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Resumo: Odireito a informagao veridica e integral, por muito tempo mitigado
nas relagdes consumeristas, recebe, atualmente, especial atengdo, ndo somente
por parte do Codigo do Consumidor, mas do ordenamento juridico brasileiro
como um todo. O citado direito tomou amplas proporgdes e hoje alberga toda
¢ qualquer relagdo contratual, em especial aquelas que t€m como parte o
consumidor. Nesse contexto destaca-se a questdo da publicidade, conquanto
seja esta de utilizacdo corriqueira e, ndo raras as vezes, explorada de maneira
abusiva para a exposi¢do de produtos e servi¢os por parte dos fornecedores.
Constitui um ato comercial, com a func¢ao de fomentar o consumo. Nesse norte,
representa o principio da boa-fé objetiva o orientador da atuacao das partes na
relagdo contratual consequentemente estabelecida, passivel de exigéncia antes,
durante e ap6s a vigéncia do acordo celebrado, enquanto persistirem os seus
efeitos. Representa, ainda, o elo entre os individuos e entre estes e o contrato,
ainda que em fase de simples tratativas ou mesmo que sua execucdo tenha se
exaurido. O presente trabalho pretende, com base em pesquisa doutrinaria,
analisar a responsabilidade inerente ao instrumento contratual, levado a efeito
em decorréncia da publicidade langada no mercado de consumo, sob a égide
da sua fungao social.
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1 Introducao

A publicidade representa o meio de maior alcance e eficacia para a
divulgacao de produtos e servigos. Atinge o publico de maneira indistinta,
principalmente quando divulgada através dos meios de comunicagao de
massa. Por meio dela, os fornecedores langam no mercado de consumo
inimeras propostas e, consequentemente, obrigam-se a cumpri-las nos
moldes estritamente anunciados.

A sua importancia ndo é questionada: a propria historia da publicidade
esta diretamente ligada ao crescimento econdmico do pais. Cumpriu ela
papel impar para o desenvolvimento industrial, e sob o ponto de vista da
estratégia dos negdcios, permitiu a transferéncia de poder dos vendedores
para os fabricantes. Os industriais puderam se libertar, em consequéncia,
da influéncia dos comerciantes, que agiam como filtros daquilo que seria
oferecido ao consumidor final, e passaram a influenciar, de forma direta,
a preferéncia das pessoas.

Entretanto, ndo ha que se negar que seu uso indiscriminado e isento de
parcimoénia leva a realizacdo e execucdo de contratos fadados a frustracao
do aderente. Abre-se espaco, entdo, para a incidéncia de responsabilidade
para quem quer que tenha descumprido os preceitos do antincio propagado.

Grande parte dos contratos celebrados tem sua origem em anuncios
publicitarios. O instituto contratual, por sua vez, independentemente
do modo como tenha sido celebrado e de sua procedéncia, apresenta
regramentos basilares minimos, os quais devem ser atentamente
observados pelas partes. Dentre eles, destaca-se a boa-fé objetiva,
principio norteador dos negocios juridicos e das obrigagdes em
geral. Esta prevé os deveres acessorios de esclarecimento, lealdade e
informacao.

Tal ocorre tendo em vista que os ramos obrigacional e contratual
abandonaram a visdo puramente materialista, desvincula do individuo,
tipica do Estado liberal. Essa releitura trouxe a tona uma perspectiva
personalista, albergada pelo manto do principio da dignidade da pessoa
humana, corolario da Constitui¢do Brasileira de 1988.

Na formulagao dos referidos contratos, considerando a publicidade
como uma proposta efetivamente realizada, vez que langada no mercado
e tendo chegado ao conhecimento publico, ha que se avaliar a necessaria
vinculagdo aquilo que foi exposto. Especial atengdo deve ser voltada para
a responsabilidade nesse momento ja existente - a qual persiste mesmo
que o acordo ndo seja celebrado.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 38 - n.2: 437-457, 2010 —




Breve analise acerca das fases da responsabilidade contratual com énfase 439
nas relagdes consumeristas

Ainda que baseado na autonomia das partes e em sua liberdade de
negociagao, o contrato ndo mais € visto como uma relacao estabelecida
unicamente entre os contratantes. Tem ele uma fung¢do social, deve
responder a anseios socialmente considerados, dentro de uma otica
solidarista.

Essa nova orbita contratual impde a observancia dos principios da
boa-fé objetiva e do solidarismo ndo somente durante as tratativas ¢ efetiva
execucao do acordo, mas também no periodo poés-contratual, no qual os
beneficios buscados e alcangados com a celebracdo do contrato devem
ser mantidos.

Outro principio de grande vulto para a matéria em destaque € o
principio da confianga. Este, conjugado com os demais ja destacados,
impde a obrigatdria consideragdo aos fins colimados por aquele que
aceita a proposta veiculada. Em outras palavras, o fornecedor deve se
atentar para os objetivos do consumidor quando da prestagdo de um
produto ou servico, vez que este se configura como parte vulneravel
da relagdo juridica estabelecida. As legitimas expectativas devem ser
cumpridas.

2 Proposta lancada e responsabilidade pré-contratual

A publicidade, uma vez langada no mercado, tem as mesmas
caracteristicas da proposta feita: vincula aquele que a fez surgir. Reconhecer
a publicidade natureza de oferta é o mesmo que atribuir-lhe uma feigédo
tipicamente contratualista. Na concepgdo do Codigo Civil, pode-se falar
em proposta. Deixa de ser uma declaragao unilateral ou, mais amplamente,
um negocio juridico unilateral, uma vez que o contrato se configura como
um negocio juridico bilateral (PASQUALOTTO, 2007, p. 52).

Nesse sentido se consolida o posicionamento jurisprudencial, que
vem, cada vez mais, acatando o principio da vinculagdo contratual, vez
que toda publicidade suficientemente precisa vincula o fornecedor e passa
a fazer parte do contrato que vira a ser consequentemente celebrado’.

! BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais. Apelagéo Civel n. 439.078-1. Ementa: rescisdo de
contrato - promessa de compra e venda de imével - principio da vinculagdo contratual da publi-
cidade - protesto indevido de titulo - dano moral configurado - desconsideragéo da personalidade
juridica - impossibilidade. “O principio da vinculag@o contratual da publicidade, inserto no artigo
30 do Codigo de Defesa do Consumidor, estipula que toda a informagéo e mesmo a publicidade
suficientemente precisa vincula o fornecedor e passa a integrar o futuro contrato. E devida a
indenizagdo por danos morais em virtude de protesto indevido de titulo de crédito. Inviavel a
aplicacao da teoria da desconstituigdo da personalidade juridica, se ndo verificado que esta tenha
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O instituto do contrato envolve, em virtude da prote¢do que se
visa conferir as partes envolvidas, responsabilidades pré-contratuais,
a realizagdo do objeto do contrato em si, bem como aspectos pos-
contratuais. Deve a boa-fé ditar os rumos da negociagdo, da execugdo ¢
as consequéncias daquilo que foi contratado.

Dentro desse contexto contratual existe a exigéncia, na fase
preliminar, de trés deveres precipuos, quais sejam: dever de protegdo,
dever de esclarecimento e, por fim, dever de lealdade, a cargo de todas as
partes envolvidas - ndo somente os contratantes em si. Basta, para isso,
que elas atinjam uma proximidade negocial consideravel, capaz de gerar
expectativas (CORDEIRO, 2001, p. 547-549).

O dever de protecdao encontra-se em continua extensdao. Funciona
antes mesmo do inicio das negociagdes formais, bastando que as partes, ou
mesmo uma delas - aquela responsavel pela veiculagao da publicidade - a
tal se disponha, atingindo, em consequéncia, a possibilidade de efetuar o
negocio (CORDEIRO, 2001, p. 547).

Entende-se como dever de protecao o fato de que as partes, durante a
fase pré-contratual, bem como durante todo o lapso temporal de execugao
do contrato, sdo obrigadas a evitar que ocorram danos aqueles que se
encontram no outro polo da obrigacao assumida. Tais danos se referem,
principalmente, ao patrimdnio que a pessoa possui ou venha a possuir
durante a vigéncia do contrato. A palavra patrimdnio abarca ndo somente
os bens materiais, mas também aqueles impassiveis de dedugao pecuniaria,
como 0 nome, a imagem ¢ a honra.

Se uma das partes fere o que foi previamente estipulado, mesmo
que a execucdo do acordo propriamente dito ndo tenha se iniciado, e
através dessa conduta, causa danos a outra parte (ou ao patriménio da
mesma), fere o dever de protegdo, e como consequéncia, da ensejo a
repercussao da responsabilidade civil. A reparacdo devera ocorrer nos
moldes ditados pelo Coédigo Civil, e pode-se averiguar a desobediéncia
ao principio da boa-fé.

Destaca a doutrina® que, enquanto nas relagdes regulamentadas pelo
Codigo Civil a solugdo estd na norma geral de responsabilidade civil, nas
relagdes de consumo, que envolvem atos de publicidade, informacdo e

sido utilizada com o intuito de viabilizar uma fraude ou abuso de direito por parte de socio que a
integra”. Relator: Des. Domingos Coelho

De acordo com Donnini (2007, p. 61) o 4°, 111, do CDC, trouxe, pela primeira vez no pais, uma
clausula geral de boa-fé nas relagdes de consumo, que protege o consumidor também na fase pré-
-negocial.
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divulgagdo, forma-se um liame negocial entre fornecedor ¢ consumidor,
podendo este exigir o cumprimento da oferta, nos moldes do artigo 35 do CDC.

Nesse sentido, se determinada situagao ndo ocorre em conformidade
com o que foi divulgado massivamente por determinado meio de
comunicag¢do, e se tal situacdo acontece em decorréncia da conduta
daquele que fez divulgar a mensagem publicitaria, o qual agiu em
desconformidade com o outrora anunciado, ndo existem meios para negar
a sua responsabilidade.

O dever de esclarecimento prevé que determinado contrato nao pode
ser celebrado com base em informagdes que ndao sejam um espelho fiel
da realidade contratual que se impde. Menezes Cordeiro (2001, p. 550)
assevera que a conclusdo de um contrato com base em indicagoes falsas,
informagdes deficientes, ou até mesmo ameagas ilicitas, independentemente
da aplicabilidade do regime que trata propriamente dos vicios na formagao
da vontade, recai no dever de indenizar por culpa na formagdo dos
contratos. Esclarece ainda o autor que, o dever de esclarecimento tem
particular relevancia quando um dos contratantes surja, perante o outro,
com especial caréncia de protegao.

Nao ha davidas de que esta ¢ a situagdo do expectador de um programa
de radio ou de televisdo, cuja tendéncia ¢ acreditar em tudo aquilo que
¢ divulgado. Deposita sua confianga nos fornecedores dos produtos e
servigos colocados a disposi¢cdo no mercado, bem como nos meios de
comunicacdo que realizam a propagac¢ao das informagdes em tela.

Por fim, existe ainda, durante a relagdo pré-contratual estabelecida
entre as partes do futuro contrato, o dever de lealdade. Este consiste,
basicamente, no comportamento assumido por aqueles que desejam
estabelecer a relagdo negocial.

A deslealdade, nessa fase, pode ser observada quando um dos
individuos, de maneira injustificada, abandona as negociacdes, apos
ter gerado a expectativa de celebragdo do contrato, ou ainda, com total
consciéncia de suas atitudes, faz nascer um contrato nulo ou passivel de
nulidade.

Ha que se destacar que, mesmo que o contrato ndo seja celebrado,
conforme todo o acima exposto, incide a responsabilidade pré-contratual,
também chamada de culpa in contrahendo. Os deveres expostos impdem as
partes a obrigacao de absterem-se de condutas que, de alguma forma, possam
falsear o objetivo do contrato ou mesmo desequilibrar as prestagoes.

Isso ocorre em razdo do alargamento dos chamados deveres
acessorios, impostos pela boa-fé objetiva. Nao se pode permitir que as
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partes venham a ocasionar danos mutuos, ainda que o contrato nao seja
efetivado (CORDEIRO, 2001, p. 615).

