffing quando este puder ser medido objetivamente e, a0 mesmo tempo, néo
puder ser regularmente comprovado pelo fornecedor-anunciante ou suoeaageée

publicidade. Veja-se:

[...] havera muitos casos em qupudfing,ainda que utilizado intencionalmente para
atrair o consumidor incauto, acaba ndo podendaa&eaz de tornar enganoso o
anuncio. Isso é muito comum nos casos dos aspadifetivos tipicos dos produtos
ou servigos: quando se diz que é o0 “mais gostdsmiha “o0 melhor paladar”; “o
melhor sabor”; “o lugar mais aconchegante”; “o maiwlhedor”; “a melhor
comédia”; “o filme do ano” etc.

Como tais afirmacdes dependem de uma avaliacacacfitu ndo) subjetiva de cada
consumidor, fica dificil, sendo impossivel, atribdé fato a possibilidade da prova
da verdade da afirmacdo. Afinal, gosto é dificildikcutir. Por isso que a doutrina
da certo desconto para o exagero.

Mas, se opuffing puder ser medido objetivamente, e, de fato, ndoesponder a
verdade, serd, entédo, enganoso.

Assim, por exemplo, se o0 andncio diz que aquela gilha que mais dura”, tem de
poder provar. Se é o “isqueiro que acende maissvgmbém. Se € 0 “carro mais
econdmico da categoria”, da mesma forma etc. (NUNBS$O0, p. 535).

Contudo, o que se observa é que quando 0 exagero publicitario necessita de
comprovacao técnica ou cientifica e esta se mostra inexidahgepu inveridica, ndo se esta

a falar depuffing,mas sim do emprego delus malusia comunicacao publicitaria.
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Veja como se manifesta Juliana Zanuzzo dos Santos:

Puffing ou puffery séo palavras sinbnimas que significam o exagerticadm em
anuncios de publicidade. Estédo diretamente ligada®lus bonustécnica utilizada
nas relacbes de consumo para valorizar excessivamsnqualidades do produto
ofertado. Trata-se de juizo de valor atribuido de forma eradg ao produto ou
servigo anunciado, mas que por sua forma ludicasg, € tolerado nas relagdes de
consumo contemporaneas. Desse modopuffing ou puffery ndo vincula o
fornecedor. S&o técnicas, em regra, licitas, quensumidor conhece e percebe sem
obstaculos.

Sao exemplos: “o melhor doce do mundo”, “a tintwas linda da cidade”, “o carro
com o melhodesignde todos os tempos”. (Grifo nosgb)

Por sua vez, em oposicdo, os autores Antbnio Herman e Benjamin colmeam-s

posicao totalmente contraria a utilizacagpdéfingcomo técnica publicitaria, senéo veja-se:

O Cadigo [...] ndo da um salvo-conduto para o epamffing).[...]

O exagero ndo € empregado “gratuitamente”. O cértque sempre ha um
fundamento mercadolégico para as técnicas publEtaO anunciante s6 usa o
exagero porque o vé como beneficio aos seus negy@xital s6 pode ser pela sua
conviccdo de que alguns consumidores acreditarfitenaagem exagerada.

O Cddigo de Defesa do Consumidor s6 libera o exades efeitos do principio da
vinculacdo (art. 30) quando lhe faltar a “precis@diciente”. Excecdo como essa
ndo se encontra em referéncia aos principios decidade [...]. Conclui-se, entéo,
que o exagero, mostrando-se capaz de induzir aiooder em erro [...] presta-se a
caracterizacdo da publicidade enganosa [...] meguamdo ndo tiver “precisédo
suficiente”.

Ao Direito — pelo menos como entendemos — causalsgpjualquer forma de
falsidade ou induzimento em erro, mesmo aquelacpdd “inocentemente”, ja que
é dificil imaginar tanta inocéncia quando é comebasla que o consumidor é
incentivado a adquirir o produto ou servico (GRINER, BENJAMIN e FINK et
al, 20ll, p. 349-350).

Igualmente se manifestam Ulf Bernitz e John Draper:

AfirmacBes exageradas ndo mais sdo permitidas.aédegs gerais como ‘o melhor
do mundo’ tém que respeitar 0 mesmo parametro ddafuentagdo exigivel de
outras, sendo que a inversdo do Onus da provandeterque O anunciante
demonstre serem elas literalmente verdadeiras (BERNW DRAPER, s.d., p. 136
apud GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20Il, p. 349)

Ainda, nesse mesmo sentido, esta Maurice Healy, sendo veja-se:

61

SANTOS, Juliana Zanuzzo do¥D que se entende porpuffing ou puffery? Disponivel em
<http://www.ipclfg.com.br/descomplicando-o-direitedoe-se-entende-por-puffing-ou-puffery/Acesso em

28 de fevereiro de 20I12.
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| believe that the greatest single step that atbezst could take towards overcoming
the cynicism about advertising that Governmentssifssmen, the advertising
industry and consumer organizations all bemoan avbel to abandon the principle
of the ‘puff’. This would no mean that advertisexsuld not be enthusiastic about
their product or service; it would just mean thagyt would have to be right in their
enthusiasm. It would not stop ads being funny, dtionor beautiful — it would just
mean that the jokes, the drama and the beauty woale to be true too. Most
important of all, it would mean that when consumeoked ads they could take the
information at face value. Accurate informationuseful information. If all the
million of pounds on commercial advertising wereersp on giving useful
information, accepted as such by consumers, weldlatibe a great deal better off
(HEALY, 1978, p. 180 apud GUIMARAES, 2007, p. 126).

De igual maneira, como no Direito Alemé&o, relativamente ageno superlativo,
assevera Bulgarelli que: “o anuncio superlativo é encarado [...Jsexgsamente, ndo sendo,
na maior parte dos casos, visto como um exagero inofensivo, masppgkrio, como uma
alegacdo publicitaria que deve ser levada a sério”. (BULGAREL985, p. 91 apud
GRINOVER, BENJAMIN e FINK et al, 20ll, p. 350).

