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1. Introducéo - A atividade comercial sempre se pautou por duas
maximas da sabedoria popular, devidamente entranliadas em qualquer ramo
comercial ou empresarial e bem apreendidas por todos os que se relacio-
nam comercialmente: ““a propaganda é a alma do negdcio” e “trata o teu
negdcio com teu proximo de maneira a ndo revelar o segredo do outro”,
antigo proveérbio cuja versédo abreviada é ““o segredo € a alma do negocio™.

As maximas bem revelam duas situacOes distintas e aparentemente
contraditdrias. Mas a distin¢éo e a contradi¢cdo sdo perfeitamente coerentes
para o fim a que se destinam e simplesmente estdo a servico da empreitada
comercial, como duas pecas fundamentais ao funcionamento de um motor.
A primeira denota a necessidade do comerciante (ou empresario ou produtor
etc) de comunicacdo sobre a existéncia de bens e servi¢os que séo postos a
disposicéo dos interessados. Corresponde a fase da divulgacéo da atividade
comercial para o fim explicito de captacao da clientela. A segunda demonstra
claramente que o negdcio em si, uma vez realizado, somente interessa as
partes que o celebraram e a ninguém mais. Corresponde a fase da celebracao
do negocio, a qual ndo interessa a publicidade, que pode ser usada pelos
concorrentes, mas, sim, o segredo do negocio, cujos dados sdo guardados
pelo comerciante como arma na guerra da concorréncia.

Portanto, os dois momentos, que correspondem as duas maximas, séo
perfeitamente harmonicos para o fim da atividade comercial: a mercancia
e a obtencdo de lucros. De inicio, o publico anuncio do produto, bem ou
servico, de modo a congregar um numero maior de interessados; depois, 0
segredo na celebracdo do negdcio, que ndo interessa além dos contratantes.

A evolucdo historica das relagcdes de consumo, a passagem do nego-
cio pessoal para 0 negdcio de massas e para a economia de mercado, vai
impor outra regra que permeara aquelas maximas da sabedoria popular,
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transformando decisivamente o sistema de publicidade, nele inserindo
novos contornos.

Neste novo sistema, a publicidade mantém-se publica, como de sua
esséncia, mas ha de atender a certos predicados de verdade, de clareza, de
precisao, de honestidade, de moralidade. De outro lado, o contrato deixa de
interessar somente aos contratantes e passa a interessar também a sociedade,
pois a ordem juridica deve proteger qualquer de seus membros, contratan-
tes potenciais que sdo. Além disso, a oferta contida na publicidade passa a
integrar o contrato.

O objeto deste trabalho nédo é estudar o novo contrato, surgido da
mesma matriz que originou a “nova” publicidade, mas apenas estudar esta
ultima, a luz dos novos principios e de um novo enfoque segundo a ordem
constitucional vigente e o Codigo do Consumidor. O estudo do contrato, que
também ¢é de suma importancia, porque p&e a prova principios basilares do
Cdédigo Civil, tem sido feito com suficiente dedicacao pela doutrina mais
recente. Mas o estudo da publicidade e de tudo que diz respeito ao direito
de informacéo, esta apenas em fase inicial de desenvolvimento no Brasil.

Inegavelmente, a “nova” publicidade anunciada acima vem impreg-
nada de principios éticos' até entdo ausentes das praticas comerciais.

2. Evolucao historica da publicidade - Ensinam os doutrinadores
que foi Tebas, na Antiguidade, que viu nascer a publicidade. Os arautos
anunciavam os produtos nos mercados enquanto que os cartazes eram afi-
xados em locais visiveis, a exemplo do que era feito para anunciar as leis.

Até o século XVI pouco mudou a forma da publicidade, sendo o
pregdo instrumento largamente utilizado.

No século XVII, a imprensa inglesa publicou 0s primeiros anuncios.

! Principios e ética sdo dois termos de complexa significagdo. Para os fins deste trabalho, adota-se a con-
ceituacéo de ética de Nicole Loraux (A Tragédia Grega e 0 Humano, em Etica, pg. 17/34), que distinguia
ética e moral como, a segunda, “o conjunto de valores e das prescricdes comumente observados por
um grupo e, a primeira, como “aquela sempre por construir, no que € um perpétuo esfor¢o por superar
a moral, presa em sua estreita dependéncia a sociedade”. O termo principio, segundo Paulo Bonavides
(Curso de Direito Constitucional) foi usado inicialmente pela geometria para designar a verdade primeira
e, entrando no mundo juridico, guardou a mesma significagdo, representando as idéias que formam o
arcabouco juridico da Nag&o. Segundo Clemente, citado por Bonavides, “é o pensamento diretivo que
domina e serve de base a formacdo das disposicdes singulares de Direito de uma instituicdo juridica,
de um Cadigo ou de todo um Direito Positivo”.
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Coube a Marchamont Needham publicar varios andncios em seu jornal
Public Adviser.

O mercantilismo econdmico difundiu a atividade da publicida-
de, que, no século XIX, ganhou o impulso da eletricidade. Os cartazes
passaram a ser luminosos, aumentando consideravelmente o impacto cau-
sado ao publico.

No mesmo século, o desenvolvimento da imprensa fornece a publi-
cidade um meio de divulgagdao nunca antes visto, massificando sobrema-
neira as informacdes publicitarias. Atribui-se ao francés Emile de Girardin
o0 aperfeicoamento da idéia de Needham, transformando a publicidade na
base econdmica da imprensa.

Dai em diante, s cresceu a atividade publicitaria, alavancada pela
televisao, pelo radio, pelo cinema, enfim, por todos os novos meios de co-
municagéo, pela propaganda subliminar feita em novelas etc. Englobando a
propaganda, grandes jogadas de marketing, envolvendo sempre um numero
cada vez maior de destinatarios, de modo que, hoje, € tamanha a invaséo
publicitaria que se torna dificil dizer qual atividade esta alheia a ela ou ndo
¢ por esta influenciada.