Caso contrario, a consequéncia imediata ¢ a reparacdo que, em
verdade, esta traduzida na indenizagdo.* O dever de protegdo pré-
contratual estd acodado, principalmente, no dever de esclarecimento.
Falsas indicagdes, informagdes deficientes ou até ameagas ilicitas implicam
vicios na formagao da vontade, através da atribuicdo de natureza legal aos
deveres preliminares. Aqui se verifica a ja citada culpa in contrahendo, de
acordo com o papel desempenhado pela eficacia juridica das negociagdes
que antecedem o contrato em si (CORDEIRO, 2001, p. 546).

A reparagdo/indenizacao pode pautar-se, além da necessidade de sanar
os prejuizos causados a pessoa, contsiderada de forma individualizada, nos
danos morais coletivos, devida em virtude da publicidade ndo condizente
com o produto ou servigo ofertado. Assim ocorre porque o dever de
esclarecimento ¢ um imperativo originario da convivéncia humana,
que deve estar presente em toda conduta comunicativa que se preste ao
entendimento e a cooperacgdo. A reparacao se justifica, ainda, na fungao
precipua do Direito, que deve tutelar a confianga originada nas relacdes
comunicativas de inteiracdo social, responsaveis por gerar expectativas
legitimas (MACHADO, 1991, p. 349).

3 Contrato celebrado e suas respectivas implicacbes

Os contratos tém como base o principio da autonomia privada *, na
medida em que, somente podem ser legitimamente celebrados quando da
convergéncia de dois ou mais anseios congruentes.

Reza o citado principio que, cada individuo, dentro da sua individualidade
e subjetividade declarada, tem a liberdade de querer ou ndo algo, ¢
consequentemente, celebrar ou ndo contrato com determinado teor - € claro

3 Cumpre salientar, todavia, que em se tratando de relagdes consumeristas, a culpa in contrahendo néo
resultara, necessariamente, em indeniza¢do. Quando um fornecedor langa a proposta no mercado,
e ap0s recusa-se cumpri-la, preleciona o artigo 35 do CDC que o consumidor pode escolher alter-
nativamente entre: exigir o cumprimento forgado da obrigagdo, nos termos da oferta, apresentagao
ou publicidade; aceitar outro produto ou prestagdo de servico equivalente; rescindir o contrato,
com direito a restitui¢do de quantia e eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a
perdas e danos.

Segundo Claudio Luiz Bueno de Godoy (2004, p. 15), o classico principio da autonomia da vontade
deu lugar, hoje, a um novo principio do direito contratual, qual seja, o principio da autonomia
privada. Este, em sua esséncia, tem estrita relagdo com a fungao social do contrato, que sera opor-
tunamente ressaltada.
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que, respeitando-se a fungdo social do contrato, oportunamente analisada.
A comunicacdo dentre tais individuos é imprescindivel, de modo que, sem
ela, seria impossivel verificar a conformidade de desejos e possibilidade de
realizacdo destes através da negociagdo que se pretende estipular.

A subjetividade, uma vez declarada, torna-se objetiva. Assim ocorre
em virtude de que a exposicao da vontade, quando langada no mundo
juridico, depreende uma consignagdo afirmativa vinculadora, deflagrando
a objetividade da questdo exposta.

Com o advento do Estado Social, o principio da autonomia da vontade
sofreu uma necessaria releitura, abandonado a ideia de incidéncia de um
direito puramente subjetivo. Buscou-se um sentido de maior utilidade,
que passa da abstracao das partes, representada pelas vontades, € adquire
contornos especificos na situagdo concreta de celebragdo do contrato
(MARTINS, 2009, p. 322-323). Houve, portanto, a paulatina evolugao
do citado principio, que hoje deu lugar a autonomia privada.

Certo ¢ que, com o contrato de adesdo, no qual a parte signataria néo
tem a oportunidade de discutir as clausulas ali dispostas, cujo conteudo
fora previamente elaborado pelo fornecedor do produto ou servigo, a
autonomia privada foi consideravelmente relativizada. Ndo cabe aqui,
todavia, a analise desse aspecto.

Na fase de execucdo do contrato propriamente dito, quando as
negociagdes ndo mais estdo em pauta, persiste o dever de informacdo entre
as partes, vez que a confianca nao pode se desassociar da necessidade de
seguranga juridica.

Nas palavras de Jodo Baptista Machado (1991, p. 263), a protegdo da
confianga impde obrigagoes de informagao aqueles que concluem certos
contratos. Dentro desse contexto se inserem as situagdes em que, na fase
de estipulacdo de um contrato, que vem a ser efetivamente concluido, a
palavra ou o siléncio em face daquilo que se conhece acerca do fim a dar
a prestacdo pela sua contraparte, ou ainda a autoapresentagdo de uma das
partes no viger das negociagdes, pode valer como uma promessa no que
diz respeito a qualidade da prestacdo, ou mesmo a adequacdo desta ao
fim proposto.

A publicidade, ao gerar o interesse do possivel consumidor, geralmente
culminard na celebracgdo do contrato. O papel do Direito, nesse caso, sofre
potencial majoragdo, tendo em vista que o Estado - enquanto Estado
Democratico de Direito - ndo mais se coloca como mero expectador das
relagdes privadas. Ao contrario, opera para que seja atingido e mantido o
equilibrio contratual entre as partes.
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Com a assun¢do de novos papéis pelo Estado, consequéncia da
decadéncia do puro liberalismo, o contrato, assim como outros institutos,
adquiriu uma funcdo social, que nao pode ser desprezada quando da
realizag¢do do apelo publicitario.

3.1 Do principio da boa-fé objetiva

Na nova orbita contratual, ndo se pode deixar de abordar,
especificamente, o principio da boa-fé objetiva, visto ser este um
verdadeiro corolario contratual. A boa-fé, exigivel tanto na formagao
quanto na execucao do contrato, constitui regra de conduta nas relagdes
obrigacionais.

