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Resumo: A relagdo entre fornecedores e consumidores carrega
em sua esséncia aspectos complexos. Por um lado, fomenta-se a
liberdade de oferta de produtos e servigos como um movimento
natural em prol do desenvolvimento econdmico; por outro,
¢ necessario regular praticas comerciais e publicitdrias com o
objetivo de proteger os consumidores evitando abusos e danos.
Nesse contexto, o presente estudo tem como objetivo responder
4 problematica: E possivel haver uma protegdo efetiva do
consumidor em relagdo as mas praticas comerciais, inclusive
aquelas socialmente aceitas, subliminares e disfargadas? Para
alcancar resposta satisfatoria ao problema, este estudo utiliza
pesquisa exploratéria, método analitico-dedutivo e técnica
de pesquisa bibliografica, fundada na literatura académica,
legislacao vigente e em decisdes judiciais proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica do Brasil. Ao analisar as praticas comerciais
corriqueiras - praticas comuns do ofertante - juridicamente
denominadas “dolus bonus”, conclui-se ser necessaria a firma
atuacdo do Poder Judiciério para que haja uma protecao efetiva
do consumidor em relacdo as mas praticas comerciais, em
especial aquelas subliminares e disfarcadas eis que, ndo raro,
fornecedores veiculam propagandas claramente ilegais valendo-
se da ténue linha que distingue legalidade de ilegalidade para
obter vantagens exageradas, desequilibrando assim as relagdes
de consumo.

Palavras-chave: fraudes inocentes; dever de informagao; boa-fé
contratual; abuso de direito.
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Abstract: The relation between suppliers and consumers
inherently carries complex aspects. On one hand, the freedom
to offer products and services is encouraged as a natural
movement towards economic development; on the other hand,
it is necessary to regulate commercial and advertising practices
with the aim of protecting consumers from abuses and damages.
In this context, the present study aims to answer the problem:
Is it possible to have effective consumer protection against bad
business practices, including those that are socially accepted,
subliminal, and disguised? To find a satisfactory answer to this
problem, this study uses exploratory research, an analytical-
deductive method, and a bibliographic research technique,
based on academic literature, current legislation, and judicial
decisions handed down by the Brazilian Superior Court of
Justice. By analyzing common commercial practices legally
referred to as “dolus bonus”, it is concluded that a firm Judiciary
is necessary for having an effective consumer protection against
bad commercial practices, especially those that are subliminal
and disguised since, not rarely, suppliers broadcast clearly
illegal advertisements, exploiting the thin line that distinguishes
legality from illegality to obtain exaggerated advantages, thus
unbalancing consumer relations.

Keywords: innocent frauds; duty of information; contractual
good faith; abuse of rights.
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INTRODUCAO

A competitividade mercadologica traz consigo a necessidade de se estimular o consumo
progressivo de determinados produtos e servicos e essa engrenagem basica do sistema capitalista,
pode gerar por parte das empresas uma agressividade publicitaria e comercial, de forma a incutir
na mente do consumidor o desejo e, muitas vezes, a quase necessidade de adquirir o que lhe ¢
oferecido a qualquer prego. Manipula-se a paixao, a emogao e o desejo do ser humano, introjetando
em seu consciente ou subconsciente mensagens e atributos que tornam aquele produto ou servi¢o
altamente desejavel e cobicado como conquista proxima ou futura. Sao feitas promogodes, black
fridays, ofertas imperdiveis, criagdo de pontas de estoque ou outlets que induzem, claramente, a
ideia de vantagem, beneficio ou oportunidade em determinada compra ou contratagao.

Usando pesquisa exploratdria, método analitico-dedutivo e pesquisa bibliografica fundada
em literatura académica, legislagdo e decisdes judiciais, o objetivo deste trabalho ¢ analisar a
questdo das praticas comerciais corriqueiras, em especial da oferta de produtos e servigos ao
mercado, sob a otica dos limites entre a legalidade e ilegalidade na conduta do ofertante. Analisa-
se a dinamica que envolve a fase de oferta ou pré-contratual a fase contratual propriamente dita
- perpassando pelo dolus bonus até aquele dolo que justifica a incidéncia do ordenamento para
puni-lo ou coibi-lo, na busca por um equilibrio saudavel entre os direitos dos fornecedores os

direitos dos consumidores.

1 FUNDAMENTOS TEORICOS - DO DOLUS BONUS AO ABUSO DE DIREITO

Sabe-se que as praticas publicitarias t€ém como objetivo incutir no consumidor a vontade
de aquisicdo de certo produto ou servico e, para isso, os profissionais da publicidade utilizam-
se das mais diversas e bem desenvolvidas técnicas de convencimento. Ocorre que a regulagdo
das praticas de marketing pelo Codigo de Defesa do Consumidor tem como principal objetivo a
protecdo dos direitos do consumidor que, por ndo deter conhecimento especifico e aprofundado
sobre o produto ou servico ofertado, podem ser lesados com promessas irreais.

Por meio da analise dos limites de legalidade do chamado “dolus bonus” e defini¢do de
quais sdo os parametros indicativos de abusividade € possivel trazer maior clareza ao tema e definir
de forma mais segura quando uma publicidade acaba desrespeitando as balizas da legalidade e se

torna verdadeiro abuso de direito.
1.1 O DOLUS BONUS E AS “FRAUDES INOCENTES”
Como vicio do consentimento, o dolo torna o negocio juridico anuldvel, desde que essencial

e determinante para manifestacdo de vontade da parte dele destinataria, esta previsao do art. 145

do Cddigo Civil. Se o dolo ndo for determinante para a realizagdo do negocio juridico, mas apenas
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alterar seu aspecto, diz-se acidental e so possibilita a postulacdo de perdas e danos (art. 146 do
mesmo diploma legal).