O antigo cliente que contratava praticamente em segredo ou, quando
muito, contratava com o comerciante da esquina, conhecido de longa data
e de tantas compras, passa a ser o consumidor anonimo, engolido pelo
negocio de massas. A sociedade capitalista e a economia de mercado im-
pelem também o consumidor em busca do melhor preco, fator que passa a
ser preponderante nas relacdes comerciais. O comerciante da esquina, que
podia trocar um produto defeituoso, é substituido por grandes redes que
oferecem maior apelo promocional, gragas a publicidade, mas que impdem
uma série de exigéncias ao consumidor, tratado com indiferenca diante da
opuléncia econdmica do comerciante.

3. Conceito, distin¢des e natureza da publicidade. Direito de
informacéao - Ha uma distincdo entre publicidade e marketing. Marketing,
segundo UIf Bernitz, citado por Antonio Hermann Vasconcellos e Benjamin?,
compreende “todas as medidas que se destinam a promover a comerciali-
zacao de produtos, servigos e outras coisas de valor”. Uma destas medidas

2 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, p. 166.
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utilizadas pelo marketing é a publicidade. As outras sdo as promocdes, as
liquidacdes, os prémios, 0s concursos etc.

Contudo, com menos precisao, os termos tém sido usados equiva-
lentemente.

Ha outra distincdo entre publicidade e propaganda. A publicidade
tem por fim o negocio, a compra e venda de bens, produtos e a prestacao
de servicos etc, enquanto a propaganda € simplesmente a propagacao de
idéias ndo comerciais, ou seja, 1déias religiosas, politicas, filosoficas etc.
Addistincdo, portanto, € que a publicidade visa ao lucro, ao interesse comer-
cial, enquanto que a propaganda néo.

Segundo 0 mesmo Antonio Hermann?, desta feita citando Malanga,
publicidade € o “conjunto de técnicas de agao coletiva utilizadas no sentido
de promover o lucro de uma atividade comercial, conquistando, aumentando
ou mantendo o cliente”. Ja a propaganda € ““o0 conjunto de técnicas de acao
individual utilizadas no sentido de promover a adesdo a um dado sistema
ideoldgico (politico, social ou econdmico)”.

Conquanto tenham fins completamente distintos, tanto a propaganda
como a publicidade divulgam mensagens. Do mesmo modo, a informacao
jornalistica.

De acordo com Pilar Cousido?, ““los mensajes de ideas son llamados
propaganda. Los mensajes de hechos, noticias y los mensajes de juicios,
opiniones. . Mientras que la propaganda transmite una idea, subjetiva y
discutible, la noticia refleja un féenomeno menos discutible y se le puede
exigir la verdad, y la opinion refleja una situacion intermedia”.

Como se V€, embora ndo inserida expressamente no conceito das men-
sagens, inegavel que a publicidade tem por fim difundir uma mensagem: uma
opinido, embora parcial, do anunciante. Por se tratar, tambem, de emisséo
de mensagem, intuitivo que a publicidade deve ser incluida na estrutura do
recém denominado direito de informacéo. Alias, assim o insinua a mesma
Pilar Cousido®: “El objeto del derecho a la informacion esté constituido por
los mensajes... Los mensajes abarcan todas las manifestaciones posibles:
las noticias y las opiniones. En general, todo lo que pueda comunicar-

% Caodigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, p. 166.
“ Derecho de la informacion, vol. I, p. 116/117.
5 Derecho de la informacion, vol. 1, p. 116/117.
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se... Actualmente entiende la doctrina que el concepto de informaciones
incluye todo lo que pueda comunicarse, tanto los mensajes internos o ideas
como los mensajes de hechos o noticias™.

Deste modo, a publicidade deve encontrar o seu sistema no direito de
informacao, que é decorrente do direito de expressdo, consagrado pela De-
claracdo Universal dos Direitos do Homem, no artigo 19, e pela Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, nos artigos 10 e 11. A Constituicdo
brasileira assegura a liberdade de expressdo em diversos dispositivos (ar-
tigo 5°, incisos IV, VI, VIII, IX) e, especificamente, o direito a informacao
no mesmo dispositivo legal, inciso XIV: ““é assegurado a todos 0 acesso
a informacéo...”.

O direito de informacéo, recentemente sistematizado, se apdia em
bases solidas que sdo: a faculdade de investigar, a faculdade de receber a
informacao, o direito e o dever de informar, o direito a informacéo verda-
deira®. A faculdade de investigar consiste em que o informador tenha amplo
acesso, até mesmo junto aos Poderes Publicos, para obter a informacéo
relevante. A faculdade de receber a informacéo consiste na possibilidade
de o receptor decidir por recebé-la ou ndo, ou optar qual informacéo deseja
receber, estando intimamente ligada ao pluralismo assegurado pela Consti-
tuicao brasileira. O direito e o dever de informar asseguram ao informador
o direito de receber a informacéo e de divulga-la, independentemente de
autorizacao ou censura. Por fim, o direito a informac¢ao verdadeira tem a ver
com o direito do receptor de so receber a informacéo, despida de qualquer
comentario subjetivo, para que ele possa estabelecer sua propria opinido
sem influéncias.

A construcao tedrica acima feita visa a atividade da imprensa. Mas,
mesmo assim, dela se pode retirar algumas deducdes aplicaveis a publici-
dade. A primeira é que, tanto quanto a imprensa deve prestar obediéncia ao
direito de informacdo, que inegavelmente, Ihe impde restricdes, o direito
de fazer publicidade, com mais razdo, deve também observar certos limi-
tes. A segunda consiste em aplicar a publicidade os mesmos principios que
circunscreveram o direito de informacao.

\Vejamos como se pode extrair estes principios. A liberdade de impren-
sa, garantida como direito fundamental de notoria importancia, recebe do

¢ Liberdade de Informacdo e o Direito Difuso a Informacdo Verdadeira, de Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho, pgs. 52/60.

Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998 131



direito de informacéo os contornos de: uma liberdade de investigacdo dos
fatos; liberdade de receber os fatos noticiados por parte do informador; e
que os fatos sejam noticiados como verdadeiros para que o recebedor possa
formar sua convic¢do. Especificando mais ainda, temos como principios
gestores da liberdade de imprensa a liberdade de investigar e o dever de
informar um fato verdadeiro. Em outras palavras, auséncia total de Obices e
Impedimentos para se chegar ao fato verdadeiro, de um lado, e a transmisséo
deste fato tal qual foi descoberto, ou seja, de modo absolutamente verdadeiro.

Como resultado desta operacao investigativa, conclui-se que os prin-
cipios matrizes foram a liberdade de conhecer e a verdade do que é dado
a conhecer. Liberdade e verdade, portanto, séo os valores morais presentes
no direito de informacéo, com fulcro na Constituicéo brasileira.

Transpondo-se estes dois principios morais, liberdade e verdade, para
a publicidade, temos, como resultado, uma pauta de quatro condutas para
toda e qualquer publicidade:

1. direito de o consumidor conhecer o produto e compara-lo ao que
foi anunciado;

2. exigéncia da verdade entre o que foi anunciado e o que ¢ efetiva-
mente oferecido;

3. respeito a pluralidade e a indeterminacdo das pessoas que recebe-
rdo o anuncio e as diferentes formas de recebé-lo, observando-se, assim, as
minorias e todos 0s seres humanos que nao sejam capazes de discernimento,
por qualquer que seja a situacdo em que estiverem envolvidas (a crianga,
o enfermo que quer por fim a vida, o marginal que nutre a vaidade com a
violéncia etc.);

4. direito de o consumidor saber que estd recebendo informacao
publicitaria.

Estes sdo 0s elementos éticos que a publicidade deve respeitar diante
de um novo ordenamento constitucional que permitiu o desenvolvimento
do direito de informacéo.

\ejamos, agora, como o direito positivo enquadra os elementos éticos
acima extraidos.

4. Exigéncias legais para a publicidade. O Codigo do Consumi-

dor. O resgate da ética na publicidade - O Codigo do Consumidor (Lei n°
8.078/90) inovou em inmeros aspectos o direito até entdo vigente. Diga-se,

132 Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998



até, que inovou revolucionariamente, confrontando-se com os tradicionais
sistemas processual e civil, que ndo mais amparam a gama de conflitos surgi-
dos com a evolucao da sociedade em uma sociedade de mercado e de consumo
massificada. Os antigos diplomas, ainda vigentes, ¢ verdade, apenas contem-
plam os conflitos intersubjetivos, mas ndo os conflitos coletivos. Nem mesmo
o conflito surgido dos direitos difusos da sociedade. Era preciso, realmente,
revolucionar.

Alias, logo no inicio do Codigo dois principios éticos foram, de
Imediato, anunciados: a dignidade e a transparéncia, transcritos abaixo, o
que bem demonstra o resgate a que aludi no inicio do ensaio. Vejamos o
dispositivo:

Art. 4° - A Politica Nacional de Rela¢6es de Consumo tem por objetivo

o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua

dignidade, salde e seguranca, a protecao de seus interesses econémi-

cos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e

harmonia das relagdes de consumo, atendidos 0s seguintes principios:

No ambito deste trabalho, o que veremos é apenas o0 gque se inovou
com relacdo a publicidade. Nestes termos, os artigos 36 a 39 do Codigo
apontam uma série de novidades ou aperfeicoam normas existentes em
diplomas em desuso, dando-Ihes oxigenacao para reintroduzir sua norma-
tividade adormecida.

No topico que nos interessa, o artigo 37 chega a ser magnifico:
“Art. 37 - E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
§ 1° - E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comuni-
cacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou,
por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em
erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos.

§ 2° - E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatoria de

qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a su-

persticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir

o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua

salide ou seguranca.
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§ 3° - Para os efeitos deste Codigo, a publicidade é enganosa por

omissao quando deixar de informar sobre dado essencial do produto

Ou servico.”

Com efeito, os principios éticos extraidos do direito de informacéo
encontraram solo fértil no artigo 37 do Cédigo. A liberdade de conheci-
mento do produto e de comparac¢do com o que foi anunciado é manifesta,
assegurando-se ao consumidor exigir produto igual ao que foi anunciado
ou aceitar outro produto ou rescindir o contrato pelo qual adquiriu produto
diverso ou sem as qualidades do anunciado (artigo 35), decorréncia direta
do principio da vinculacdo do anunciante a sua publicidade (artigo 30). A
veracidade das informacOes estdo expressamente previstas no artigo 31,
com as mesmas conseqliéncias enumeradas no artigo 35. Tudo isso esta
consagrado no paragrafo 1° do artigo 37 que cuida da propaganda enganosa.
O respeito as minorias, as criancas e as pessoas incapazes de discernir por
situacdes subjetivas particulares estdo consagradas no paragrafo segundo
do artigo 37, que cuida da publicidade abusiva. Uma tal publicidade pode
levar até a contrapropaganda. O dever de informar permeia todo o texto do
Caodigo do Consumidor, especialmente os artigos 8°, 9°, 12, 14 e a disparidade
entre o que foi anunciado e o produto ou servico oferecido causa sangoes
previstas nos artigos 18, 19 e 20, que vao desde a substitui¢cdo do produto
e a reexecucdo do servicgo até a restituicdo do que foi pago, passando pelo
abatimento do preco.

O que ficou faltando do cotejo entre aqueles principios €ticos € o Co-
digo? Creio que a pauta de n° 4, acima especificada, referente ao direito de
nao receber publicidade subliminar nao foi devidamente contemplada. Mas
faltou muito pouco, pois o artigo 36 do Codigo quase tragou sua incidéncia:

“Art. 36 - A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o con-

sumidor, facil e imediatamente, a identifigue como tal”.

A publicidade subliminar a que me refiro ¢ aquela inserida em outra
atividade de modo que o consumidor ndo a identifique desde logo, porque
seus sentidos estdo voltados para o enredo que se apresenta. A publicidade,
deste modo, é captada mais insconscientemente do que conscientemente. E
0 caso das novelas brasileiras que passaram a inserir publicidade de diversos
produtos no desenrolar da propria trama, sem prevenir o espectador e no
momento em que seus sentidos estdo voltados para o que a historia apresenta.
A producao cultural, artistica, enfim, passa a servir de pano de fundo para
a publicidade, que é ardilosamente associada a trama.
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O artigo 36 bem que poderia ter-lhe definido e imposto san¢des mais
proprias.