Prescreve o artigo 422 do Cédigo Civil de 2002 que “os contratantes
sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execugdo, os principios de probidade e boa-f¢”. Do mesmo modo, ndo
foi 0 Codigo de Defesa do Consumidor omisso no que diz respeito ao
principio em andlise. Pode-se afirmar, até mesmo, que ele ¢ um parametro
teleologico para a interpretacdo de todas as normas que tenham como
escopo a defesa do consumidor.

Nas palavras de Fernando Rodrigues Martins (2009, p. 336), “a boa-fé
desenvolve um contributo a justica consoante um controle formal, nesse
passo regrando a conduta dos contratantes”.

Na comunicacgao de massa, mais que em qualquer outro tipo de relagao
juridica - porque em sua esséncia, a comunicagdo de massa se configura
como verdadeira relacdo juridica, uma vez que promove vinculagdo entre
pessoas - o respeito a boa-f¢ objetiva se faz imprescindivel.

Segundo Menezes Cordeiro (2001, p. 524), por mais que se atenue a
necessaria diligéncia, existe sempre um minimo de cuidado que dignifica
a confianga e recomenda a aparéncia.

A boa-fé subjetiva se assenta no nao conhecimento desculpavel de
certos fatos, visando concretizar um dever de informagao ou de indagacao,
face a realidade que rodeia o sujeito atuante no espago juridico. Seu objetivo
¢ a apari¢do da confianga. Ja a boa-fé objetiva, por sua vez, ndo leva em
conta os provaveis conhecimentos do individuo, mas sim suas atuagdes
concretas perante a outra parte. Existe aqui o dever de esclarecimento,
e ainda o dever de lealdade, evitando-se, assim, a ocorréncia de danos
mutuos.

Parte da doutrina subdivide a boa-fé em dois deveres: o de
esclarecimento e o de lealdade. Os deveres de esclarecimento obrigam
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as partes a informarem-se mutuamente acerca dos aspectos atinentes ao
vinculo formado e dos consequentes efeitos. Os deveres de lealdade,
por sua vez, obrigam os pactuantes a se absterem de comportamentos
que possam falsear o objetivo do negdcio contratado ou desequilibrar as
prestacdes. (CORDEIRO, 2001, p. 615).

Ha doutrinadores,’ contudo, que adotam a nogéo tripartida do principio
da boa-fé objetiva, que além dos deveres de esclarecimento e lealdade,
abarca também o dever de protecdo. Segundo esse mandamento, o citado
dever se refere aos bens e a integridade da contraparte, na constancia da
relacdo complexa.

Os deveres de conduta, impostos pela boa-fé, exercitam uma finalidade
negativa, visando evitar a ado¢ao de comportamentos desonestos € interesses
injustificados que possam atingir 0 modo acertado de se processar a relagdo
obrigacional. Essa funcdo negativa dos deveres de conduta acaba por atingir
seu papel positivo, qual seja, o adequado adimplemento daquilo que foi
convencionado (ROSENVALD, 2005, p. 103).

Assim como os fornecedores de produtos e servigos, que fazem
veicular na midia anuncios das mais diversas estirpes, também os meios de
comunica¢do de massa tém o dever de protegdo em relagdo a coletividade,
tendo em vista o exercicio de uma funcao tipicamente estatal, qual seja, a
radiodifusao de sons e imagens, essencial para o convivio social.

Negar tal dever constitui verdadeiro venire contra factum proprium,®
na medida em que representa uma contradi¢do ao papel assumido, qual
seja, o de informar - tomando o termo informagdo como sinénimo de
mensagem veridica - e entreter.

O venire contra factum proprium, na acepg¢ao civilistica da expressao,
representa a vedacdo em assumir dois ou mais comportamentos
contraditorios entre si, ainda que todos sejam licitos, em decorréncia

> Nelson Rosenvald, (2005, p. 106) destaca que a criagéo de novas formas de prote¢do do ser humano
sdo sempre gratificantes, ¢ assim se justifica essa terceira via de responsabilidade, principalmente
no que se refere a areas que ndo recebem suficiente justificativa juridica a luz dos conceitos con-
tratuais, como o venire contra factum proprium e a culpa in contraendo.

¢ De acordo com o lecionado por Menezes Cordeiro (2001, p. 752), constitui o ‘venire contra factum
proprium’ o exercicio de uma posigdo juridica em contradi¢do com o comportamento assumido
anteriormente pelo exercente, mesmo que esses dois ou mais comportamentos sejam licitos em si,
diferidos no tempo - o primeiro comportamento ¢ o factum préprium, contrariado pelo segundo
ato. A proibic¢@o do venire traduz vocagdo ética, psicologica e social do pacta sunt servanda, e
deve ser concretizado como expressdo da confian¢a. Determinado comportamento ndo pode ser
contraditorio quando seja molde a suscitar a confianca das pessoas. Existem, nesse contexto, dois
pontos de destaque: univocidade do comportamento que motiva a confianga da contraparte e a
consciéncia da declaragdo que dé ao comportamento sentido de autonomia efetiva.
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das legitimas expectativas geradas. Ao transportar o instituto para o
tema ora em questdo, percebe-se que quem toma para si o papel de
divulgar informagdes, através dos meios de comunicagao de massa, outro
comportamento ndo pode adotar que ndo aquele baseado nos principios da
boa-fé objetiva e da transparéncia, principalmente quando as mensagens
divulgadas tém por finalidade fomentar o consumo.

Em outras palavras, aquele que, de qualquer forma, se propde a
divulgar informagdes de maneira massiva, assume a responsabilidade
de somente difundir mensagens veridicas, claras e integrais. Agir fora
desses ditames representa assumir um comportamento antagonico aquele
esperado; posicao juridica contraria ao dever assumido, e por isso, pode-se
falar em venire contra factum proprium.

Nao pode o Estado permitir que aqueles que divulgam informagdes
nao coincidentes com a veracidade dos fatos, assim como aqueles que
exercem a atividade de divulgacdo massiva de informagdes, ndo se
atentem para o principio da boa-fé objetiva, sem que lhes sejam infligidas
as respectivas consequéncias.