O dolo pode ser definido como “[...] o emprego de um artificio ou expediente astucioso
para induzir alguém a pratica de um ato que o prejudica e aproveita ao autor do dolo ou terceiro”
(DINIZ, 2018, p. 463). Desde o Direito Romano ja se fazia a distin¢do entre o dolus malus, aquele
que maliciosamente leva uma das partes a enganar a outra na formagao de um negécio juridico
e que possibilita, conforme o caso, a anulagdo do negocio juridico ou a pura reparacio de danos;
e o dolus bonus, aquele tipico da exaltacdo das qualidades do bem, produto ou servigo que se

disponibiliza a outrem. Desta forma, o dolus bonus:

E uma categoria juridica tolerada juridicamente, especialmente no mundo
dos negdcios. Consiste basicamente nos exageros cometidos pelo vendedor,
valorizando o objeto a ser alienado ou potencializando as suas qualidades (¢ o
exemplo do vendedor que anuncia o objeto da compra ¢ venda como o “melhor
carro do mundo”). Assinala Washington de Barros Monteiro serem admissiveis
tais manifestacdes exageradas “no giro diario dos negbcios, porque, com um
pouco de diligéncia, um pouco de perspicacia, podem ser dissipadas, desde que
os exageros ndo sejam acompanhados de artificios (FARIA; ROSENVALD,
2013, p.657).

O dolus bonus ¢ tolerado porque nele ndo se verifica ma-fé, mas apenas uma busca de
melhores condigdes negociais, da mesma forma que se entendem as condutas do possivel adquirente
em enxergar critérios defeituosos ou depreciativos no produto ou servigo para obter pre¢o menor.
Se um vendedor afirma que certo produto ¢ “o melhor doce do mundo”, exalta, de forma subjetiva,
as qualidades do produto que vende. Contudo, diante desse cenario do uso do dolus bonus, ndo
parece exagerado trazer a discussdo a ideia segundo a qual “a fraude inocente, legal, exerce um
papel indiscutivel na vida privada e no discurso publico [...]” (GALLBRAITH, 2004, p. 15).

Naturalmente, ndo se espera de um produtor, comerciante ou industrial que considere que
as mercadorias que produz, vende ou fabrica ndo detém atributos suficientes a serem propalados
ao mercado. De igual modo, ndo ¢ de se esperar que um fornecedor de servicos ndo os exalte
como tendo a “melhor qualidade” ou “o melhor atendimento do mercado”. A inten¢do de induzir
o consumidor a decis@o de compra e a utilizagdo irrestrita de técnicas de venda inserem-se em
um contexto que tem a potencialidade de se tornar perigoso pois “[...] acreditar numa economia
de mercado em que o consumidor ¢ soberano ¢ uma das formas de fraude mais difundidas.”
(GALLBRAITH, 2004, p. 28).

Aleitura dareferida obra sobre o tema das fraudes inocentes suscita alguns questionamentos.
Considerando a maneira com a qual muitos fornecedores de produtos e servigos veiculam suas ofertas
por meio de publicidade, ¢ possivel tracar um paralelo entre o conceito de “Fraudes Inocentes”.
Isso porque, ndo raras vezes sdo veiculadas campanhas publicitarias flagrantemente abusivas,
porém socialmente aceitas e que exercem um papel determinante na dindmica social, causando

prejuizos aos consumidores. As empresas desempenham um papel de extrema importancia na
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sociedade e na economia e detém consideravel poder de influéncia e manejo social e, dessa forma
os “[...] grandes sistemas econdmicos e politicos - a partir das pressdes pecunidrias e politicas e
dos modismos da época - cultivam sua propria versdo de verdade, que ndo tem, necessariamente
relacdo alguma com a realidade.” (GALLBRAITH, 2004, p. 11).

E esse o cenario em que as fraudes inocentes se colocam e, invariavelmente, exercem forte
influéncia tanto na vida privada, quanto no discurso publico. Porém, parece ndo haver qualquer
sentimento de culpa ou responsabilidade social quanto a manutencdo desse sistema. Utilizando
técnicas de vendas que apelam ao emocional, muitas empresas fazem com que um simples simbolo
de um produto ou servi¢o o transforme em um verdadeiro sonho de consumo e a forma como essa
dindmica ¢ construida induz o consumidor a falsa percepcao de que ele é soberano em relagao
ao seu desejo - como se realmente fosse o detentor da Gltima vontade quanto a aquisi¢do de um

produto ou servigo.

[...] considera-se que o poder maximo, na economia de mercado, esta nas maos
daqueles que compram ou que decidem ndo comprar; portanto, com algumas
restrigdes, o consumidor detém o poder mais alto. Sua escolha traga a curva da
demanda. Assim como o voto da autoridade ao cidaddo, na vida econdmica a
curva da demanda confere autoridade ao consumidor. Nos dois casos, ha uma dose
significativa de fraude. Tanto no caso de eleitores quanto no de consumidores,
existe um formidavel e bem financiado controle da resposta do publico. Isso se
acentuou na era da propaganda e das modernas promogoes de vendas. Eis uma
fraude aceita, inclusive no ensino universitario (GALLBRAITH, 2004, p. 27).

As pessoas em geral, na qualidade de consumidores, creem escolher soberanamente o que
querem consumir, porém, a realidade ndo parece ser exatamente essa. As praticas publicitarias e
comerciais da oferta e as atuagdes no mercado da industria, comércio e servigos, desempenham um
grande fator indutivo na escolha por parte do consumidor. Dessa forca indutiva, quase vinculativa
(a0 menos na nogao de desejo e cobiga pelo produto ou servigo), pode surgir a ideia de fraude.
E nesse sentido que Gallbraith (2004) identifica algumas fraudes que se mostram como crengas
para beneficio proprio e contrassensos deliberados como, por exemplo, persuadir a coletividade,
induzindo a crenca de que ela ¢ soberana. Essa coletividade persuadida, ademais, discrimina
quem foge da fraude; o individuo que opte por uma vida fora das marcas, modismos, dos luxos

propalados aqui e ali, muitas vezes ¢ taxado de comunista, hippie, ou excéntrico em seu meio.

O consumidor, assim como o eleitor, tem o direito de optar, de exercer uma
escolha independente. Alguns se recolhem a um estilo de vida fora do sistema,
o que ¢ considerado excéntrico e até um tanto insano. A existéncia e o exercicio
dessa escolha ndo diminuem a for¢a da persuasdo do mercado. A economia,
como ¢ ensinada e entendida, esta sempre um passo atras da realidade, exceto nas
faculdades de administra¢do de empresas (GALLBRAITH, 2004, p. 29).