N&o obstante a dita opinido, no caso concreto, € perfeitamente possivel s

verificar se ha a presencadi@us maluu dedolus bonusVeja-se o0 seguinte exemplo:

Trata-se de comercial veiculado na Alemanha, emtiqiieres participavam de um
jogo de futebol cuja bola era uma mala de viageeguB8do consta, os tratores
arremessavam a mala de um lado ao outro do camponstantemente, passavam
suas esteiras sobre ela, sem que o bem sofreskpigudano. Visava assim a
publicidade, de forma exagerada, a mostrar a ditatté daquela mala. Sob
julgamento, e segundo consta, o Tribunal aleméa thrcidido que a publicidade
n&o era enganosa, ja que hilaria (GUIMARAES, 2@0730).

Guimaraes, apos a narrativa supra, faz a seguinte ponderacéo:

Apesar de ndo termos tido a possibilidade de canhaelhor o caso, acreditamos,
com todo o respeito aos membros daquele Tribunah&@co, que a publicidade

poderia sim ser considerada enganosa, pois, agesaostrar uma situagdo irreal,
da a entender que aquele produto teria durabilidageerior a normal, ja que

bastante resistente. Verificada a inexisténciaadssperior qualidade, teriamos uma
publicidade ilicita (GUIMARAES, 2007, p.130).

No entanto, tal entendimento ndo parece razoavel, mas ao contrarial eadic
sua conclusdo, vez que nao pode estar eivada de enganosidade a puldiceddck,
criativamente, “tratores jogando futebol com malas”. Ora, owbit®r médio, por certo,
sabera discernir a ideia publicitaria da realidade, bem comoa gqouesma procura aliar o
cumprimento de sua tarefa (vender o produto) ao entretenimento do dspettavés de
situacao em todo fantasiosa.
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Tendo o direito alem&o como foco, observa Paulo Jorge Scartezemai@es
que: “na mesma linha de raciocinio temos o direito francés e odéslaapenas com a
atenuante de ndo considerarem violadoras dos direitos as publicidadesxagenacdes
charlatanescas, como também certas alegacdes de cardltér.fe(GUIMARAES, 2007, p.
126-127).

Veja-se 0 exemplo trazido por Pasqualotto:

O caso Sansonite transformou-se em paradigma. ime fia televisdo mostrava
uma partida de futebol jogada entre cdes buldoguesjual a bola era substituida
por uma sacola de viagem. Diversas sacolas fordimadas durante a producéo,
mas o filme induzia a crer que a sacola era sempmesma, enfatizando a sua
resisténcia. O tribunal ndo viu capacidade de imdeato a erro, pois que
consumidor médio é perfeitamente consciente dosc&sp novos dos meios de
informacéo e deve-se levar em conta o grau de diBoento e senso critico da
média dos consumidores, ndo sendo a lei destingutatager os fracos de espirito
(PASQUALOTTO, 1997, p. 123).

Perfeita € a conclusao do Tribunal Francés (Cour d’ Appel de ,Rar&d que no
caso em questao, ndo esta presenidws maluscapaz de viciar o consentimento esclarecido
dos consumidores.

Ademais, o que se verifica é que ndo obstante a “padronizacao”rdnsrdores
como vulneraveis frente aos fornecedores no mercado de consumo, talnifiaa sige os
mesmos devam ser tratados de forma “super protetora” de modala-lmgl a incapazes
inabeis ao discernimento do que se mostra 6bvio. Tal seria seresethatdstitui-los da
categoria de seres dotados de bom-senso, significaria subeatimi@igéncia e o senso
critico de pessoas tdo somente pelo fato de as mesmas ocuparem a posi¢cao ddgoces.sumi

Veja-se o que leciona o Prof. Rodolpho Barreto Sampaio Junior:

Aceitando-se a definicdo de que o paternalismodigoi consistiia na
regulamentacao estatal que, em nome do melhoeg#erda pessoa, a ela impde, ou
nega, certas condutas, ndo ha davidas de que @d&ddi Defesa do Consumidor
poderia ser considerado um paradigmatico modelorddiploma paternalista.
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Essa constatagdo ndo permite, por si s, queibaaatrma conotagdo pejorativa ao
mencionado estatuto legal. Antes pelo contrariorquento, na linha das
mencionadas pesquisas sobre o comportamento econdlas pessoas, observa-se
gue o Cdédigo de Defesa do Consumidor, em inUmepastunidades, impde ao
fornecedor o dever de informar, possibilitando aescmidor o acesso a informacgéao
adequada, clara, suficiente e necesséria e, peegoimte, permite-lhe manifestar o
seu consentimento informado. Do mesmo modo, asseguiconsumidor o direito
de refletir e se arrepender, quando se tratar dgcies celebrados fora do
estabelecimento empresarial. Enfim, também estigifates a liberdade do
consumidor, ao prever prazos relativamente exigpasa que ele possa se
arrepender do negdcio, ou, entdo, reclamar de @alevicio do produto ou servigo
(e, entéo, efetivamente reivindicar os seus dsgiteora da disciplina do Cédigo de
Defesa do Consumidor, mas também relacionado amnss protetivo do
consumidor, observa-se que compete a inUmeras iagéreguladoras a andlise
prévia dos instrumentos contratuais que, futuraeeserdo apresentados aos
consumidores.

De tudo isto, pode-se concluir que a protecdo aswuidor, no que diz respeito a
assimetria de informacdes, esta suficientementmed®la no arcabouco juridico
brasileiro. Ao prezar a transparéncia e a boa-$frelacdes de consumo, imp&e-se
ao fornecedor o dever de por termo ao desequilfuecaracteriza tais relagées, ao
menos no que diz respeito a vulnerabilidade técd@aonsumidor. Com efeito,
oportunizando-se ao consumidor o acesso a todasfasnacdes necessarias a
arrepender-se em certas ocasides, obtém-se a ausorgade. Todavia, convém
lembrar que essa manifestacdo volitiva devera lancn consumidor ao negocio
celebrado._A sua responsabilidade é o correspe@d® deveres impostos ao
fornecedor. H4 que se afastar o paternalismo [metmr e a consequente
irresponsabilidade do consumidque, a despeito de devidamente informado, e
protegido, arrepende-gx post factumquando tal arrependimento ja ndo era mais
possivel. Somente assim € que se atingira um nwrdadconsumo maduro e
realmente harménico (SAMPAIO JUNIOR, 2007, p. 48834). Grifo nosso.