A Lei Geral de Publicidade da Espanha, de 11/11/88, no artigo 7°
definiu a publicidade “subliminal”, mas exigiu muito mais do que a proposta
que fiz acima. A definigdo legal é: ““la que mediante técnicas de produccion
de estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos
0 analogas, pueda actuar sobre el publico destinatario sin ser consciente-
mente percibida’’

Talvez melhor fosse aproximar os dois textos legais de modo a exigir-
se apenas o principio ético de ndo envolver o espectador com as emocgdes
decorrentes do enredo de uma novela ou de um filme com publicidade, sem
exigir os requisitos de “técnicas de producdo de estimulos™ ou “limiar
dos sentidos™, expressdes que tornam muito distante a lei de sua aplicacao
pratica.

5. A nova ética e os pontos de ruptura com o sistema vigente -
Evidentemente que novos principios sempre causam rupturas, 0 que nao
poderia deixar de ocorrer no aspecto restrito da publicidade.

O préprio Direito Civil experimenta de modo crucial a crise provocada
pela superacédo da dicotomia publico-privado, desde a 1* Guerra Mundial,
com o surgimento de um Estado intervencionista, e, no Brasil, sobretudo apés
a Constituicdo de 1988, que operou ““uma espécie de despatrimonializacao
do direito privado, em razéo da prioridade atribuida, pela Constituicao, a
pessoa humana, sua dignidade, sua personalidade e seu livre desenvolvi-
mento™’, nas palavras de Maria Celina B. M. Tepedino®.

No plano restrito da publicidade, a primeira grande ruptura diz res-
peito a responsabilidade civil. Até a vigéncia do Codigo do Consumidor,
as desavencas entre as partes, relacionadas com defeitos de publicidade,
ndo poderiam ser resolvidas sendo a luz do artigo 159 do Cdédigo Civil,
que, por sua vez, ndo fornecia solucédo digna ao problema. O que poderia
pretender o consumidor que adquiria um produto cujas caracteristicas nao
fossem as mesmas da anunciada? No maximo indenizacao pelo prejuizo que

" Legislacion informativa, p. 75.
& A Caminho de um Direito Constitucional, Revista de Direito Civil, 65, pgs. 21/32.
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demonstrasse ter tido, o que, por si sO, reduzia em muito a possibilidade de
éxito na demanda.

Realmente a responsabilidade civil ndo estava aberta aos principios
éticos enunciados, como, alias, ainda hoje ndo estd, salvo nas raras hipoteses
que serdo demonstradas.

A doutrina civilista tradicionalmente estuda a responsabilidade civil
a partir da nogéo da culpa, do direito subjetivo violado e da plena reparacao
do dano causado pelo ofensor no patriménio da vitima. Ndo ha qualquer
mencao a idéia moral quanto a reparabilidade do dano, nem quanto a sua
extensdo, nem mesmo em proveito da coletividade, salvo em Santiago
Dantas, em algumas passagens.

Clovis Bevilagua escreveu que a ordem juridica imp6e um dever
geral de respeito a esfera de atividade juridica de outrem, com o objetivo de
manter o equilibrio da organizacao social, ““que exige reparacao por parte
de todo aquele que o viola, ainda quando se considere autorizado, como
no caso de direito de necessidade, ou quando a uma sensibilidade juridica
menos apurada pareca que ndo excede os limites do seu legitimo poder,
como no caso do abuso do direito’®. Portanto, a idéia do dano ressarcivel €
mais lata do que a do ato ilicito. Todo ato ilicito cria a obrigacao de reparar
0 dano, mas nem toda a obrigacao de ressarcir o dano provém de ato ilicito.
O ato ilicito, segundo o autor, € causa geradora de obrigacao e pressupde
culpa lato sensu do agente ou a violacao de direito.

San Tiago Dantas lecionava sobre o tema distinguindo a faculdade
juridica do direito subjetivo. Na faculdade juridica, ““ndo se pode conceber
um ato de outrem que viole a faculdade juridica que se tem’’%°, enquanto que
o direito subjetivo é suscetivel de violagdo. Sendo assim, o ato de violacéo,
chama-se lesdo do direito, que existe sempre que um dever juridico € viola-
do. O ato violador é um ato ilicito, que tem trés elementos: 1. um elemento
subjetivo, que é a violabilidade do ato por dolo ou culpa; 2. um elemento
formal, que é a infracdo de um dever juridico; 3. um elemento material,
que € o dano moral ou patrimonial. A violacdo do dever juridico faz nascer
a responsabilidade, ndo a obrigacdo, como afirmam outros autores. Deste

® Comentarios ao Codigo Civil, vol. V, p. 292.
10 Programa de Direito Civil, p. 375.
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modo, o professor definia a responsabilidade como ““um dever juridico de
quem lesou o direito”, esclarecendo, entretanto, que a responsabilidade é
um dever juridico secundario, sucessivo, derivado, pois que “da infracéao
de um dever juridico nasce logo um outro dever juridico”*.