Sabemos que o desenvolvimento de novos produtos e servigos, a inovacao e a remodelagem
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desses bens de consumo desempenham importante fungdo econdmico-social e, nesse contexto,
todos os fornecedores que langam seus novos produtos e servicos sabem de maneira evidente que
¢ preciso estimular e demanda por consumo, o que se faz por meio das mais diversas midias. Essa
dindmica que nos parece natural, por estar estruturada nas bases de nossa sociedade, esconde uma
realidade preocupante: o poder de influéncia e controle que essas empresas e fornecedores detém

em relacdo aos grupos sociais em geral cresce de forma progressiva.

No mundo real, as empresas produtoras ¢ a industria fazem tudo para estabelecer
precos e definir a procura, € empregam, para isso, o monopolio, o oligopolio, o
design e a diferencia¢do do produto, a propaganda e outras promogoes de venda
e de comercializacdo. Isso é reconhecido até pela visdo ortodoxa da economia.
Referir-se ao sistema de mercado como uma alternativa benigna ao capitalismo
¢ um disfarce brando e sem sentido de uma realidade empresarial mais profunda:
do poder cada vez maior do produtor para influenciar ou mesmo controlar a
procura do consumidor (GALLBRAITH, 2004, p. 23).

A manipulagao e controle das vontades do grupo social ¢ feita das formas mais amigaveis,
festivas e agradaveis, mas trazem consigo uma inten¢ao nao tao positiva. Fomenta-se o consumo
imoderado por meio de apresentagdes musicais e influéncias de personalidades do meio para
manejar as massas, influenciando sua vontade e, como todo bom estratagema ilusorio, mantém-se
um discurso dotado de malabarismos retéricos para convencer o publico de que a soberania do
consumidor ¢ uma realidade quando fato ¢ que a verdade nao poderia ser mais contraria a essa

afirmacao.

Esse ¢ um custo considerado normal nos negodcios, até mesmo destacado. Lanca-
se mao do talento teatral e musical mais bem-sucedido e mais bem pago. Artistas
que outrora buscavam patrocinadores, escritores que se preocupavam em ganhar
leitores, gerentes cuja principal preocupacgao ja deve ter sido a producédo de bens
e servicos dedicam-se agora a formagdo das respostas do mercado. Esta implicito
um alto nivel de criatividade artistica e de gastos (GALLBRAITH, 2004, p. 28).

Considerando a realidade econdmico-social e a influéncia que o mercado de consumo
(aqueles que o controlam) t€ém sobre as mais diversas esferas que compdem nosso mundo, faz-
se necessario um debate transparente acerca da dindmica instituida para que o sistema juridico-
politico, em especial os poderes legislativo e judiciario, possam atuar de maneira a conferir maior
equilibrio as relagdes entre fornecedores e consumidores. Isso pode ser feito com fundamento
nas boas praticas estabelecidas em nosso ordenamento juridico como a boa-fé negocial, o dever
de informagdo, somado a uma atuacdo eficiente do poder judiciario para coibir punir abusos de

direito.
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1.2 A BOA-FE E O DEVER DE INFORMACAO

A boa-f¢, conquanto s6 expressamente prevista na legislacdo como regra de conduta
obrigacional e contratual com a égide do Codigo Civil vigente, em seu art. 422, ja4 encontra
embasamento normatizante da conduta humana desde o direito romano.

Nao havia, no direito romano, nem no direito canonico superveniente, um conceito preciso
de boa-f¢, na sua aplicacdo principioldgica, vinculado as no¢des de retiddo e honestidade nos
comportamentos humanos. Para a Igreja, por exemplo, a boa-fé caracterizaria, simplesmente, a
auséncia de pecado. J& no Direito Romano, a base ética de comportamento era o norte da analise
da bona fides. Mas até a boa-fé encontrar positivagao na legislacio mundial passaram-se varios
séculos.

A doutrina indica como primeiros diplomas legislativos a incorporarem a previsao da boa-
fé objetiva nas relagdes juridico-contratuais o § 242 do BGB (Codigo Civil alemao) de 1896, de
construgdo inicial em 1881 e com consolidagado e reflexos no Codigo Civil japonés de 1947 que,

de forma geral, sofreu influéncia germanica, vejamos:

Na verdade, os motivos pelos quais a Boa F¢ foi introduzida no Cédigo Civil
japonés, remontam a doutrina anterior a Codificagdo, tais como a busca por
uma maior adaptabilidade do direito as diversas situagdes da vida, e a vontade
de instituir o primado do coletivo sobre o individual. A Boa Fé¢ Objetiva no
Japdo ¢ tida como uma norma, cujo fim precipuo é o de limitar a autonomia da
vontade e, a0 mesmo tempo, permitir ao magistrado melhor adaptar a sua decisao
ao concreto. A doutrina encarregou-se desse estudo e, gragas as suas valiosas
contribui¢des, o Minpd recepcionou, em seu texto, a Boa Fé, tendo em vista uma
maior flexibilidade do direito, certamente sob uma forte e evidente influéncia da
Escola do livre direito, o Freirechtsbewegung alemao (FRADERA, 2003, p. 137).