Por sua vez, o direito italiano mostra-se totalmente diverso d@a)drancés e

holandés, sendo veja-se nas palavras de Guimaraes:

[...] nessa questédo, a Italia tem posicionaments lifeeral, isto porque os tribunais
entendem que o consumidor tem consciéncia da esigaoe da publicidade e por
isso ndo se deixa levar pelas informacdes divulg@@8IMARAES, 2007, p. 126).

Em defesa dpuffingencontra-se Maria Elizabete Vilaga Lopes, segundo a qual:

[...] se a informacédo for de exagero facilmenteceptivel, ndo havera vinculacao.
Todavia, se a afirmacéo exagerada nao for facienpetceptivel, terd o anunciante
de cumprir o prometido. Assim, se se afirmar queego do produto é o menor do
mundo, ndo havera vinculagdo; por outro lado, skt for no sentido de que o
preco é o menor do bairro, estard a esta afirmeig@olado (LOPES, s.d., p. 167-
168 apud GUIMARAES, 2007, p. 128).

Claro, pois, que na primeira hipotese apresentada pela autoranguptéizacao
do dolus bonuatravés do emprego geffing. Ao reveés, na segunda hipétese, se a declaragcao

feita for inveridica, estar-se-a diante da utilizacadales malus.



131

Em posicao contraria gouffing manifesta-se Ivan Preston, alegando que se tal
técnica ndo fosse verdadeiramente eficaz na publicidade de prockgpnsces, ndo seria a
mesma utilizada tdo intensamente como vem sendo feito pelos ptibBcitéeja-se em suas
palavras: “[...] experts don’t continue using methods that fail. [...] Advertersot develop
techniques to persuade only a few people; that's not how mass commonnicatks”
(PRESTON, 1996, p. 24 apud GUIMARAES, 2007, p. 128).

Depois da anadlise de varias pesquisas a respeito, o referidarearoiona que
todas chegaram a iguais conclusdes, sendo veja-se: “Thare ainglings that back up the
law’s position that such claims are automatically rejecteddmngsumers and have no impact
on them” (PRESTON, 1996, p. 184 apud GUIMARAES, 2007, p. 128).

Contraditoriamente, apesar do mesmo autor, citado por Guimaraegnéqrse
totalmente contrario a utilizacdo dpuffing como técnica publicitaria licita, traz,
paralelamente, exemplo de andncio publicitario marcado pelo exagesogumraem sua

opinido, ndo se encontraria eivado de enganosidade frente ao consumidor, senao veja-se:

[...] € o de andncio no qual um Jeep andava debdéameve, sendo possivel
visualiza-lo apenas pela capota e pelas suas |@res.para Preston, a falsidade
nesse caso € tao clara que néo ira induzir o cadsura erro ao pensar que o
veiculo possui tal qualidade (PRESTON, 1996, ppGdaGUIMARAES, 2007, p.
130).

Sobre 0 caso em questdo manifesta-se Guimanaespis

Em que pesa a opinido do autor americano, digaespatsagem totalmente
contrario aquffing,entendemos que o consumidor, na verdade néo editsrque

o veiculo pode andar sob a neve, porém ira crertajueeiculo possui um motor
muito mais potente do que outros automéveis degsécie. Se isso eventualmente
n&o for verdadeiro, havera publicidade ilicita (MMARAES, 2007, p. 130).

Da mesma forma que nos anuncios publicitarios acima mencionados, a
criatividade demonstrada na publicidade em questdo ndo pode e nao demadsrcomo
ilicitude, classificada como meio ardiloso de indugdo do consumidomoaNotorio que o
marketingapresenta certa carga de “fantasia” até mesmo para quesse ao fim almejado,
para que se torne interessante de ser visto, de modo que a tutalaé nacionalizacédo do
mesmo € incompativel com sua natureza. Se de outro modo fosse, rmda$a, a propria
razao levaria o consumidor destinatario do anuncio publicitario a coqaklio personagem
que dirige por debaixo da neve ndo pode ser um ser humano passivel &eiaxiassim

como nao o é o automovel anunciado.
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Assim sendo, eis mais um exemplo em que ndo é utilizado o dolo mau, nao

configurando, pois, modalidade de publicidade ilicita.

Noutro turno, conclui o autor Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes que:

[..] Levando em consideracdo 0s novos principiosnstitucionais, e
infraconstitucionais trazidos pelo Cédigo de DefdggaConsumidor, pufferyfalso,
guando se refira objetivamente ao produto ou serwigiculado, é totalmente
proibido.

Assim, se 0 anuncio mencionar claramente ou dentender mesmo de forma
exagerada, que seu produto €, por exemplo, o methanais rapido, o mais
préximo, o mais saudavel etc., e esses fatos mémfprovados, estara caracterizada
a publicidade ilicita. [...] @olus bonusa pequena mentira, € incompativel como o
nosso atual sistema juridico, que tem como pilastatra a “boa-fé”.

[...] afirmag¢Bes como, por exemplo, “A n.° 1", “@rm nota 10” — que de forma
indireta significam que o bem ou servigo é o methou “a cerveja mais consumida
do mercado” deverdo ser verdadeiras, apoiadas equigsas anteriormente feitas
com uma parcela consideravel da populacdo. Atentpie tais expressdes deixam
no consumidor uma ideia de que ha certos criténiogadrdes que foram analisados
por um grupo de pessoas especializadas, como esseivocorrido um torneio,
permitindo aos vitoriosos utilizar-se de tsisgang GUIMARAES, 2007, p. 129).

N&o obstante, 0 mesmo autor ressalva que se a afirmacdo em doesiéo

natureza subjetiva ndo havera propaganda enganosa, veja-se:

[...] se ela for subjetiva (a afirmac¢éo), ou seg@a avaliacdo variar de consumidor
para consumidor, ndo havera vinculacdo. Nessesoseripor exemplo, se o
personagem do anuncio disser que determinado dbn&om mais gostoso que ja
comeu, ou que certo carro é para o apresentadaisolimdo a circular pelas ruas da
cidade, ndo havera ilicitude (GUIMARAES, 2007, P91

Por certo, de acordo com esta conclusdo, a solugdo variara quandezem
conforme a situacdo que se apresente na pratica, ou seja, sida@manalise caso a caso,
concretamente, tarefa que tem se revelado nada facil aos opgrdddpareito, tendo em

vista a diversidade de opinibes acerca do tema.