Orlando Gomes traca toda a evolucdo do tema. Comeca atestando
que ““ndo é toda violacdo de preceito legal que constitui ato ilicito, ainda
quando produz leséao ao direito subjetivo de outrem. O que faz da violacao
um delito civil € o fato de ter sido culposo o ato lesivo’*2. Conseqlientemente,
¢ a culpa que qualifica a violacao da lei, sendo certo que nem toda infragao ¢
culposa. A verificagdo da culpa pressupoe a ofensa e o dano. Esta concepcao
tradicional foi posta em xeque por um movimento doutrinario do comeco
deste século que visava a proteger vitimas ndo amparadas pelo conceito de
culpa. Surgiram as idéias de Saleilles e de Leclercq, o primeiro sustentando
que culpa significa o nexo causal, enquanto o segundo, que todo aquele que
atenta contra o direito de outrem viola a obrigacéo de nédo lesar a ninguém.
Ambas as concepcdes estdo ultrapassadas, mas serviram para fundamen-
tar a nogcdo hoje conhecida de responsabilidade objetiva, posteriormente
desenvolvida por Josserand, que melhor seria definida com o vocabulo
“garantia” no lugar de “responsabilidade”. Digna de mencdo é, ainda,
a denominada responsabilidade por eqlidade, presente nos Codigos Civis
alemao e italiano, que permite a condenacéo do autor do dano, mesmo que
seja irresponsavel (como no caso da condenacédo de um alienado mental).
De todo 0 modo, segnndo o autor, mesmo com todas as novas concepcoes,
fortaleceu-se sempre a teoria da culpa na responsabilidade civil, como carac-
terizadora do ato ilicito, embora inumeras situa¢des fundamentem o dever
de indenizar pela simples lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor
e a vitima preexista qualquer relacdo juridica. Tanto na responsabilidade
contratual como na delitual (extracontratual) ““a lei impde ao autor do dano
uma obrigacéo que tem por objeto a prestacdo de indenizacdo” 3.

Washington de Barros Monteiro*sintetiza a matéria nos mesmos mol-
des, caracterizando trés elementos para o ato ilicito: 1. que seja voluntario;

11 Obra citada, pgs. 376/377.

12 Obrigac0es, p. 319.

13 Obra citada, p. 338.

14 Curso de Direito Civil, 1° volume.
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2. a ocorréncia de um dano; 3. a relacdo de causalidade. Dai decorreria o
dever de indenizar.

Caio Mario da Silva Pereira leciona que ““o ato ilicito tem correlata
a obrigacéao de reparar o mal” e a responsabilidade civil ““é, na esséncia a
imputacao do resultado da conduta antijuridica, e implica necessariamente
na obrigacdo de indenizar o mal causado’**. Dos conceitos se extraem 0s
requisitos essenciais: 1. uma conduta antijuridica; 2. a existéncia de um dano;
3. 0 estabelecimento de um nexo de causalidade. Conclui que “o efeito da
responsabilidade civil € o dever de reparacéo”.

O especializado mestre José de Aguiar Dias, em sua classica obra®,
tambem estabelece os contornos da responsabilidade civil patrimonial ligan-
do-a, sempre, a basica idéia da plena reparabilidade, ou seja, da restituicéo
cabal do dano sofrido, independentemente do grau de reprovabilidade do ato
ofensor. Afirma, assim, que ““‘0 dano que interesse ao estudo da responsa-
bilidade civil € o que constitui requisito da obrigacéo de indenizar”, e que
esta indenizacdo ““se estabelece mediante o confronto entre o patrimonio
realmente existente ap0s 0 dano e o que possivelmente existiria, se 0 dano
nao se tivesse produzido: o dano é expresso pela diferenca negativa encon-
trada nessa operacao’*’, concluindo, paginas apdés, que ““toda reparacao se
efetiva no sentido da restauracéo do estado anterior a leséo’*8.

Esta apertada resenha®® serve unicamente para demonstrar que o tema
vem sendo estudado de modo mais ou menos uniforme ao longo de tantos
anos, salvo a inovagdo doutrinaria que fundamentou a responsabilidade
objetiva.

Em nenhum destes estudos se observou qualquer mengao a um sen-
tido mais ético da responsabilidade civil, significando um posicionamento
institucional da sociedade em relagcdo a um dano provocado pelo agente,
relegando-se a indenizacéo a funcéo de satisfazer precipua e unicamente um
direito subjetivo violado. Ndo ha também qualquer preocupacédo em reverter
0 produto da reparacdo em proveito da coletividade.

%5 Instituicdes, volume I, p. 567/568.

16 Da Responsabilidade Civil, tomo Il p. 716.

17 Obra citada, p. 718.

18 Obra citada, p. 724.

19 Esta resenha serviu de base a trabalho apresentado no curso de Doutorado da UERJ, pelo autor.
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O retorno do ideal ético é uma exigéncia presente em todas as esferas
do direito, ndo nos limites restritos da responsabilidade civil, como mani-
festacdo da autoridade estatal legitimamente constituida de acordo com uma
sociedade democratica constitucional. Entretanto, o tema da responsabili-
dade civil, seja pela gama de novos conceitos, seja pelo constante choque
de interesses controvertidos, demanda desde logo uma reflexao.

A introducéo do conceito do dano extrapatrimonial revela uma nota-
vel tendéncia de buscar o conteddo moral da responsabilidade civil. Aguiar
Dias?, citando Minozzi, esclarece que dano moral “néo € o dinheiro nem
coisa comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o0 espanto, a emocao,
a vergonha, a injuria fisica ou moral, em geral uma dolorosa sensacéo
experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais largo significa-
do”. A proposito, vem de longa data a contusdo entre pena e indenizacéo,
no campo do dano moral. O mesmo autor, citando Cornil, lembra que “o
direito tem como explicacéo e objetivo o equilibrio, a harmonia social”* e
que o ato ilicito representa o rompimento deste equilibrio, que se restabelece
atraves da imposicdo de um mal simetrico: olho por olho, dente por dente.
Revolvendo o direito romano, Aguiar Dias, ainda citando Cornil, ensina a
distin¢do entre os delitos publicos e os delitos privados. Nos primeiros, o
ato ilicito viola a coletividade, e esta € que se empenhara em aplicar o talido,
enquanto que, nos delitos privados, sendo o particular e ndo a coletividade
o ofendido pelo ato ilicito, a ele incumbia aplicar a pena. Nos delitos priva-
dos a pena privada era uma sanc¢do a um ato delituoso de interesse privado
legitimo e procurava afligir o réu com a diminui¢do do seu patrimonio.
Era, portanto, mais pena que indenizacdo. Somente no direito pos-classico
¢ que a idéia de indenizagdo sobrepujou a da pena e, hoje, ¢ insofismavel
que a indenizacao nada tem de pena privada, porque ndo se atende a maior
ou menor gravidade da ofensa. Aguiar Dias conclui que ““para o sistema
de responsabilidade civil que esposamos, a prevencao e repressao do ato
ilicito resulta da indenizacéo em si, sendo-lhe indiferente a graduacéo do
montante da indenizacdo. Mesmo os ricos sofrem corretivo moral enérgico,
que conduz a prevencao e repressao do ato ilicito praticado quando lhes €
imposta a obrigacéo de reparar o dano sofrido por outrem”?2,