Nacionalmente, o Coédigo Civil brasileiro de 1916 ndo trouxe a guarida expressa do
principio da boa-fé objetiva nas relagdes juridicas, limitando-se a cuidar da boa-fé subjetiva, com
a doutrina os vicios de consentimento, provendo o dolo como motivo de anulagdo do negocio
juridico. Isso ndo significa, porém, que o principio ndo deveria ter aplicagdo na interpretagcao dos
negocios juridicos nem que fosse desprezado como regra de conduta, como destaca Couto e Silva
(1976, p. 29), in verbis:

Contudo, a inexisténcia, no Codigo Civil, de artigo semelhante ao § 242 do BGB
ndo impede que o principio tenha vigéncia em nosso direito das obrigagdes,
pois se trata de proposi¢do juridica, com significado de regra de conduta. O
mandamento de conduta engloba todos os que participam do vinculo obrigacional
e estabelece, entre eles, um elo de cooperagdo, em face do fim objetivo a que visam.
Tradicionalmente, o credor tinha sua conduta restringida, embora de modo mais
ténue, pela faculdade que possuia e possui o devedor de obliterar, obstaculizar ou
encobrir a pretensdo através da exceptio doli generalis ou specialis.
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Nesse cenario, o intérprete, quando da andlise principioldgica da boa-fé, precisava de um
esforco intelectual para conseguir positivar a aplicagdo em dispositivos legais ndo expressos.
Consequentemente, doutrina e jurisprudéncia se apoiavam no art. 85 do Cddigo Civil de 1916, o
qual indica que nas declaragdes de vontade se atenderd mais a sua intengdo que ao sentido literal da
linguagem. Também se tinha como referéncia os arts. 1090 e 1443, do mesmo Co6digo, o primeiro
prevendo a interpretacdo estrita dos contratos benéficos e o segundo cuidando expressamente do
dever de boa-fé e veracidade das partes do contrato de seguro. O campo jurisprudencial, por sua
vez, teve como destaque o Ministro do Superior Tribunal de Justica, Ruy Rosado de Aguiar, que,
em diversas de suas decisoes, trazia a analise juridica do caso para o principio da boa-f¢, podendo-

se extrair o seguinte trecho de uma delas.

O principio da boa-fé com alcance geral vigora no Brasil, apesar de ndo constar no
nosso Cddigo Civil dispositivo semelhante ao paragrafo 242 do BGB (Clovis de
Couto e Silva, ‘Obrigacdo como processo’, p. 30 e segs.). ‘No ambito do Direito
das Obrigacdes, ¢ fonte de criagdo de especiais deveres de conduta exigiveis
em cada caso, de acordo com a natureza da relagdo juridica, e com a finalidade
perseguida pelas partes.’ (Diez-Picasso, Prologo a obra de Wieacker, El Principio
General dela Buena Fé, Editorial Civitas, p. 19). Na espécie dos autos, esses
deveres especiais, acessorios ou anexos, consistiriam em impor a vendedora da
pequena loja o dever de abster-se de assumir comportamento inviabilizador da
normal continuidade do negdcio adquirido pelo ora autor, dependente, como ¢
sabido, do recebimento de mercadoria adequada para cada estagdo, previamente
encomendada, pois a época da comercializagdo pelas industrias € bem anterior a
da venda no varejo. [...] Nesta mesma perspectiva, ainda hd um outro argumento.
Além de caber ao Juiz, na aplicac¢do do principio da boa-f¢, determinar a existéncia
dos deveres acessorios, ndo expressamente previstos, mas inerentes ao negocio
e a finalidade buscada pelas partes como se viu acima, ainda se extrai dele uma
maxima de conduta ético-juridica, sobre a inadmissibilidade de comportamento
contrario a boa-fé. Nesta parte, acolhe-se o principio de venire contra factum
proprium (Wieacker, Ob. Cit., p. 60-61), como exigéncia da FIDES. Por forga
da lealdade a que as partes reciprocamente estdo coligadas, ndo se permite que
o comportamento prévio de uma delas, gerador de justificada expectativa, seja
contrariado posteriormente, em prejuizo da outra. No caso, a ré foi auxiliar o
comprador, nos primeiros dias depois da celebracdo do negdcio, e ali efetuou
pedidos de novas mercadorias, alguns deles em seu proprio nome e fornecendo
o seu CGC, apesar de ja transferido o negdcio (doc. de fls. 57 ¢ 58, assinado
pela ré). Quem assume esta conduta, evidencia estar autorizando os pedidos
assim formalizados; ndo pode, logo depois, sem outra razdo aparente, ordenar o
seu cancelamento”. Em outra passagem, escreve o Mestre: “A agdo de rescisdo
de contrato improcede, porque a compradora cumpriu substancialmente a sua
obrigagdo, nao podendo ser o atraso na ultima prestagdo causa justificadora
para a resolugdo do negdcio, assim como pretendido na inicial. O Desfazimento
caracterizaria gravissima injustica, desatendendo a uma exigéncia do moderno
Direito das Obrigagdes, onde pontifica o principio do adimplemento substancial,
segundo o qual o cumprimento proximo do resultado final exclui o direito de
resolucao, facultando apenas o pedido de adimplemento e o de perdas e danos;
‘mas nao se permitiria o direito de resolugdo, se essa pretensdo viesse a ferir
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a boa fé.” (Prof. Clovis do Couto e Silva, ‘Estudos de Direito Civil Brasileiro
e Portugués’, p. 56-57). Portanto, ainda que a compradora efetivamente tivesse
voluntariamente deixado de pagar a ultima prestacdo, assim como alegado na
peticdo inicial, e estivesse em mora ainda nesse caso, a a¢do improcederia,
cabendo apenas & vendedora haver a dos danos porventura sofridos. E preciso
ficar bem claro que a parémia dura lex, sed lex cedeu lugar a necessidade de
decidirem-se com razoabilidade as situagdes em concreto, pois 0 compromisso
maior do Estado Democratico de Direito ¢ com a Justiga (TUFVESSON, 2021,
p. 246).

Acompanhando a evolugao histérica, com o advento da Lei 8078/90, o Codigo de Defesa do
Consumidor, tem-se a codificagdo expressa no direito consumerista da aplicacdo da boa-fé objetiva
como regra de conduta. De fato, seu art. 4°. inciso III, cuida de buscar a harmonizag¢do dos interesses
dos participantes das relagdes de consumo e a compatibilizagao da prote¢ao do consumidor com a
necessidade do desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica (art. 170 da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé
e equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores. Além desse dispositivo, o artigo 51,
inciso IV do mesmo Cddigo, prevé expressamente que sdo nulas de pleno direito, dentre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que estabelecam obrigagdes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam

incompativeis com a boa-fé objetiva ou equidade.

Antes da sua previsdo no CDC, eram poucos os juristas que ousavam afirmar
que a boa-fé objetiva podia ser usada no nosso Sistema Juridico, face ao apego
exacerbado dos operadores brasileiros do direito a existéncia de norma legislativa.
Concentravam-se basicamente no Rio Grande do Sul os juristas que aplicavam a
boa-fé para as relagdes contratuais em geral (MENAGED, 2003, p. 242).