3.2 Fungdo social do contrato

O instrumento contratual, uma vez inserido em um ordenamento
democratico, voltado para a consecugao dos anseios sociais, deve respeitar
uma funcao socialmente considerada. Tal conclusdo se origina da leitura
dos artigos 1°, [l e IV, e 3° da CF. Dai se infere que a dignidade da pessoa
humana e a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria devem
nortear a celebracao de todo e qualquer contrato.

Principio inerente a execucao dos contratos ¢é o principio da confianga.
Em consonancia com os ensinamentos de Luhman (2005, p. 6), a confianga
¢ uma caracteristica do mundo, parte integral dos limites dentro dos quais
se vive cotidianamente. A necessidade de confianga € o ponto de partida
do qual derivam as regras de conduta apropriadas. Tal assertiva se encaixa
perfeitamente na realidade contratual.

O contrato ndo mais se configura como simples instrumento juridico
destinado tnica e especificamente a movimentar as riquezas no mercado.
Destina-se, sobretudo, a realizacdo dos legitimos interesses das partes
contratantes. Exige, portanto, um regramento legal rigoroso e imperativo
de seus efeitos. Nesse sentido as palavras de Claudia Lima Marques
(1999, p. 583):
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A manifestacdo de vontade do consumidor ¢ dada almejando alcangar deter-
minados fins, determinados interesses legitimos. A acdo dos fornecedores, a
publicidade, a oferta, o contrato firmado criam no consumidor expectativas,
também, legitimas, de poder alcangar esses efeitos contratuais.

A fungdo social do contrato envolve tanto aspectos inter partes quanto
ultra partes. O contrato figura hoje como um dos principais instrumentos
da ordem econdmica. Deve, portanto, conforme preceitua o artigo 170 da
Carta Magna Brasileira, respeitar os principios da pessoa humana e da
justiga social, em ambos os referidos aspectos.

A funcdo em andlise refere-se a uma garantia que, de maneira integra,
possa garantir o desenvolvimento pessoal dos individuos. Segundo Claudio
Luiz Bueno de Godoy (2004, p. 116), a analise funcional do Direito deve
abarcar as perspectivas individuais € sociais em um mesmo espectro, de
forma que o Estado tenha plenas condigdes de controlar os comportamentos
humanos, dirigindo-os para determinados objetivos queridos. Ai esta
definido o primeiro contorno da funcao social do contrato, qual seja, a
promogao dos valores basicos do ordenamento.

Outro principio que deve nortear as relagdes contratuais € o principio
do solidarismo. Isso porque o contrato ¢ um legitimo instrumento de
cooperagdo, tendo-se em vista que no Estado Democratico de Direito
ndo ha espago para a exclusdo e nem para a resignacdo submissa. Sob
o foco, mais uma vez, da dignidade da pessoa humana, deve imperar a
solidariedade social como corolario dos contratos. O fato de se limitar
a liberdade contratual a func¢do social do contrato busca ancorar, em
definitivo, a sociabilidade nas relacdes juridicas que envolvam o ato
contratual (MARTINS, 2009, p. 295/296).

Percebe-se, entdo, que a visdo do contrato enquanto instrumento de
satisfacdo exclusivamente individual cedeu lugar para uma concepgao
solidarista. O principio da dignidade da pessoa humana, consagrado pela
Constituicdo Federal, representa um interesse da sociedade como um todo.
Nesse norte, o contrato deve atender aos anseios de toda a coletividade,
e ndo de pessoas individualizadas por si s6. Assim deve ser moldado o
instrumento juridico em foco, ou seja, celebrado de modo socialmente util.

Cumpre destacar, com literalidade, as palavras do supracitado autor
Claudio Luiz Bueno Godoy (2004, p. 99):

Atentando-se, pois, para a apreciagdo até aqui efetivada, é forcoso observar
que a fungdo social do contrato acaba consubstanciando, em rigor, tanto um
principio expresso, ja ndo fosse, agora, a explicita redacdo do novo Codigo
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Civil, dimanado do texto inequivoco da Constitui¢ao Federal, nos dispositivos
citados como, quando menos, um principio implicito, deles haurido, inferido
mesmo no sentido solidarista que marca a Carta maior, sempre com a poten-
cialidade de concregéo.

3.2.1 Efeitos negativos do contrato para terceiros

O contrato, inserido na seara da funcdo social, deve beneficiar a toda
a sociedade, considerados ndo somente os seus efeitos principais, mas
também - e na mesma proporgao - os colaterais. A fungao social, a priori,
se configura como parte da propria relacao entre os contratantes, de maneira
que possa estabelecer e manter o equilibrio entre eles.

Em um segundo momento, destarte, ela abarca efeitos decorrentes
da relacdo contratual sobre a coletividade. Ou seja, possui um contetido
genérico ultra partes, de eficacia eminentemente social.

Essa face externa da fungdo exercida pelo contrato, ou em outras
palavras, a sua eficacia social - corolério de sua inserc¢ao no tecido social
- significa um corte flagrante no elastério classico de um dos principios
considerados tradicionais na orbita contratualista, qual seja, o da sua
relatividade. Este dita que, em rigor, o contrato ndo prejudica nem beneficia
terceiros alheios a ele. Entretanto, em virtude da sociabilidade sobre a qual
se assenta o contrato, o principio em foco sofre uma releitura, conforme ja
exposto, e por isso pode vir a ensejar vantagens ou deveres para terceiros
(GODOY, 2004, p. 132).

Nesse contexto da sociabilidade do instrumento contratual, fato é que
a celebrag@o de um contrato nao pode vir a causar prejuizos para terceiros.
Cite-se o exemplo, de acordo com o tema abordado, de um contrato de
veiculagdo de publicidade em um meio de comunicagdo de massa, em
que a mensagem repassada induza o consumidor a erro quanto as reais
caracteristicas do produto ou servico disponibilizado.

A responsabilidade do fornecedor que veiculou a publicidade
abusiva ndo est4 adstrita aos consumidores efetivamente lesados em seu
patrimdnio. Responde ele por ferir um direito pertencente a coletividade,
qual seja o acesso as informagdes veridicas ¢ integrais.