20 Da Responsabilidade Civil, p. 735.
2L |dem.
22 |dem.
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Ainda que se rejeite a idéia da pena privada para o dano extrapatri-
monial é inegavel o conteido moral que lhe é inerente, o que se demonstra
pelo préprio estudo histdorico acima desenvolvido e que levou a superacdo da
idéia de pena. As raizes da indenizacdo por dano moral estdo impregnadas
da nocdo de reprovacéo, as mesmas que fundamentaram a pena privada.
Talvez por isso, Aguiar Dias arremate dizendo que, em matéria de dano
extrapatrimonial ““a indenizacéo pode desempenhar um papel multiplo, de
pena, de satisfacéo e de equivaléncia”?. E que “em matéria de reparacao
do dano, ndo significa perfeita igualdade entre indenizagdo e o prejuizo.
O jurista ja se da por satisfeito, mesmo em relacdo ao dano patrimonial,
em conseguir uma aproximacao do estado ideal, que seria a restituicao
da vitima a situacao anterior. Quando néo é possivel a reposicao da coisa
subtraida, opera-se a compensacao, substituindo-a por outra, igualmente
apta a proporcionar ao credor a satisfacdo que ela assegurava, ou pelo
dinheiro com que poderéa adquiri-la, se quiser... Nunca existe, pois, perfei-
ta correspondéncia entre o dano e o ressarcimento... A satisfacdo porque
ansiamos, quando animados pela reprovacao a ofensa, ndo sera completa
se se resumir na indenizagdo dos danos patrimoniais. O desgosto, a aflicdo,
a humilhagdo sofridos pela vitima ficam sem compensagdo, sem satisfagdo,
se nos limitamos a indenizar os danos meramente patrimoniais’?.

Esta ai a primeira aproximacao que se faz entre a responsabilidade
civil e o ideal moral: ¢ pelo dano moral que se demonstra sua justificagao
tedrica. O que busca a indenizacao, neste caso, ndo é a plena reparacdo, mas
a compensacdo moral pela dor sofrida.

Também a doutrina da responsabilidade objetiva serviu, em ultima
instancia, a um comando moral, no sentido de estender o dever de garantia
pelo desempenho de atividades aos danos causados no exercicio delas, mes-
Mo que inocorrente a culpa que tanto caracteriza a responsabilidade civil. E
bom lembrar que esta tendéncia serve ao que Orlando Gomes denominou de
““socializacao’* da responsabilidade civil, atribuindo acentuada relevancia
aos seguros para desempenhar este papel.

2 |dem. p. 736.
24 |dem. p. 739.
%% Obra citada.
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Como vimos no inicio, a responsabilidade objetiva que obriga ao
Estado indenizar em caso de dano, pelo sé fato do exercicio de uma ati-
vidade estatal, diretamente desempenhada ou concedida ou permitida ao
particular esbarra neste sentido moral. De um lado demonstra 0 avanco
desta responsabilidade social pelo desempenho da atividade, mesmo
quando inocorrente a culpa do agente do poder publico. Mas a tendéncia
generalizante pode representar uma responsabilidade amoral, quando nao
investigada também a ocorréncia de culpa da vitima. Por isso, atualmente,
a jurisprudéncia brasileira tem admitido que a culpa exclusiva da vitima
afasta a responsabilidade do Estado.

A responsabilidade por acidente do trabalho do mesmo modo re-
presenta um avango ao submeter o trabalhador a uma esfera de protecdo
maior, denotando seu conteddo moral em proteger o trabalho, mesmo ino-
corrente a culpa de quem quer que seja. Se culpa houver do empregador,
responde este. Se ndo, responde o 6rgao publico para este fim instituido.

Todas estas sdo manifestacdes do ponto comum que deve presidir a
responsabilidade civil e seu sentido ético, pelo qual o bem comum deve ser
perseguido, mais do que a mera satisfacdo de um direito subjetivo.

O Cadigo do Consumidor inclui, de modo satisfatorio, principios
eticos na responsabilidade civil. Além de enumerar textualmente o dano
moral no artigo 6°, VI, como direito basico do consumidor, discorre sobre
a contrapropaganda, no artigo 60:

Art. 60 - A imposicao de contrapropaganda sera cominada quando o

fornecedor incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva,

nos termos do artigo 36 e seus paragrafos, sempre as expensas do
infrator.

81° - A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da

mesma forma, freqiéncia e dimensdo e preferencialmente

no mesmo veiculo, local, espago e horario, de forma capaz de
desfazer o maleficio da publicidade enganosa ou abusiva.

Ora, a quem visa a contrapropaganda? Ao consumidor lesado? Ndo. A
contrapropaganda é medida pedagdgica para desfazer o maleficio da propa-
ganda ilicitamente divulgada, prevenindo que outros consumidores incorram
no mesmo erro. Ademais, e mais importante, serve a contrapropaganda
a reparacdo do dano moral coletivo, consistente em difundir propaganda
enganosa ou abusiva que viole direito difuso da coletividade.
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Além disso, a imposicédo de contrapropaganda, como as demais me-
didas administrativas e judiciais em caso de propaganda ilicita, ndo se apoia
em nenhum elemento subjetivo, como o dolo e a culpa. Basta a conduta
objetivamente proibida pelo ordenamento para fazer incidir a sangéo prevista.

N&o ha duvida, portanto, que a categoria do dano moral coletivo,
embora praticamente desconhecida do direito brasileiro, sobrepaira o Co-
digo do Consumidor e desagua na imposicao de contrapropaganda com teor
diametralmente oposto a propaganda ilicitamente difundida.