O Cadigo Civil brasileiro de 2002, rendendo-se as crescentes reivindicagdes doutrindrias e
jurisprudenciais, cuidou de trazer a previsdo, em seu art. 422, de que os contratantes sdo obrigados
a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e
boa-fé. Hodiernamente, portanto, a boa-fé objetiva, envolvendo a relacdo contratual como um todo
e retratando a lealdade obrigatoria de conduta entre os contratantes recebeu amparo legislativo
claro e inequivoco, seja sob a dtica consumerista ou civil.

Na seara dos comportamentos que a lei espera das partes que se relacionam contratualmente,
inclui-se o dever de informagdo. Diretamente relacionado ao principio da boa-fé, o dever de
informacao pode ser traduzido na necessidade de atender as expectativas de ciéncia do contratante
acerca das caracteristicas e elementos significantes da coisa, direito ou servigco sobre o qual se
realiza o negdcio juridico. Esse dever encontra-se intimamente ligado a lealdade, honestidade e
ética nas relagdes juridicas.

O dever de informar ¢ aplicdvel a ambas as partes da relagdo contratual; as informagdes

trocadas pelas partes devem ser claras, ndo bastando sua mera transmissao a outra parte contratante.
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Tanto fornecedores quanto adquirentes t€ém o dever de prestar as informagdes necessarias para que
0 negdcio possa ocorrer de forma transparente, clara e leal. Veja-se, por exemplo, o contrato de
seguro no qual cabe ao segurador prestar todas as informagdes ao segurado quanto ao produto
ofertado, com detalhamento de coberturas, preco e franquia, mas igualmente compete ao segurado
informar ao segurador toda e qualquer circunstancia que possa representar agravante de risco.

O Codigo do Consumidor, traz a questdo do dever de informagao em diversos dispositivos;
o fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a saude ou a seguranga,
por exemplo, tem o dever de informar ostensiva e adequadamente a respeito de sua nocividade ou
periculosidade, sem prejuizo de outras medidas cabiveis em cada caso concreto (art. 9°.). Ainda,
caso a nocividade ou periculosidade seja descoberta apds a introdugdo do produto ou servigo no
mercado, devera o fornecedor comunicar as autoridades competentes e aos consumidores mediante
anuncio publicitario (art. 10).

Ja em relagdo a oferta, estabelecem os arts. 30 e 31 do Codigo de Defesa do Consumidor,
que toda informacao ou publicidade suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio
de comunicac¢do com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, gera obrigagdes ao
fornecedor e integra os contratos que venham a ser celebrados. Além disso, a oferta e apresentacao
de produtos ou servigos devem assegurar informacgdes corretas, claras, precisas, ostensivas € em
lingua portuguesa sobre as caracteristicas, qualidades, quantidade, composic¢ao, prego, garantia,
prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que os produtos ou
servigos ofertados apresentam a saude e a seguranca dos consumidores. Ainda, a publicidade deve
ser veiculada de forma que possa o consumidor facilmente a identificar como tal, ndo podendo ser
enganosa, ou abusiva, sendo que ¢ enganosa por omissao a publicidade que deixa de informar sobre
dado essencial do produto ou servigo (arts. 36 e 37 da mesma lei). Configuram-se, portanto, com
fundamento nas regras previstas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, os deveres de informacao
ao consumidor da fase pré-contratual.

Por fim, quanto a prote¢@o contratual, os contratos consumeristas nao obrigam o consumidor
se ndo lhe for dado prévio conhecimento do teor, ou se seus instrumentos contiverem redagdo que
dificulte a compreensdo do seu sentido (art. 46), devendo o termo de garantia ser padronizado
e esclarecedor de forma adequada sobre as caracteristicas da garantia em questdo, como prazo,
condi¢des, forma e 6nus do consumidor (art. 50, pardgrafo tinico). Nos contratos de adesdo, exige-

se que as cldusulas de limitag¢do de direitos do consumidor estejam redigidas em destaque (art. 54,

§ 4°).

1.3 O ABUSO DE DIREITO

A questdo central do abuso de direito ¢ cuidar de uma atuagdo que aparentemente ¢ licita,
mas que ap6s analise detida, enquadra-se no conceito de antijuridicidade. No &mago dos direitos
individuais, tais como concebidos no formalismo juridico, o direito de propriedade, por exemplo,

com sua origem do direito antigo, ndo encontrou no direito romano o afastamento de seu carater
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precipuamente absoluto, s6 enfrentando, em especial dos antigos juizes (pretores) uma relativizagao.

Conquanto existissem essas poucas relativizagdes dos direitos subjetivos nalgumas decisdes
na Roma antiga, ndo se pode — como alguns fazem com reconhecido esfor¢o — dizer que vem
do direito romano a origem da teoria do abuso de direito. Embora na Idade Média ndo se tenha
abandonado o formalismo juridico, ndo ha como deixar de se considerar que o direito medieval ja
trazia, em suas leis, algumas normas impeditivas da pratica de atos emulativos, assim considerados
aqueles que, sob aparéncia de expressar um direito, tinham como primordial finalidade prejudicar
o outro. Porém, ao mesmo tempo em que o direito medieval possuia essas regras esparsas para
evitar alguns atos de emulag¢do, dava guarida a outros comportamentos claramente abusivos,
diante do privilégio dos senhores feudais e da valorizagdo extrema da propriedade como fator de

estratificagdo social.

De todo o exposto, pode-se retirar a conclusdo de que as maximas ¢ aforismos
extraidos do Direito Romano ndo sdo o bastante para fundar um principio de
ordem geral. A doutrina mesma do abuso do direito ndo encontra fundamento
no direito romano, na aemulatio, embora existam ali alguns casos de vedagéo
da pratica de atos lesivos sem utilidade prépria, mas antes com interesse de
lesar.** Nao obstante, interessa por em relevo a elaboragdo prudencial daquela
época, a riqueza do direito pretoriano na tutela de novas pretensoes, o trabalho
de adequacao das velhas formulas as exigéncias historicas. Mas a insercao do
abuso do direito nos limites da teoria geral dos atos ilicitos também ¢ objeto de
muita controvérsia, como ja se teve oportunidade de ver na se¢do anterior. Ha
aqueles que consideram o ato abusivo um simples ilicito, categoria ndo auténoma,
com repercussoes no campo da responsabilidade civil. Outros tantos consideram-
no, ainda que sob denominagdes diversas, uma ilicitude lato sensu, que implica
inclusive o dever de absten¢do (SOUZA, 2017, p. 2).