6.4.1 Modalidades de puffing: visual, escrito ou falado

Até aqui, todas as hipoteses levantadas a titulo de argumentacdo
exemplificacdo tem trazido @uffing como modalidade delolus bonuspresente em
mensagens publicitarias veiculadas através de comerciaisisitglev ou mesmo

cinematograficos.

ou
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Ha que se lembrar, contudo, que tal técnica publicitaria pode tamb@m e
presente em anuncios faladasdpgans escritos, letterings ou mesmo em fotografias
acompanhadas ou ndo de dizeres. Nesse Ultimo caso, ha que ser res$allia bonus
puramente visual, no qual o exagero publicitario ndo se encontra @esorpalavras, mas
impresso através de imagens.

Veja-se o exemplo pessoal trazido pelo Prof. Marco Evangelista:

O Panetone Bauducco e dolus bonus

8 de novembro de 20ll

‘Uma mentirinha ndo faz mal a ninguém’. Ouviama®iem um desenho do Zé
Colméia ha uns 30 anos. O fato é que isso existireio.

Todas as vezes que um fornecedor realca artifieislen uma qualidade de seu
produto ou servi¢o, ndo tendo vantagem indevida, aeoisa transacionada, temos
o caso dodolus bonus’.

Domingo passado estive na casa dos meus paisreavcaixa de panetone, quando
abrimos... o panetone era muito pequenininho eagdela caixa!

Nao havida dolo, posto que na caixa constava wexaso liquido do panetone!
Mas o fato é que, olhando a caixa, o consumidduéido’ no supermercado, pois
pensa que estd comprando um panetone grande quend@rdade é s6 um
‘gitinho’, um micro-panetone.

Até tirei a foto do panetone junto a caixa.

Isso, em direito do consumidor, se chad@aus bonus’

Podemos encontrar aldlus bonus’nas fotos de alimentos no shopping, aqueles
pratos retroiluminados o0s tornaram mais convidatiw suculentos, quando
comparamos o prato recebido com o que esta nardety& € tarde e ja que estamos
com fome mesmo; nem reclamamos.

Assim, dolus bonus'é¢ uma técnica de realce do produto ou serviczadih pelo
fornecedor, que embora ndo necessariamente verdad&o chega a ser um ilicito
(ndo esta no rol de propagandas proibidagemplo: ‘Nosso sabdo é o que lava
mais branco!’, ou algo parecido.

Como expliquei no meu livro ‘Direito do ConsumiderAprenda de uma vez!b
‘dolus bonusg chamado, no meio publicitario, gruffing’.

Enfim, tais mentirinhas sdo permitidas ou ao meolesadas, pelo direitd

Como cedico, a publicidade visual procura o quanto possivel realcar o produto
anunciado. Nos moldes como acima argumentado, tal praxe publicitarfazn@rnar ilicito
0 anuncio por enganosidade. Se assim o fosse, a quase totalidade plesatns se
encontraria praticando publicidade enganosa.

Seja noshopping em outdoors ou mesmo impresso em revistas ou jornais, 0
puffing visual encontra-se, a todo o momento, ao redor do consumidor e por iSSoO mesmo,
mostra-se incapaz de prestar-se a ludibria-lo ou induzi-lo a erro.

A fotografia publicitaria € mais um instrumento da arte dexstt, encantar

aquele que a observa, do que propriamente um mecanismo imbuido do nitido @rigposit

®2  EVANGELISTA, Marco. O Panetone Bauducco e o “dolus bonus” Disponivel em
<http://marcoevangelista.blog.br/?p=1%7Acesso em 04 de marco de 20I2.
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ludibriar. Ora, o0 ser humano busca e prima pela beleza, e por iseraassa natureza, néao
poderia ser diferente seu modo de retratar a realidade através da puhlicidad

Por certo, ndo havera a presenca de vicio, e, portanto, de ilicitudetaudlic
ainda que o produto em questdo ndo se mostre aparentemente idénticadaglizdelo na
fotografia comercial, desde que devidamente observados a quantidadeao@ardansacao
comercial e a qualidade dos componentes, substancias ou ingrediemiéssf objetivos e
finalidades imanentes do produto ou servi¢co ofertado, ou ainda quantoexaatarproduto
(se natural ou artificial) ou sua procedéncia (nacional ou estrangeira)

Veja-se o fundamento do voto do Juiz. Rel. Gouvéa Rios do extinto Trideina
Alcada de Minas Gerais, em Acorddo exarado de Apelacdo Civel tdraeapreciacao

daquela Corte:

Pelos vicios ou defeitos aparentes néo responderdade o vendedor (art. 1499 —
art. 1.101, 22 parte, do nosso Cédigo Civil) deeeaccomprador queixar-se de si
mesmo, por ndo os ter visto, abstendo-se de cantratfazendo-os valer para efeito
da reducdo do preco; bem como ndo responde pdifisi@ com que tenha

embelezado a mercadoria, quando esta se mostrésdem ser digna deles, visto
neste caso haver apenas aquela asti@_ (S BONUS)que é consentida em
gualquer contrato e sobretudo na compra e ven]fé [..

Também nesse sentido, ha decisbes do Conselho Nacional

Autorregulamentacéo Publicitaria — CONAR. Sendo veja-se:

“Gillete — o melhor para o homem”

[--]

De acordo com queixa de consumidor de S&o Paulpresentacdo visual do
anuncio é enganosa, uma vez que mostra que corasapeTa raspagem o rosto fica
liso, o que, de acordo com o consumidor, ndo acentepreciso passar a lamina de
barbear diversas vezes para obter o resultado iadanc

A McCann Erickson enviou defesa, onde consideralsezonhecimento geral que
as barbas “ndo seguem um padréo fixo”, exiginderelftes tipos e quantidades de
raspagem. Afirma que o filme “retrata o barbeauhgjovem de rosto liso”.