A propdésito, ja houvera percebido este aspecto um jurista argentino,
Gabriel A. Stiglitz®, na seguinte passagem: ““Luego de una década de
formulaciones doctrinarias los ordenamientos juridicos de Brasil y Ar-
gentina, incorporaron regimenes de prevencion y resarcimiento, en orden
a la dafosidad colectiva, especialmente en lo referente a menoscabos al
medioambiente y al consumidor, y en general a los intereses difusos. En
Brasil, las refornas a la ley 7347 (sobre accién civil pablica para la tutela
de los intereses difusos), incorporan la nocién de dafio moral colectivo
(art. 1), dentro del sistema resarcitorio disefiado. Y el Cédigo de Defensa
del Consumidor (1991), reconoce a las victimas, el derecho de accionar
judicialmente en defensa de sus intereses colectivos (art. 81y ss). Por ejem-
plo, los dafios colectivos provocados, por publicidades abusivas (art. 37-2,
CDC), substancialmente masivos, pues afectan indivisiblemente la moral
del publico, de los consumidores en general (publicidad discriminatoria,
antiambiental, etc)”.

Sobre o dano moral coletivo ha também interessante sustentacéo
de Carlos Alberto Bittar Filho que demonstra que as mutagdes sociais tém
direcéo certa: “conduzem o Direito ao primado claro e insofismavel do co-
letivo sobre o individual. Como ndo poderia deixar de ser, os reflexos desse
panorama de mudancga, estdo fazendo-se sentir na teoria do dano moral,
dando origem a novel figura do dano moral coletivo... .

% In Anais do Congresso Internacional de Responsabilidade Civil, realizado em Blumenal, SC, 1995.
volume 1, p. 77.

27 Do Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Juridico Brasileiro, in Direito do Consumidor,
vol. 12, pgs. 44/62.
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Em que pese estar a imposicao de contrapropaganda dentre as medi-
das administrativas, no artigo 56, XI1I, ndo ha duvida que a medida pode ser
imposta judicialmente, a requerimento dos legitimados a acdo por direito
coletivo ou difuso. Consulte-se, a proposito, a jurisprudéncia:

Tribunal de Justica de S&o Paulo

ACAO CIVIL PUBLICA - Publicidade abusiva - Propaganda de
ténis veiculada pela TV - Utilizacdo da empatia da apresentadora
— Induzimento das criancas a adotarem o comportamento da apre-
sentadora destruindo ténis usados para que seus pais comprassem
novos, da marca sugerida - Ofensa ao artigo 37, § 2° do CDC - Sen-
tenca condenatdria proibindo a veiculacdo e impondo encargo de
contrapropaganda e multa pelo descumprimento da condenacao -
Contrapropaganda que se tornou indcua ante o tempo la decorrido
desde a suspensdo da mensagem - Recurso provido parcialmente.
(Apelacédo Civel n° 241.337-1 - Sdo Paulo — 32 Camara de Direito
Publico - Relator: Ribeiro Machado - 30.04.96 — V.U.)

Tribunal de Justica do Espirito Santo

PROCESSO: 024920018660 - DATA: 21/02/95
DESEMBARGADOR: MAURILIO ALMEIDA DE ABREU.
APELACAO CIVEL ORIGEM:

COMARCA DA CAPITAL - JUiZO DE VITORIA

AUTORES: COLEGIO SALESIANO NOSSA SRA. VITORIA

REUS: PROCON/ES

EMENTA - APELACAO CIVEL EM ACAO MANDAMENTAL -
PRELIMINAR DE FALTA DE FUNDAMENTACAO DA SENTENCA
REJEITADA - PUBLICIDADE ENGANOSA - APELO IMPROVIDO.
O MM. JUIZ “A QUO” MOTIVOU MUITO BEM A SENTENCA,
BEM COMO ANALISOU AS QUESTOES DE DIREITO (458, 11 DO
CPC). NAO HA ILEGALIDADE QUANTO A PENA DE CONTRA-
PROPAGANDA IMPOSTA A IMPETRANTE, HAJA VISTA QUE SE
TRATA DE INFORMACAO INCORRETA, TENDENDO A INSTRUIR,
ILEGITIMAMENTE, O CONSUMIDOR ARESPEITO DE SERVICOS
OFERECIDOS.
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Portanto, a ruptura esta devidamente assinalada e resolvida: o Codigo
atribui um dever especifico a publicidade, impondo, pelo descumprimento,
sancdo moral de natureza coletiva, independentemente de dolo ou culpa: a
contrapropaganda. Tanto a contrapropaganda como a reparacdo por dano
moral coletivo sdo institutos até entdo ndo previstos no ordenamento tra-
dicional vigente.

Mas ndo € s0. A regra do artigo 1.080 do Cddigo Civil, segundo a
qual a proposta obriga o proponente, se 0 contrario ndo resultar dos termos
dela, ¢ insuficiente para regular um novo direito do consumidor € uma nova
publicidade de massas. Neste sentido ja se expressou Antonio Hermann?,
citando Guestin e Desché: “A formulacéo tradicional da oferta ndo se ade-
qua a realidade da sociedade de consumo, alicer¢ada que esta no anonimato
dos sujeitos e na utilizacdo maci¢a do marketing como técnica de mitigacao
de seus efeitos... Hoje, diversamente, a melhor doutrina e jurisprudéncia
reconhecem ser normal que se reconheca a publicidade um valor contra-
tual, mesmo que o documento publicitario precise que nada mais tem que
um valor indicativo e que nao se constitui em um documento contratual”.

Nestes termos foi redigido o artigo 30 do Codigo do Consumidor,
no sentido de consagrar a regra de que a publicidade vincula o anunciante:

“Art. 30 - Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa,

veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagao com relagéo a

produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor

que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier

a ser celebrado.”