A propriedade, por exemplo, era tida como de direito exclusivo absoluto e perpétuo,
inclusive com a protecdo cristd da Igreja Catolica, podendo o senhor feudal dela usar como lhe
aprouvesse, ainda que pudesse tal uso prejudicar outrem. Outras situagdes de abuso eram claras
e aplicadas pelo o Estado, como por exemplo a Lei de Talido - olho por olho, dente por dente -
confirmada com a descoberta do Codigo de Hamurabi em 1780. Portanto, ndo ha como afirmar que
a Teoria do Abuso de Direito teve sua origem na Idade Média.

Pode-se considerar que a teoria em questdo se originou na Franga, sob a influéncia da
Revolugao Francesa e do [luminismo, em que pesem as visdes de direito subjetivo prevalentes, que
surgem as bases da teoria do abuso de direito, ainda que nao assimiladas pelo Codigo Napolednico
e ndo estando, surpreendentemente, positivadas até hoje no ordenamento juridico francés. Voltaire,
em frase citada em artigo de Ustarroz (2019, p. 1), consignou que “un droit porté trop loin
devient une Injustice” ou, em traducao livre, o exercicio desmedido de um direito, sem limitacao,
conduziria a injusti¢a por desconsiderar interesses alheios. A partir dessas ideias comegam a surgir
novas decisdes judiciais limitativas do uso dos abusos dos direitos, em especial considerando os

atos emulativos.
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Nesse contexto, ficou famoso um caso julgado pela Corte de Colmar em 1855 no qual a corte
considerou antijuridica a instalacdo de uma falsa chaminé por um proprietario, eis que o propdsito
dessa instalagdo seria impedir a livre locomog¢do de seus vizinhos; a corte entdo determinou a
retirada da chaminé. Também se tornou emblematico o caso Clement-Bayard, julgado em 1915,
pela Corte de Cassagdo Francesa, que considerou existir abuso por parte de um proprietario rural
que instalou langas de ferro pontiagudas de elevada altura em sua propriedade para prejudicar a
circulagdo de dirigiveis produzidos pela fabrica vizinha.

Tinha-se, porém naquele tempo, a visdo ainda subjetivista do abuso de direito, como
representativo de um ato de emulagdo. O conceito de abuso de direito ainda ndo apresentava a
maturidade tedrica e pratica, que foi desenvolvida a partir das proposi¢des de Josserand e Saleilles
os quais desenvolveram uma nog¢ao objetiva do abuso de direito, mas alinhando tal nogdo sob a
oOtica dos fins sociais e éticos da conduta e analisando-a com a premissa do interesse coletivo. A
partir desse momento, o conceito de culpa relacionada ao abuso de direito passou a abrir espaco
a ideia de que abusos de direito caracterizam condutas contrarias as finalidades sociais, a ordem
publica, aos bons costumes, a moral e a ética. Foi a partir dessa visdo que se estabeleceram os
contornos contemporaneos da teoria do abuso de direito.

No direito brasileiro, o Codigo Civil de 1916 ndo adotou expressamente a teoria do abuso
de direito, s6 vindo a doutrina e a jurisprudéncia a enxergé-lo por aplicagdo a contrario sensu do
art. 160, I, do mesmo Codigo, que previa ndo constituir ato ilicito os praticados em legitima defesa
ou no exercicio regular de um direito reconhecido, justificando que o exercicio irregular de direito
seria, assim, ilicito.

Com a égide do Codigo de Defesa do Consumidor, introduziram-se no ordenamento patrio
dispositivos, ainda que no contexto das relagdes de consumo, que abrangeram, claramente, a teoria
do abuso de direito, inclusive sob a dtica finalistica e objetiva, como a norma geral do art. 4°, inciso
111, a proteg¢@o contra a publicidade enganosa e abusiva (art. 6°, IV e 37) e a vedagdo de praticas
e clausulas abusivas (arts. 39 e 51), além da garantia de cobranga ética das dividas e evitando-se
constrangimentos ou ameagas ao consumidor (art. 42).

Foi apenas com o advento do Cddigo Civil de 2002 que houve a consagragdo explicita
da teoria do abuso de direito para as relagdes civis e consumeristas, ao prever em seu artigo 187
que também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Vé-
se, portanto, com clareza, que o Codigo Civil brasileiro vigente adotou a concepgao finalistica ou

objetiva quanto ao tema do abuso de direito.

2 “FRAUDES INOCENTES” COMO ATOS ILICITOS - CIRCUNSTANCIAS DE
ENQUADRAMENTO DAS REGRAS JURIDICAS DE ILICITUDE

Diante de tudo que se discorreu nos itens anteriores, sobre dolo, boa-fé¢, dever de
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informagdo e abuso de direito, surge-nos a possibilidade de configurar como ilicitas algumas
praticas corriqueiras e socialmente, as ditas “fraudes inocentes”.