Estes argumentos convenceram os membros da 22 &amas, por maioria,
deliberaram pelo arquivamento da represen?égéo

de

Ainda, o CONAR manifestou-se sobre o anuncio do iogurte “Corpus Danone”,

em consonancia de entendimento:

8 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Cive 337.023-6. Relator: Juiz Gouvéa Rios. Disponivel

em
<http://www.timg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teorptipoTribunal=2&comrCodigo=0&ano=0&txt processo

...> Acesso em 05 de marco de 20I12.
®  Disponiveis em kttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/26@8.htn», acesso em |7 de abril de

2012.
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“Corpus Danone”

[...]

Consumidora de S&o Paulo considerou que filme pafade Corpus Danone
Morango com Chocolate induz a erro, na medida eenajproduto ndo apresenta
sabor ou aparéncia tal qual sugeridos no filme.

Anunciante e agéncia enviaram, cada um, as suasa®efSegundo os argumentos
da Young & Rubicam, o filme usa técnicas que masteaconversao de leite em
chocolate, frutas e sucos, iogurtes e bolos. “Hente que a composicéo final do
produto pode n&o ter as cores ou aparéncia doseeles principais que o
comp8em, mas ela, com certeza, sera sempre agraad@veonsumidor”, diz a
defesa.

O anunciante, por sua vez, argumentou que o prpeéutbora classificado como
light, tem sabor capaz de satisfazer ao paladar éspo 0 morango e o chocolate
foram destacados no filme.

O relator deu razdo a defesa, considerando o fntpiadrado nas normas ético-
publicitarias. Por isso, recomendou arquivamerttg aceito por unanimidatfe

Persiste, portanto, o recurso amlus bonuspara fins publicitarios, nao
constituindo, pois, meio capaz de viciar a manifestacéo de vontade do mmrssobretudo
porque, enquanto artificio de embelezamento, enaltecimento, ou por assimegagero, o
mesmo nao possui forca suficiente para enganar ou ludibriar o tEslindo andncio
veiculado.

Nesse mesmo sentido, veja-se outra decisdo do CONAR:

“McDonald’s — CBO”
[...]

O Conselho de Etica recomendou, por unanimidadearguivamento de
representacado contra filme para TV do McDonald'sgtivada por queixa de
consumidor de S&o Paulo. Ele considerou que aeapiegsio nas pec¢as publicitarias
dos ingredientes do lanche ndo corresponde a aelalid

Os conselheiros acolheram os argumentos da defesaile os ingredientes estéo
todos presentes, sendo mostrados “de forma IGdizddngo do filmé.

Dessa maneira, a oferta vinculara perfeitamente ao consumidaipsagbe € da
existéncia do uso e costume da aplicacdo dessa técnica dee@ganuncios publicitarios,
no sentido de buscar realcar as caracteristicas dos produtos e servigmeatocmercado.
Relativamente aos slogange#terings,veja-se uma série de exemplos veiculados
na midia nacional na atualidade, nos quais esta presente a técmpicHirp ou seja, nos
quais ha emprego diolus bonus“Sabao em pé Minuano: Rende tanto que parece magica”;
“Classificados Hoje em Dia. Vende tudo e vende rapido”; “Nova SagnSmart TV. Todos

0s seus sonhos cabem aqui”; “Paper Mate: Escreve tdo gostose, tqueosi a caneta mais

% Disponiveis em kttp://www.conar.org.br/html/decisoes e _casos/26@8.htn», acesso em |7 de abril de

2012.
Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/28b¥embro.htm, acesso em |7 de
abril de 2012.
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roubada do mundo”; “Banco do Brasil: bom para todos”; “Sky: vocé naefregrmpre”;
“Extra: por uma vida mais familia”; “Mais barato, mais bard&xtra”; “Abra a felicidade:
Coca-cola”; “Casas Bahia: dedicacao total a vocé”; “Todo dia élelipassar na Chevrolet.
Vocé vai poder tudo”; “Gol geracdo 4 — O Gol da sua vida”; “BaygoraMato”; “Listerine

— forca maxima contra os germes”; “Quero, a mais querida”.

Por certo, nenhum desses anuncios elencados a titulo de exemplo poceader t
com artificio para o convencimento de consumidores incautos, ou mesmo oanunci
considerados capazes de induzir o consumidor a erro. Como dito alhyesjca de
utilizacdo dodolus bonusa midia, ja se encontra familiarizada entre os consumidores, nao
mais podendo o principio da vulnerabilidade do consumidor abarcar sitiEmdgse o
puffing é utilizado como técnica publicitaria. Necessario e urgente, adiffagencar o
emprego dalolus bonusla utilizacdo delolus malus.

A respeito, veja-se o teor de algumas das muitas decisbesndell@ Nacional
de Autorregulamentacédo Publicitaria — CONAR:

“Kaiser — A melhor cerveja do mundo”

[-..]

Consumidores de Sao Paulo pedem manifestacdo doARGNbre comercial para
TV da Kaiser considerado inadequado por estimuldesinteresse dos alunos pela
faculdade ao tratar com desdém o ensino superitedho motivador da dendncia é
0 que declara: “Qual é a melhor cerveja do mundaffefnor cerveja do mundo é a
do boteco da faculdade, com mesinha enferrujadgoisledaquela aula
importantissima de... do que era aquela aula mesmo?

A defesa destacou que a pega apresenta os bonsntosnaa vida, relacionando
cada boa lembranca com a cerveja. Nesse sentidaogiona-se que a melhor
lembranca da faculdade é a dos amigos reunidoseevaja saboreada apds a aula.
Evidencia aqui, que a propaganda é alusiva aosbongentos vividos no passado,
0 que explica a impossibilidade de se lembrar de anfa assistida ha anos.

O Conselho de Etica concordou com os argumentatefissa, ndo vendo na peca
gualquer infracdo ao Cédig® arquivamento foi decidido por decisdo unanime.
Grifo nosso?®’.

No antincio em comento, o proprio Conselho de Etica do CONAR afirma que na
h& infragdo ao Cdodigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Pulibcigendo certo que tal
publicidade é enquadrada cormaffing, ndo havendo a utilizacdo dmlus malusem seu
corpo.