O mesmo autor, Antonio Hermann, interpreta o dispositivo de modo
que ““avinculagéo atua de duas maneiras: obrigando o fornecedor mesmo
quando ele se nega a contratar ou, diferentemete, introduzindo-se em con-
trato eventualmente assinado™?,

Nessa esteira, comegam a surgir 0s arestos:

Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul

RECURSO: EMI NUMERO: 194193652 - DATA: 28/04/1995

ORGAO: TERCEIRO GRUPO CiVEL

RELATOR:. ARMINIO JOSE ABREU LIMA DA ROSA

28 Obra citada, p. 174.
2 Obra citada, p. 177.
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ORIGEM: PORTO ALEGRE

NEGOCIO JURIDICO E SUA INTERPRETACAO. OBRIGACAO AS-
SUMIDA, EM OFERTA AO PUBLICO, EM TiPICA PROMOGCAO DE
VENDAS, DE READQUIRIR QUOTAS CONSORTIS, AO VALOR DO
BEM, PRECO DO DIA. INTOLERAVEL REDUZIR VALOR, PELO
EXPURGO DA ATUALIZAGCAO MONETARIA, BENEFICIANDO-
SE DA DESDITA FINANCEIRA DAQUELE QUE ACREDITOU
NA PUBLICIDADE QUE SE OFERECIA COMO ENGANOSA, A
VINGAR TESE DA EMBARGANTE.

DECISAO: NAO ACOLHERAM OS EMBARGOS. MAIORIA.

Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul

RECURSO: APC NUMERO: 196197735 - DATA: 05/11/1996
ORGAO: Primeira Camara Civel em Regime de Excec&o
RELATOR: Jorge Luis Dall’Agnol

ORIGEM: Porto Alegre

CONTRATO DE MUTUO. NULIDADE. Avenca celerada com
transgressao de propaganda veiculada pela imprensa, com oferta
de gratuidade de curso superior. Transferéncia de curso consentida
incapaz de desfigurar a oferta inicial. Apelo improvido.

O sistema tradicional do Cédigo Civil resolve diferentemente: a oferta
ndo cumprida resulta em rescisdo contratual com imposicao de perdas e da-
nos. A ruptura esta em que, no caso da publicidade, a oferta pablica obriga
a celebracéo do contrato e a seu cumprimento forgado, nos termos do artigo
35 do Codigo de Defesa do Consumidor. Se o produto anunciado ndo mais
existir ou for diferente do anunciado, faculta-se ao consumidor receber outro
produto ou a quantia antecipada, além de perdas e danos.

Por fim, a ética na publicidade foi definitivamente incorporada com
a aprovacéo do Codigo Brasileiro de Auto-regulamentacdo Publicitaria, em
1980, por diversas entidades representativas do setor, que tem demonstrado
ser capaz de resolver boa parte dos conflitos existentes, embora limitada-
mente aos associados do Conselho Nacional de Auto-regulamentacédo Pu-
blicitaria, que ¢ uma sociedade civil sem fins lucrativos. Nos demais casos,
resta a intervencao do Poder Judiciario.
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6. Concluséo - No inicio deste ensaio, destaquei aquelas duas ma-
ximas da sabedoria popular, por meio das quais as relacbes comerciais se
desenvolveram desde a Antiglidade até o século XX. Recapitulando, tinham
elas a funcdo de tornar cada vez mais livre e ampla a publicidade, considerada
a alma do negdcio, e de colocar as relacdes contratuais sob uma redoma,
de modo que a ninguém interessava o teor do negdcio celebrado. Tudo isso
voltava-se e servia ao lucro.

O resgate da ética na publicidade, operada pelo Cédigo do Consumi-
dor, ja era reclamado pelos principios basicos da Constituicdo Federal de
1988, que tomou como regra basilar a dignidade da pessoa humana e como
objetivo da Republica a solidariedade, a justica e a promocao do bem de
todos (artigo 1°, I11 e artigo 3°, I e V). Mesmo a livre atividade econémica a
Constitui¢dao impds o fim de ““assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social” (artigo 170).

O direito de informacéo, por sua vez, vem contribuir com principios ja
assentes para a informacao jornalistica, como o dever de informar, o direito
de investigar e o direito a verdade na informacéo divulgada.

Os novos principios e dispositivos legais promoveram uma ruptura
com o direito até entdo vigente, no sentido de que a publicidade ilicita ndo
viola apenas direito individual, ndo causa apenas dano patrimonial, mas,
gera um dano moral reparavel pela imposi¢do de contrapropaganda, mes-
mo quando ausente o dolo ou a culpa do agente. 1sso sem prejuizo do dano
individual que advier da publicidade enganosa ou abusiva, se for o caso.
Por outro lado, a publicidade invade o contrato, destituindo a decantada
autonomia dos contratantes no momento de sua celebracdo, para integra-lo
desde um momento anterior, o da divulgacdo da mensagem publicitaria.

Tudo isso faz inserir naquelas maximas referidas outros contornos,
outros enfoques e outros limites até entdo desconhecidos das praticas co-
merciais. A propaganda - no sentido nédo técnico - continua sendo a alma
do negocio, mas sO a propaganda que tenha o predicado da verdade. Alem
disso, ela passa a integrar o contrato e a obrigar a seu cumprimento forcado.
O segredo, de todo proveitoso para as partes, ndo pode servir para encobrir
clausulas ilicitas que contrariem a ordem publica, pois o contrato ndo in-
teressa s as partes, mas também ao Estado, em defesa dos consumidores
andnimos e potenciais.

Em outras palavras, a publicidade deve ser clara, transparente,
verdadeira; deve descrever o essencial do produto, sem subterflgios, sem
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distorcOes, sem falsas virtudes. O contrato deve respeitar 0s mesmaos prin-
cipios éticos, sobressaindo também o principio da igualdade, na proibicéo
de imposicado de clausulas abusivas.

E ja que nos espiritualizamos o bastante ao ponto de falarmos em
“alma” do negdcio, vem a calhar os versos de Mario Quintana®:

“Os Anjos déo tudo de si

Sem jamais se despirem de nada”.

Da mesma forma, a publicidade também deve dar tudo do produto,
sem receio de se despir perante o consumidor.

A lei pode néo criar anjos, mas ajuda a melhorar a sociedade. &

% Antologia Poética.

Revista da EMERJ, v.1, n.3, 1998 147