Se, por exemplo, um produtor de doce de leite afirma em material publicitario que seu
produto ¢ “melhor doce do mundo”, ndo ha como afirmar haver qualquer ilegalidade nesta conduta,
por se tratar claramente de uma forma de exaltagdo subjetiva das qualidades do produto; esse ¢
o dolus bonus. Por outro lado, se o produto tiver na propaganda, como ¢ frequente, a expressao
“eleito o melhor doce de leite do mundo” e ndo contiver a informacgao clara e precisa sobre quem
realizou tal elei¢do, permitindo juizo de valor do consumidor, estar-se-4 diante de propaganda em
desacordo com o que estabelece o art. 31 do Cddigo de Defesa do Consumidor, eis que desrespeita
as regras que o codigo estabelece acerca das caracteristicas que devem ser seguidas quando da
oferta e apresentacdo de produtos e servigos, além de constituir abusiva e enganosa (art. 37), em
especial se efetivamente inexistir qualquer elei¢do séria e legitima que implique na qualidade
apregoada do produto. Desaparece, nesse contexto, o atributo de fraude inocente, surgindo a
ilegalidade que justifica ndo s6 as agdes individuais dos consumidores lesados como as agdes
coletivas de consumo previstas no artigo 81 do Codigo de defesa do Consumidor e propostas
por quaisquer legitimados previstos no art. 82 do mesmo corpo normativo, que tem competéncia
concorrente, cabendo inclusive a possibilidade de recolhimento do produto do mercado ou, de
forma menos radical, a necessidade de colocagao de tarja ou explicagdo adequada na embalagem.
Ainda, deve-se indicar que, por se tratar de pratica considerada objetivamente, ndo se exige a
culpa ou dolo do fornecedor para que haja sua responsabilizacado, seja pela legislacdo consumerista
especifica, seja pela atual estrutura do abuso de direito do nosso Codigo Civil, nos termos do art.
187.

Ainda, para ilustrar o tema, na década passada, ocorreu um fendmeno de vendas no Brasil
de determinado vinho que foi divulgado como tendo sido eleito um dos melhores vinhos do
mundo, e o valor de cada garrafa ndo alcangava cinquenta reais. Fomentado pela publicidade e
somado ao prego baixo, a importadora vendeu mais de trezentas mil garrafas! Ao investigar os
reais atributos da bebida verificou-se que o concurso realmente aconteceu e foi realizado por uma
instituicdo britdnica do mercado de eventos e avaliacdo de vinhos. Mas sera que o consumidor
foi adequadamente informado sobre as circunstiancias da premiagdo, tdo propalada na oferta e
propaganda, como exigem os artigos 30 e seguintes do Cddigo de Defesa do Consumidor?

Ocorre que o mencionado concurso internacional ndo avalia vinhos em geral de maneira
criteriosa, mas recebe amostras de vinhos de produtores interessados em divulgar seus produtos
que ainda ndo sdo tdo conhecidos ou em acumular medalhas. Logo, o universo deste concurso
desconsidera a existéncia da maioria dos vinhos ja consagrados mundialmente, bem como
aqueles vinhos que os produtores ndo se interessaram em enviar amostras. Parece, portanto,
haver abusividade e ilicitude na veiculagdo da propaganda, que ndo ¢, pois, inocente, por deixar
o consumidor acesso a informag¢des adequadas e suficientes acerca da decantada premiagdo. E
tanto ¢ assim que o mesmo vinho sofreu reposicionamento no mercado brasileiro eis que, apds

experimentado pelos consumidores, seus tdo difundidos atributos de qualidade excepcional (um
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dos melhores vinhos do mundo) nao foram corroborados por quem degustou a bebida.

O Superior Tribunal de Justica tem se posicionado, em diversas ocasides, pela abusividade
na veiculagdo de propagandas de produtos ou servicos. Um caso interessante ¢ o julgamento
do Recurso Especial n. 1.558.086 (BRASIL, 2017a), no qual decidiu-se que a promocao
feita por uma empresa de alimentos que ofertava certo produto para o publico infantil com
fornecimento de brinquedo por um custo adicional seria duplamente abusiva. Conforme trecho
da ementa da decisdo, os juros embutidos ou disfar¢ados configuram uma das mais comuns e
nocivas modalidades de oferta enganosa e, nos termos do art. 52, caput, do Cdodigo de Defesa
do Consumidor, a informacao prévia e adequada precisa constar obrigatoriamente na oferta que
envolva parcelamento ou financiamento de produtos e servigos de consumo. Diante do contetido
da decisdo, ¢ clara a concepg¢ao de que a prote¢ao do universo ludico infantil é essencial, portanto,
a publicidade tem como objetivo alcangar menores de idade deveria ser veiculada com maior
cuidado e aten¢do em respeito a natureza do publico infanto-juvenil. Contudo, o mercado ainda
insiste em bombardear diariamente criangas e adolescentes com incentivos ao consumo por meio
de propagandas altamente estimulantes estreladas por idolos, personagens, influenciadores, além
de criar outros materiais publicitarios disfar¢ados.

Em outra decisdo paradigmatica, proferida no Recurso Especial n. 1.613.561 (BRASIL,
2017b), o Tribunal julgou ser abusiva a propaganda destinada as criangas. O voto do relator enfatiza
que se as criangas ndo exercem atos juridicos em seu nome e por vontade propria no mercado de
consumo, eis que lhe falta poder de consentimento, tampouco deve ser destinataria de campanhas
publicitarias.

Ja no que tange a abusividade relacionada a venda de bens com omissao de informagdo de
juros embutidos no que se alardeava como “taxa zero” e omissao do valor da entrada, decidiu-se

no Recurso Especial n. 1.828.620 que:

O direito de ndo ser enganado antecede o proprio nascimento do Direito do
Consumidor, dai sua centralidade no microssistema do CDC. A oferta, publicitaria
ou ndo, deve conter ndo s6 informagdes veridicas, como também nao ocultar ou
embaralhar as essenciais. Sobre produto ou servigo oferecido, ao fornecedor é
licito dizer o que quiser, para quem quiser, quando e onde desejar e da forma que
lhe aprouver, desde que ndo engane, ora afirmando, ora omitindo (= publicidade
enganosa), e, em paralelo, ndo ataque, direta ou indiretamente, valores caros ao
Estado Social de Direito, p. ex., dignidade humana, satide e segurancga, protecdo
especial de sujeitos e grupos vulneraveis, sustentabilidade ecologica, aparéncia
fisica das pessoas, igualdade de género, raga, origem, crenga, orientacdo sexual
(= publicidade abusiva). 4. No mercado de consumo, juros embutidos ou
disfarcados configuram uma das mais comuns, graves e nocivas modalidades de
oferta enganosa. Tipificam publicidade enganosa nas esferas administrativa, civil
e penal expressdes do tipo “sem juros” ou falta de indicacdo clara e precisa dos
juros, taxas e encargos cobrados. Conforme o art. 52, caput, do Codigo de Defesa
do Consumidor, a informagdo prévia e adequada - sobre, entre outros, prego,
numero e periodicidade das prestagdes, montante dos juros e da taxa efetiva anual
e valor total a pagar, com e sem financiamento - precisa constar obrigatoriamente
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da oferta, publicitaria ou ndo, que envolva parcelamento ou financiamento de
produtos e servicos de consumo. Nao preenche o requisito da adequacao estampar
a informacao em pé de pagina, com letras diminutas, na lateral, ou por ressalvas
em multiplicidade de asteriscos, ou, ainda, em mensagem oral relampago
ininteligivel. 5. Por altimo, ressalte-se que, nos termos do art. 38 do CDC, o 6nus
da prova da veracidade e correcdo da informag@o ou comunicagdo publicitarias
cabe a quem as patrocina, ou seja, trata-se de inversdo ope legis, da qual, de
acordo com o Tribunal de origem, no caso em apreg¢o, ndo se desincumbiram os
fornecedores, que “deixaram de comprovar a existéncia da veracidade e corregdo
da informagao (BRASIL, 2019).