Em consonancia com o acima argumentado esta a decisdo do C@mMAR

representacao realizada p8lehincariolface a AMBEV:

67

Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/2608.htnr, acesso em |7 de abril de
2012.
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“Boa, so se for Antarctica”

[...]

A expressao “Boa, s6 se for Antarctica” usada nmeaio em TV gerou protestos da
Schincariol, que entendeu tratar-se de uma comfauiticita atacando a marca e a
propaganda do seu produto Nova Schin.

Houve concesséo de liminar enquanto se aguardéva@fesa da AmBev.

Nesta, 0 anunciante afirmou manter ha bastanteaengssinatura “Boa so se for
Antarctica” e que o0 anuncio utiliza-se do recuredbdm humor, sem atacar marca
ou reputacdo da sua concorrente.

O relator reviu sua posicdo ao conceder a limieatendendo que as alegacdes do
anuncio apelam para o auto-elogio, para a jactirci@tou pelo arquivamento da
representacao, aceito por unanimidg@ifo nosso)®

Como cedico, o elogio ao proprio produto que ndo cometa publicidade
comparativa, bem como, que nao constitua inducdo do consumidor a erro, n&odmnge
malus e, portanto, ndo deve ser considerada modalidade de publicidade enganosa,
merecendo, pois, prosperar.

Ainda, observe-se 0 anuncio publicitario dos Classificados do Jornal da Tarde:

“Jornal da Tarde — Classificados do JT”

[-.]

Consumidora denuncia via e-mail andncio para T\fmaneendo os Classificados do
Jornal da Tarde onde um homem sofre beliscdess ®paurros na face, a ponto de
cuspir um dente quebrado, tudo para comprovar @iee asta sonhando, tal a
vantagem oferecida pelo jornal para quem nele l&eincio classificado.

Para a consumidora, a apresentagdo de violénciaitgr& deseducativa e pode
suscitar exemplo socialmente condenavel. Ela indorgue apds ver o filme, o filho

pequeno pediu a um coleguinha para soca-lo na face.

A defesa enviada por anunciante e sua agéncia alliguagem assumidamente
ficcional, exagerando no absurdo da situad&mbra que o filme sempre foi

exibido em horéario onde a audiéncia é compostaopngthntemente por adultos e
discorda que um comercial isolado possa induzimaportamento violento.

O relator concordou com os termos da defesa, pdmpamuivamento, voto aceito

por unanimidade pela 62 Camara do Conselho de. EGciio nosso)‘.39

Assim sendo, pode ser verificado que o contexto ficcional e exagdeadm
anancio publicitario ndo o torna, necessariamente, publicidade ilicita.
Outro exemplo deuffing,na qual o produto ofertado € enaltecido por sua propria

publicidade, € o abaixo transcrito. Veja-se:
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“GVT - A escolha feliz”

[...]

A Oi questiona o emprego do claim “A escolha feli®ds comerciais de TV da
GVT, solicitando que a operadora justifique a zdifido. Alega a dendncia que, no
site da ANATEL, a empresa aparece como a que teraior indice de reclamacées,
0 que comprovaria a insatisfacdo do consumidoractarzando “propaganda
enganosa’.

Em sua defesa, a GVT argumenta que a expressaca usasl mensagens
publicitarias em questéo ndo esta relacionada ceatisfacdo aferivel, mas com o
desejo de ordem emocional e subjetiva, portantmnensuravel. O parecer ainda
observa que termos como “feliz” e “felicidade” sémrriqueiros e extremamente
usados na comunicagédo publicitaria.

O relator, que votou pelo arquivamento da repragéot concordou queataim “A
escolha feliz” ndo requer, como solicitado pelawtemnte, comprovacdo técnica
ou cientifica, o que ocorre em afirmacfes guan#atou qualitativas, estas sim
capazes de induzir o consumidor a erro e geraacsitu de concorréncia desleal
(Grifo nosso).m.

Desse modo, ndo sdo passiveis de averiguagcdo materialnaacéés de cunho
fantasioso, emocional, sendo certo que as mesmas nado podem induzir 0OSABIBSWANEITO.
Em contrapartida, as afirmacdes objetivas, aferiveis, devemovitpanhadas das respectivas
verificacbes cientificas ou técnicas, sob pena de deixarenr addassificadas comdolus
bonuse passarem a ser consideradas enganosas pela preseoics dealus.

Nesse sentido, ha decisdes do CONAR determinando a “alteragé®direesmo a
“sustacdo” de determinadas publicidades. Esses ndo sdo casos nestquaissente aolus
bonus,mas ao contrario, publicidades consideradas enganosas, ilicitas, pefecaréelolus

malus,sendo veja-se:

“A melhor trufa do Brasil”

[...]

A Industria Brasileira de Alimentos e Chocolates] fitular da marca Cacau Show,
ofereceu representacdo contra campanha em midiénéda e ponto de venda da
concorrente, Brasil Cacau, baseadaOtam “A melhor trufa do Brasil”. O cantor
Daniel participa da campanha. Queixa-se a Cacaw Shee tal afirmacao é
subjetiva e ndo comprovada na campanha. A relammaedeu medida liminar de
sustacao abrangendo especificamente as pecasitauialgcveiculadas em TV.

Em sua defesa, pedindo a revogacgéo da liminarasilBZacau alegou inicialmente
gue oclaim expressa a opinido do cantor. Uma vez mantida @meedacao, a
anunciante enviou nova defesa, citando pesquisaateado realizada em trés das
suas lojas em Sdo Paulo, ouvindo quinhentos codswmes em periodo nao
esclarecido e sem mencao a registro, inclusiveraprio site da anunciante. Ainda
no documento, a Brasil Cacau questiona os critégosformalidades de
processamento pelo CONAR, praticados ha mais déat@nos e aceitos pela
totalidade do mercado publicitario brasileiro.

Em seu voto, a relatora propds a sustacdo da cémppar considerar que falta a
ela clareza. “Uma campanha de massa para dizealgo€ ‘o melhor’ ndo pode ser
baseada num critério subjetivo”, escreveu em sém, vdio considerando validas as
bases da pesquisa apresentada pela Brasil Cag@apet® sua extensdo geogréafica,
seja pela forma como teria sido realizada, nadajardpria anunciante.

" Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/2688htn, acesso em |7 de abril de

2012.
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Ainda que tenha sido aceito em sua fundamentacgamtpada relatora foi reformado
para alteragdo; o conselheiro do voto vencedoridert perfeitamente possivel o
aproveitamento da campanha, uma vez modificadao olaen.

Inconformada, a Brasil Cacau recorreu da decis@ftando a questionar os
procedimentos processuais do CONAR, reunidos niniego Interno do Conselho
de Etica, RICE. Aludiu ainda a uma pesquisa conparaigilosa, na qual foi
apurado que a maioria dos consumidores aprecigvaduto da Brasil Cacau.

O relator do recurso propds a manutencao da deicisdal. “J4 passou o tempo em
que dizer ser “0 melhor” era uma afirmagédo bandlo ¥ de hoje que isso é
regulamentado pelo Coédigo Brasileiro de Autorregngatacdo Publicitaria. O
objetivo do CONAR é defender o consumidor. O condamtem o direito de saber
se um produto é efetivamente melhor do que outqmam isso, as empresas que
pretenderem usar essa alegacdo tém o dever der puvauperioridade de modo
cabal”, escreveu ele em seu voto, aprovado pelaimmﬂdél.

Eis, pois, exemplo de publicidade ilicita, uma vez que, da andligeédmo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, restaoclgue, afirmacfes aferiveis na
publicidade devem estar devidamente acompanhadas de comprovacao. De outestando,
se-a diante de publicidade enganosa, pela superveniéndalwe malus ou seja, pela
presenca de elemento inveridico capaz de viciar a vontade esleadecconsumidor, o
induzindo a erro.

E o que se encontra disposto nos paragrafos do artigo 27 do CodigairBresile

Autorregulamentacéo Publicitaria, segundo o qual:

Art. 27.

O anuncio deve conter uma apresentagdo verdadepeoduto oferecido, conforme
disposto nos artigos seguintes desta Secéo, otf#fe esumerados alguns aspectos
gue merecem especial atencéo.

§ 1° - Descri¢Bes

No anudncio, todas as descrigfes, alegacdes e capdear que se relacionem com
fatos ou dados objetivos devem ser comprobatécalsendo aos Anunciantes e
Agéncias fornecer as comprovacées, quando solistad

§ 2° - Alegacdes

O anudncio ndo devera conter informacdo de textapsasentacéo visual que direta
ou indiretamente, por implicacdo, omissdo, exagewo ambiguidade, leve o
Consumidor a engano quanto ao produto anunciadoitgwao Anunciante ou seus
concorrentes, nem tampouco quanto a:

a. natureza do produto (natural o artificial);

b. procedéncia (nacional ou estrangeira);

C. composicao;

d. finalidade. [..F

Ora, a violagdo ao disposto no artigo 27 e paragrafos do Coédigo iBradie

Autorregulamentacéo Publicitaria ndo pode ser confundida com anelastiedolus bonus

"> Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/2@bgembro.htm, acesso em 17 de

abril de 2012.

Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacédo lRitéria. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/html/codigos/codigos%20e%2&xos _principios%20gerais_secao5htm
Acesso em 16 de abril de 2012.
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na publicidade, nem mesmo com a hipétese de utilizagdo da técnicat@idldenominada
puffing. A afronta ao preceito em comento traduz a existéncaolls malusha publicidade,
este sim capaz de induzir o consumidor a erro, viciando sua vontade, o0 cgee padera
admitir.

Veja-se outro exemplo de publicidade enganosa, objeto de recomendacao de
“alteracéo” por parte do CONAR:

“Lifebuoy”

[--]

O alvo da representacéo é anuncio em TV e midiaessp de Lifebuoy, linha de
sabonetes da Unilever. A Reckitt Benckiser, que esoializa produto do mesmo
segmento, contesta diversas frases empregadas mpamaa que, a seu ver,
transmite aos consumidores a mensagem de que bifetmria melhor ou superior
aos produtos da concorréncia. Contudo, a denueca@ega que ndo ha base técnica
para sustentar tais afirmacdes, entre eladaon “l00% melhor protecdo contra
bactérias”. [...]

Para Unilever, ndo ha irregularidade na campanhlma wez que se ftrata
efetivamente de um produto inovador, recém-chegadanercado brasileiro. [...]
Esclarece também que, eleitering explica que a comparacdo para afirmar a
superioridade do produto foi baseada nos testes moutos sem ingredientes
contra bactérias. Conciliacdo patrocinada pelo CRMAo chegou a bons termos.
Em primeira instancia, o relator ndo viu infrac@&as, concordando com o0s
termos da defesa. Ele votou pelo arquivamento, meodacdo aceita por
unanimidade.

A Reckitt Benckiser recorreu da decisdo e, desta vl 0s seus argumentos
parcialmente aceitos. O relator do recurso conapiwlm a maior parte do voto
inicial, mas considerou necessario alterarclaim ja citado, de forma que a
comparacdo fique mais clara aos consumidores. Smo foi aceito por
unanimidadé’.

Na decisdo destacada, verifica-se que o consumidor ndo mais remanesce enganado
pela publicidade que, por sua vez, deve deixar claros os paraméizagag para embasar
suas alegacdes quando estas se mostrem objetivas e passiveis de comprovacao.

Nesse mesmo sentido, veja-se a seguinte publicidade e decisdo do CONAR:

“UNIP brilha no exame da OAB — 3° lugar nacional”

[...]

Queixa de consumidor paulistano motivou a aberdesse processo ético, visando
publicidade em TV da UNIP — Universidade Paulista,qual se informa que a
instituicdo € a terceira no pais e a segunda enP&@lo que mais aprova graduados
em Direito no exame da OAB.

A reclamacdo do consumidor deve-se ao fato de aPUMilizar-se apenas do
namero absoluto de aprovados, ndo levando em eoptaporcao de inscritos por
faculdade. Citando nimeros da prépria OAB, o comdomnforma que a UNIP
aprovou 7% dos seus alunos inscritos, enquanto BSBNB, por exemplo,
aprovaram mais de 60%. N&o ha, no anuncio, nentexplecacao sobre a maneira
pela qual foi calculada a posicdo da UNIPrawokingde aprovacao da OAB.