Ainda levando em consideragdo o exemplo supracitado, embora
de acordo com o contrato celebrado entre o meio de comunicagdo ¢ o
respectivo fornecedor do produto ou servigo, a emissora tem o dever,
apenas, de propagar a mensagem nos dias e horarios convencionados, ao
considerar o interesse social, os deveres desta sdo muito mais complexos.
Deve ela garantir que sua atividade ndo venha a frustrar as legitimas
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expectativas geradas nos potenciais consumidores. Para tanto, tem de se
resguardar sob a certeza de que aquilo que veicula condiz com a realidade
dos fatos, cumprindo-lhe, dessa forma, o dever de diligéncia.

Quando da celebracdo contratual de um instrumento com teor
publicitario, o acometimento de terceiros em sua execucdo ¢ flagrante.
Nesses termos, os meios de comunicagdo, conquanto a confiabilidade e o
poder de manipulagdo com que contam, ndo podem se furtar ao exercicio
efetivo da funcdo social, insita da nova teoria dos contratos.

Assim, um campo que especialmente se verificou, nos ultimos
anos, o fendomeno da erosdo do principio da relatividade dos efeitos
dos contratos, foi o das relagdes de massa ou, com especificidade, o das
relagcdes consumeristas. Neste, ndo raramente, as consequéncias de uma
convengdo entre as partes acabam afetando terceiros ndo consumidores
diretos do produto ou servi¢o, de modo similar com que afetam também
quem nao € fornecedor, ao menos direto (GODOY, 2004, p. 144).

O respeito a fungdo social do contrato permite avaliar, dessa forma,
a existéncia de uma efetiva justica contratual, que transcende ao interesse
das partes. E necessario proteger toda a coletividade dos efeitos injustos
advindos de eventual acordo celebrado (MARTINS, 2009, p. 306).

Nao restam duvidas de que, conquanto o contrato encerra uma
fun¢do social entre as partes, tdo ou mais importante é a sua projegao
perante terceiros. Constitui a boa-fé objetiva um dever anexo em ambas
as perspectivas.

3.3 Responsabilidade contratual — aspectos diversos

A efetiva celebragdo do contrato encerra determinadas
responsabilidades, das quais as partes ndo podem esquivar-se. Quando o
fornecedor realiza a oferta de determinado produto ou servico, em tese,
colocando-o a disposi¢ao no mercado consumerista, ha que atentar para
as disposigoes do Cddigo de Defesa do Consumidor, artigos 30 a 35:

Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relacdo a produtos e servigos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela
se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

O fornecedor fica vinculado a publicidade que fizer propagar, de
maneira que os ditames respectivos deverdo integrar o contrato que vier
a ser celebrado. Da mesma forma como a proposta obriga o proponente,
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o contrato de que dela surgir devera ser lavrado tendo em consideragdo
os seus termos. (ALVIM, A. T., 1995, p. 190).

A publicidade, quando dotada de certa precisdo, ou seja, aquela
que tenha um minimo de concisdo, é considerada oferta. Nao pode o
fornecedor, nesses termos, recusar-se a contratar, vez que langou a proposta
no mercado, e fez com que dela se tomasse conhecimento.

Reza o artigo 31 do CDC:

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar
informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa so-
bre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao, preco, garantia,
prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre 0s riscos
que apresentam a satde e seguranga dos consumidores.

Correto € que os processos publicitarios, em virtude de seu poder e alcance,
tém suma importancia no escoamento da produgéo por um consumo em massa
(ALVIM, A. T., 1995, p. 191). Dessa forma, toda a oferta e a apresentacao
daquilo que se pretende ver consumido, devem ser claras, corretas, precisas,
ostensivas e perfeitamente inteligiveis. Todas as caracteristicas do produto
ou servigo, quais sejam, preco, quantidade, qualidade, composigao, dentre
outras, devem estar devidamente evidenciadas.

As especificacdes enumeradas no supracitado artigo devem obedecer
a natureza do produto/servigo. Em outras palavras, os esclarecimentos
serdo prestados tendo em vista que, sobre determinados produtos, a titulo
de exemplo, uma geladeira, ndo se faz necessario informar acerca da
quantidade contida na embalagem, embora outros exijam a discriminagdo
de maiores particularidades.

Os responsaveis pela real divulgag¢ao de um produto ou servigo devem,
sem sombras de duvidas, verificar se as caracteristicas propagadas fazem
jus ao que se divulga, para que ndo sejam concluidos contratos com base
em informagdes inveridicas.

O artigo 32 do Diploma em anélise, por sua vez, reza que os fabricantes
e importadores deverdo assegurar a oferta de componentes e pecas de
reposi¢do, enquanto perdurar a fabricagdo e importagao dos produtos em
pauta. Destaca o pardgrafo inico que, mesmo cessadas a importacdo e
a producdo, a oferta dos referidos componentes devera perdurar por um
periodo razoavel de tempo.

Desse artigo se presume que, o fabricante ou importador que deixa de
fornecer os itens necessarios de reposi¢ao do produto, frustra o consumidor,
que se vé impedido de dar ao objeto que veio a adquirir a continuidade
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em sua finalidade precipua de utilizagdo. Deve-se entender como “tempo
razoavel”, ndo havendo lei que o defina, o tempo médio de duragdo util
do produto, em si mesmo considerado, em funcdo da expectativa do
consumidor ao adquiri-lo (ALVIM, A. T., 1995, p. 193).

Em consonancia com o artigo 33 do CDC, “em caso de oferta ou venda
por telefone ou reembolso postal, deve constar o nome do fabricante, e
enderego na embalagem, publicidade e em todos os impressos utilizados
na transacao comercial”.

Assim prevé o Codigo consumerista, para que o consumidor, em caso
de duvidas ou de insatisfagdo, reuna os meios necessarios para entrar em
contato com aquele que lhe forneceu o produto ou servigo. Insta salientar
que o artigo em foco ndo cuida da aceitagdo da oferta em si, mas da propria
oferta ou venda por telefone ou reembolso postal.