Em outra importante decisdo, proferida no Recurso Especial n. 1.599.423, o Superior
Tribunal de Justi¢a decidiu que determinada empresa telefonica, ao fazer propaganda de determinada
promogao, fosse obrigada a dar destaque as restri¢des relacionadas a oferta, da mesma forma que o
fez com as vantagens. Apos recurso interposto pela empresa, a decisdo foi confirmada, destacando-

se que:

Depreende-se, assim, da moldura fatica tracada pelo acorddo recorrido que a
demandada em sua campanha publicitaria divulgou as vantagens, em destaque,
com letras garrafais e com contraste de cores, induzindo o consumidor a acreditar
que poderia falar por até 45 minutos e pagar apenas 3 minutos por isso. Restou
também reconhecido, de outra parte, que as desvantagens ou restrigdes para tal
uso foram informados mediante letras grafadas em fonte de tamanho reduzido,
esclarecendo que a promogao valeria apenas para ligagdes locais realizadas para
telefone fixo da propria Vivo entre 20h e 8h de segunda a sdbado em qualquer
horario aos domingos e feriados. Por isso, a conclusao alcangada pelo Tribunal
de origem no sentido de que tal disparidade de informacdes pode efetivamente
induzir o consumidor em erro, configurando a propaganda enganosa, prevista
no art. 37, § 1°, do CDC.Com efeito, as informagdes acerca de produtos ou
servicos oferecidos deverdo ser claras e precisas a respeito da natureza, das
caracteristicas, da qualidade, da quantidade e do preco, constituindo garantias
legais do consumidor, em face da sua vulnerabilidade no mercado de consumo
(BRASIL, 2016).

Nao se pode deixar de trazer a baila, por fim e para ilustrar a ocorréncia de abusos de direito
das mais diversas formas, o que ocorre em algumas promocgoes de Black Friday. Tais promogoes
sao veiculadas prometendo descontos elevadissimos que muitas vezes nao existem. Sao conhecidas
do grande publico as praticas de algumas empresas que aumentam o preco de seus produtos ou
servicos anteriormente a Black Friday e aplicam o “desconto” sobre esse aumento, em uma atitude
dolosa, abusiva e flagrantemente contraria a boa-fé e aos direitos do consumidor. Diante do cenario
atual, ¢ necessario que haja uma clara preocupagdo dos tribunais quanto a protecao dos direitos
dos consumidores. E certo que nossa legislagio avangou no sentido de atribuir a responsabilidade
cabivel ao fornecedor de produtos e servicos pelos produtos e campanhas publicitarias, pois a falta
de efetiva fiscalizag¢do, controle e puni¢cdo nos casos de abuso de direito acaba por causar danos a

sociedade como um todo.
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CONCLUSAO

O presente artigo estabeleceu um paralelo entre os direitos dos ofertantes de produtos
e servicos ao mercado, com ofertas agressivas e em busca de influenciar os consumidores,
e o balizamento legal, doutrinario e jurisprudencial de tais ofertas, por meio do qual se pode
constatar que ¢ ténue a linha entre o dolus bonus, enquanto a pratica de exaltacdo do fornecedor,
e a abusividade da propaganda, cabendo ao intérprete verificar possiveis excessos e considerar a
oferta e quem ¢ alvo da propaganda.

De fato, ao considerar-se o dever de informagao ampla, em estreita boa-fé e ética, verificou-
se que as propagandas que visam incutir no publico amplo ideias de consumo e estimular um
exagerado afa de compra sdo praticas abusivas assim compreendidas pela jurisprudéncia patria. A
aplicagdo da teoria do abuso do direito exige que se tenha em mente um rigido controle da atuacao
do ofertante, para que a suposta liberdade de informar e ofertar nao se transforme em armadilha
perniciosa e prejudicial ao consumidor e destinatario dos produtos ou servicos. Infelizmente muitas
propagandas enganosas ou abusivas acabam sendo socialmente aceitas; nao raro, fornecedores
veiculam propagandas claramente ilegais, valendo-se da linha ténue que distingue legalidade
de ilegalidade para obter vantagens exageradas, desequilibrando as relagdoes de consumo. Como
resposta ao problema apresentado no inicio do presente estudo, sustenta-se ser possivel haver
equilibrio entre direitos de fornecedores e consumidores, por meio da observancia do Codigo de
Defesa do Consumidor por toda a sociedade mas, em especial, pelos intérpretes e aplicadores do
Direito.

Conclui-se, portanto, ser tarefa dos Poderes Legislativo e, especialmente, do
Judiciario agir com firme propdsito protetivo em relacdo ao mercado de ofertas de produtos e
servigos contra as mas praticas comerciais, muitas vezes subliminares e disfarcadas, com o objetivo
de garantir maior equilibrio as relagdes entre fornecedores e consumidores. Tal objetivo deve ser
perseguido de maneira ininterrupta para que se respeitem as boas praticas estabelecidas em nosso

ordenamento juridico, permitindo um avango socioecondomico saudavel.
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