" Disponivel em fttp://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/28b¥embro.htrm, acesso em |7 de abril

de 2012.
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Em sua defesa, a instituicdo de ensino argumenta @uanincio respeita
estritamente o Codigo Brasileiro de Autorregularagéid Publicitaria, sendo
baseado em dados da prépria entidade dos advogados.

Em primeira instancia, o Conselho de Etica votou pmioria pela sustacio,
seguindo voto do relator. Ele considerou haver es@go uso do verbo “brilhar”
para definir o desempenho da UNIP nos exames da @&aBbém considerou que o
namero absoluto de aprovados nédo é critério dedpakd.

Houve recurso por parte do anunciante, repisands aggumentos. O relator do
recurso propds a reforma parcial da decisdo, geeagdo. Ele considerou que o
anuncio visa expressar que fazer o curso de DinaitoNIP aumenta as chances de
o formando ser aprovado também no exame da OAB, pesa ele, 0 bom-senso
ndo permite ver eficiéncia num indice de aprovagéidorno de 7%. Ele sugere que
a alteragdo deixe claro e explicito o critério d® wos numeros. Seu voto foi
acolhido por maiori4.

Ainda, igualmente:

“O N.1 em reparacéo: Elséve”

[--]

A representacao foi originada por protesto da Wailecontra anincio em midia
impressa da linha Elséve Reparacdo Total 5, doaumta a afirmacdo “O N. 1 em
reparagdo”, que remetia a explicagdo na bordaaladerandncio. Para a Unilever, a
afirmacao pode gerar engano, levando o consumidoeraque os produtos Elseve
sédo lideres de mercado, tecnicamente superioresrelhor performance.

Em sua defesa, a Procosa, fabricante dos prodiseseEno Brasil, informa que
baseou a sua alegacdo no fato de ter sido “1° kgacrescimento de vendas no
periodo maio a junho de 2011", segundo pesquisBlielaen, como explicado na
remissao do anuncio. Reunido de conciliacdo erdrpastes ndo chegou a bom
termo.

Em seu voto, o relator recomendou a alteracdo. calesiderou inaceitavel a
alegacdo de “N. 1" a partir de dados colhidos emz@tao curto de tempo e no fato
de ter sido baseada no crescimento em valor damgeRessaltou ainda o carater de
baixa legibilidade ddetteringexplicativo. Seu voto foi acolhido por maidria

Como se vé, tratando-se de dados objetivos e auferiveis, relativaasente
pesquisas, dados cientificos ou técnicos, até mesmo a naturezensé@xjeografica, o
periodo de tempo, o 6érgdo que promoveu e o critério utilizado sédo reepana se verificar
se determinado anuncio € ou ndo capaz de induzir o consumidor a erro. fido,;me&ria a
presenca delolus maluse, portanto, o anuncio nado devera prevalecer, ou, quando possivel,
devera, tal publicidade, ser devidamente alterada de modo quemaido represente
modalidade de publicidade enganosa.

O que se deve asseverar é qudlis bonusido possui 0 condao ou a faculdade
de viciar a publicidade, tornando-a enganosa. Ao contrario, € eleadniliem anudncios

publicitarios para se exaltar ou enaltecer o produto anunciado ati@vésnica publicitaria
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denominadauffing,incapaz, contudo, de induzir o consumidor a erro. Em contrapartida, nas
situacdes em que o consumidor € induzido a erro pelo anuncio publiciéestard diante da

presenca ddolus maluseste sim capaz de tornar a publicidade ilicita por enganosidade.
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7 CONCLUSAO

O dolo previsto pelo Cdodigo Civil, a saber, aquele tratado como defeitio
juridico capaz de acarretar a anulabilidade do ato, enquanto vicio do ctoasemté o
chamadodolus Malus.O dolus bonuspor sua vez, heranca do Direito Romam@o tem o
condao de viciar as relacdes juridicas, na medida em que nadasddarmeio ardiloso ou
artificio capaz de ludibriar, enganar ou induzir quem quer que seja a erro.

O recurso aodolus bonuspersiste nos dias atuais, sobretudo, para fins de
publicidade empresarial, sendo certo que, muitas vezes, 0s anunciosjpigsiepresentam
um contexto ficcional de exagero das caracteristicas dos produtos e senwignados.

Tal técnica publicitaria de utilizagdo do enaltecimento do produto aema;o
objeto da publicidade € denominaul#fing ou pufferye se traduz na valorizacéo, na gabanca
acerca das qualidades do produto ou servico objeto da publicidade.

Por 6bvio, na publicidade, afirmagBes aferiveis, objetivas, devem estar
devidamente acompanhadas de comprovacdo, pois, de outro modo, estar-se-&@ediant
publicidade enganosa.

O que se observa é que quando o exagero publicitario necessita de coawprovac
técnica ou cientifica e esta se mostra inexistente, falhavetdica, ndo se esta a falar de
puffing, mas sim do emprego ddolus malusna comunicacdo publicitaria, ou seja, da
presenca de elemento inveridico capaz de viciar a vontade esleadecconsumidor, o
induzindo a erro.

O puffing, enquanto modalidade de emprego di@us bonus se refere a
valorizagdo subjetiva, jocosa ou ludica do produto ou servico objeto deigmdd e,
portanto, ndo constitui meio capaz de viciar a manifestacdo delgatdaconsumidor, sendo
que nao torna a publicidade ilicita por enganosidade e ndo se confundereocorso ao
dolus malusyerdadeiro vicio do consentimento capaz de gerar modalidade dedaddic
enganosa.

Constitui, pois, o recurso adolus bonusespécie de licenca publicitaria que
permite que o profissional da publicidade exerca, com certa lderdau poder de criacao
em anuncios de produtos e servicos, desde que, obviamente, tal forn@Eedsado nao se

mostre inveridica em parametros objetivos. Na pendéncia dessa dipdtas-se-a diante de
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modalidade de publicidade enganosa pela utilizac@iolds malusnada havendo em comum
com o emprego deaolus bonusa publicidade empresarial.
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