Passa-se da oferta ao contrato no instante em que o consumidor esboca
a sua aceita¢do. Desse momento em diante, respondera o fornecedor
perante o consumidor. Todavia, a reparagdo por dano causado ao
consumidor pode vir a ser cabivel somente pelo fato de estar este exposto a
pratica comercial da oferta, de acordo com o artigo 29 do mesmo diploma
(ALVIM, A. T., 1995, p. 194).

Ja o artigo 34 prevé que “o fornecedor do produto ou servigo ¢
solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos ou representantes
autonomos”. Aqui se pretende que o fornecedor ndo tente se eximir de
eventual culpa, sob a alegacdo de que a atividade nociva se deu tinica e
exclusivamente por culpa de seus prepostos ou representantes.

De acordo com o atual Codigo Civil, em seu artigo 896, a solidariedade
existe em uma obriga¢ao, dentre outras hipoteses, quando concorrem mais
de um devedor, cada qual obrigado a divida em sua totalidade.

A solidariedade em destaque pode resultar tanto de atos licitos quanto
ilicitos. Se o preposto ou representante vier a disponibilizar qualquer tipo
de informacgdo que, por suas caracteristicas, configure oferta, o fornecedor
estara obrigado como se ele mesmo o tivesse feito. No que tange aos atos
ilicitos, prevé o Codigo Civil, artigo 1.521, 11, que os patrdes, inclusive
as pessoas juridicas, serdo responsaveis pelos atos de seus empregados,
servigais e prepostos (ALVIM, A. T., 1995, p. 195).

Os meios de comunicacao de massa devem efetuar diligéncias,
antes de divulgarem qualquer tipo de publicidade, no sentido
de verificar se aqueles que divulgam mensagem publicitaria em
nome de determinada empresa, realmente possuem vinculo com a
mesma. Esse ¢ o esfor¢o minimo exigido de tais comunicadores,
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no sentido de evitar golpes contra os consumidores e contra as
proprias empresas.

Por fim, dita o artigo 35 do Cddigo de Defesa do Consumidor, in
verbis:

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a
oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor podera, alternativamente
e a sua livre escolha:

I - exigir o cumprimento for¢ado da obrigagdo, nos termos da oferta, apre-
sentagdo ou publicidade;

II - aceitar outro produto ou prestacdo de servigo equivalente;

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

O citado artigo configura-se como o de maior importancia
quando da tutela da responsabilidade contratual assumida por todo
aquele que, em virtude de publicidade veiculada, principalmente
através dos meios de comunica¢do de massa, deu azo a celebragao
de um contrato.

De acordo com as palavras de Arruda Alvim (1995, p. 199), ante
arecusa do fornecedor — que se frise, encontra-se obrigado em virtude
da oferta feita por ele proprio, por seu preposto ou representante
auténomo - pode o consumidor optar pelo cumprimento forgado da
obrigacao ou aceitar a entrega de um produto ou servigo equivalente.
Pode, ainda, almejar pela rescisdo do contrato feito, com a respectiva
restituicdo do que houver sido pago, corrigido monetariamente. Tal ndo
prejudicara a cabivel agdo de perdas e danos, podendo o consumidor
formular pedidos sucessivos.

Mesmo o consumidor que possui ao seu alcance apenas a oferta
realizada, através da mensagem publicitaria, podera pugnar pela efetiva
celebracdo do contrato, solicitando, para isso, o cumprimento da
obrigagdo, que podera converter-se em perdas e danos em caso de recusa
do fornecedor.

Nao se pode admitir que o fornecedor, que faz propagar publicidade
com determinado contetdo, se valha da mesma para frustrar as legitimas
expectativas dos consumidores, negando-se a consecu¢do do que foi
ofertado. Para tanto, cumpre apurar se, com efetividade, aquele que oferta
algo retne as devidas condi¢des de implementagdo do prometido, € ndo
o faz unicamente com o intuito de ludibriar a populacao e auferir lucro
de maneira indevida.
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Deveres constantes findo o contrato

Mesmo apoés a execucao do contrato e findo o seu objeto, ainda persistem
vinculos entre os contratantes, no interfim de ndo agirem de maneira a colocar
a perder tudo o que foi realizado. Toda a atuac@o das partes envolvidas, de
forma direta ou indireta, deve manter-se na esteira da boa-fé.

Persistem mesmo nesse momento, os deveres de protecao, informagao
e lealdade. As partes ndo desfazem o vinculo existente com o simples
término da execugdo contratual, e estdo obrigadas a ndo causar danos
mutuos nas pessoas € nos patrimonios uma da outra. Dessa forma, nao
devem adotar comportamentos que possam, de qualquer modo, frustrar
o objetivo pelo qual se veio a contratar, ou ainda diminuir as vantagens
anteriormente auferidas. E a chamada culpa post factum finitum
(CORDEIRO, 2001, p. 629).

Ha que se destacar, todavia, que a culpa post factum finitum nao se
baseia apenas na boa-fé objetiva. O fundamento foi devidamente ampliado
por outros preceitos constitucionais, norteadores das relagdes juridicas e,
consequentemente, de seus efeitos (DONNINI, 2007, p. 109). Também
nesse momento deve ser respeitada a fungdo social do contrato, bem como
a dignidade da pessoa humana, a solidarismo e a justica social.

As relagdes contratuais, mesmo depois de findas, ndo podem
gerar lesdes para terceiros ou desproporgdes entre aqueles que foram
contratantes. De acordo com o artigo 421 do Diploma Civil de 2002, “a
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo
social do contrato”.

Mesmo apos a extin¢cdo do contrato, uma clausula abusiva que
continua gerando efeitos, com o cumprimento daquilo que outrora
fora acordado, fere a funcdo social do contrato, fato este passivel de
responsabilizagdo civil. Ainda que extinta, uma avenga podera ser revista
se comprovada a violacdo de deveres anexos ou acessoOrios ao contrato
(DONNINI, 2007, p. 121).

A dignidade da pessoa humana, a solidariedade e a justica contratual
dao significado ao Direito. Executado o acordo, as partes devem adotar
condutas éticas para com o outro, através de um comportamento
proporcional e equénime.

A confianga outrora despertada requer protegdo mesmo no periodo
subsequente a extingdo contratual. As expectativas provocadas pela
celebragdo e pelo cumprimento do contrato, em virtude do comportamento
dos intervenientes, ndo podem se tornar meras operagdes formais.
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Em outras palavras, o real objetivo do contrato ndo pode ser frustrado
sob o pretexto de que a obrigacao foi extinta (CORDEIRO, 2001, p. 630).

5 Consideracdes finais

Algumas conclusdes se fazem cogentes apos a analise de todo o
exposto, tendo em consideracdo os regramentos do Codigo de Defesa do
Consumidor e o ordenamento juridico patrio como um todo, dentro do
contexto histdrico hoje vivenciado.

A oferta, declaracdo unilateral de vontade emanada pelo fornecedor,
tem o condao de constitui-lo em obrigacdo. Desperta para o consumidor
o direito de exigir o produto ou servico nos moldes daquilo que fora
previamente proposto.

Uma vez langada no mercado, sendo suficientemente precisa e tendo
chegado ao conhecimento publico, adquire a publicidade as caracteristicas
da proposta feita, vinculando, consequentemente, aquele que a fez surgir.
Essanecessaria vinculag@o determina que os termos constantes do antincio
realizado devam constituir o futuro contrato.

Ha que se considerar que toda e qualquer mensagem publicitaria
tem como objetivo principal fomentar o consumo, alcangando o publico-
alvo de modo antecipadamente planejado. Nada mais justo, entdo, que
corresponda as legitimas e normais expectativas despertadas nos efetivos
e potenciais consumidores.

Percebe-se que os atuais contratos sdo, de modo geral, despersonificados
e desmaterializados, na medida em que se apresentam para a parte
consumidora sem instrumento. Em outras palavras, o contratante ndo vé
0 seu parceiro contratual.

Tem lugar, dessa forma, a chamada hipercomplexibilidade: surgem
novos atores legislativos - vez que tém o poder de instituir, no caso concreto,
as regras que melhor atendam aos seus interesses, através do instrumento
contratual - ¢ com eles, novos meios de contratar, instrumentalizados pela
publicidade.

Esse poder deve ser limitado por institutos que possam manter o
equilibrio contratual entre as partes, evitando, dessa forma, prejuizos ndo
s para a parte considerada vulneravel, mas para toda a coletividade. Nesse
contexto surge o principio da boa-fé objetiva, o qual impde os deveres
acessorios de informagéo, protegao e lealdade.

Tais deveres acessorios incidem ndo somente durante a execucao
do acordo propriamente dito. O comportamento probo deve ter inicio
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quando das tratativas negociais; nesse caso, desde a veiculagdo do antincio
publicitario. A conduta em desacordo com o papel que deve desempenhar
as negociagdes preliminares acarreta a chamada culpa in contrahendo,
consequéncia da responsabilidade pré-contratual.

Um contrato celebrado dentro dos ditames legais, mas que desrespeita
a boa-fé em suas tratativas estd fadado ao fracasso. Isso porque viola
deveres instrumentais, os quais constituem a sua valida formacéo e
consequente execucdo, estabelecendo, portanto, um vinculo negocial
eivado de vicio.

Uma vez celebrado o contrato, observadas as proposi¢des legais e
a lealdade nas negociagdes preliminares, este deve ainda corresponder a
uma fun¢@o socialmente considerada, seja no ambito inter partes ou no
ambito ultra partes. Isso quer dizer que o acordo formalizado deve, além
de corresponder as expectativas das partes, dentro do objetivo por elas
almejado, abarcar os anseios sociais.

Sédo os efeitos externos do contrato, tendo em vista que, em uma visao
atual e solidarista, este ndo se coloca mais como simples instrumento para
movimentar as riquezas do mercado e atender aos propositos das partes
individualmente consideradas. Toda a coletividade deve ser posta a salvo
dos efeitos negativos provenientes das combinagdes ajustadas entre as
partes.

A justica contratual, que abrange em seu conceito a nog¢ao do equilibrio
entre as partes, dentro da conjuntura do Estado Social, deve ser efetivada
através da observancia do principio da dignidade da pessoa humana, o
qual incide de modo incisivo nas relagdes contratuais.

Impde a boa-fé objetiva que, durante a execugdo do contrato, ndo
podem existir comportamentos desonestos e fatos encobertos. Deve-se
atentar para a confianga despertada quanto a tutela de interesses reciprocos.
O dever de cooperacdo esta em patamar mais alto que os objetivos
econdmicos.

No que tange a extingdo do contrato, mistér se faz destacar que
os vinculos que uniram os contratantes para formacao e execucdo do
instrumento nao sdo desfeitos. Nao podem eles adotar condutas contrarias
aos interesses um do outro, de modo a colocar em risco os beneficios
alcancados através do acordo realizado.

Persistem os deveres acessorios impostos pelo principio da boa-fé
objetiva, obrigando as partes a manterem a eticidade e o comportamento
equanime. O objetivo € preservar a confianca outrora despertada.
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BRIEF ANALYSIS OF THE CONTRACTUAL LIABILI-
TIES’ PHASES, EMPHASIZING ON CONSUMPTION
RELATIONSHIPS

Abstract: The accurate and comprehensive information’s right, for a long
time mitigated on consumerist relations, nowadays receives particular
attention, not only from Consumer Code, but from the Brazilian legal
system as a whole. The mentioned right has ample proportions and, today,
covers any contractual relationship, especially those that ostentate con-
sumer as one of the parts. In this context, the issue of advertising stands
out, although its use is commonplace and, not a few times, operated in an
abusive manner to the display of products and services from suppliers. It
is a commercial act and its task is promoting consumption. In this direc-
tion, the objective good faith represents the real guiding action principle
for parties in the contractual relationship thus established, likely to claim
before, during and after the term of the agreement, while the effects persist.
It still represents the link between individuals and between them and the
contract, while being simple dealings or even when its implementation
has been exhausted. This paper aims, based on doctrinal research, to
analyse the responsibility inherent in the contractual instrument, carried
out due to the publicity launched the consumer market under the aegis of
its social function.

Keywords: Advertising. Contracts. Social Function. Objective good faith.
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