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Resumo: A distingdo entre aparéncia e realidade leva inevitavelmente a discus-
sdo se os fatos devem se submeter ao direito ou se o direito deve se adaptar aos
fatos. Nesse contexto, a teoria da aparéncia serve para solucionar o impasse,
e acertadamente posicionar o que deve prevalecer a situagdo de fato, ou seja,
0 erro provocado por uma situago de fato deve prevalecer sobre a realidade.
Dessa forma, a teoria da aparéncia visa proteger aquele que € induzido ao erro
por uma aparéncia, assim, o consumidor que ¢ levado a adquirir determinado
produto, porque confiou em uma mensagem publicitaria enganosa ou abusiva,
tem na teoria da aparéncia sua protecdo. Para isso, € comum recorrer-se as
regras da responsabilidade civil para proteger os terceiros de boa-fé levados
a crer na existéncia de um direito, que na realidade nao corresponde ao que
foi veiculado. De modo geral, a teoria da aparéncia visa proteger um sujeito
de direito, o contratante de boa-fé (condiggo “sine qua non” da teoria), vitima
de um erro. Somente o contratante diligente, que prove que mesmo com sua
prudéncia foi induzido ao erro pela aparéncia, merece a protecao do direito.
Nao se pode negar as novas manifestagdes dessa teoria. Por isso, no presente
artigo optou-se pelo estudo e aplicagdo da teoria da aparéncia na protegdo
daqueles que tiveram sua legitima expectativa rompida, por terem confiado
em uma aparéncia de direito, tendo em vista a sociedade complexa e os riscos
advindos com a p6s-modernidade.

Palavras-chave: Teoria da Aparéncia. Confianga Legitima. Quebra da
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1 Introducéo

A sociedade passa por transformagdes, que devido ao avanco das
tecnologias ocorrem de forma cada vez mais acelerada. Essas mudancas
precisam ser acompanhadas por uma evolucao da ciéncia juridica, o Direito
deve ter meios habeis para resolver os conflitos provenientes das alteracdes.

Atualmente, na denominada p6s-modernidade, as relagoes e interagdes
sociais caracterizam-se pela rapidez nas comunicagdes, pelo cont(r)ato
instantdneo ndo ha discussdo acerca das clausulas contratuais, sdo eles
cativos, geralmente de longa duragao. O contrato ¢ hoje despersonificado,
desmaterializado; foi-se a época dos contratos instrumentalizados, nao é
mais possivel visualizar o parceiro contratual, mas apenas a publicidade,
a logomarca, os placares e outdoors.

A publicidade, novo meio de contratar, inunda o mercado. Seu
principal objetivo néo ¢é transmitir informagdes acerca de um servigo ou
produto, e sim vendé-lo a qualquer custo. Para isso, muitos fornecedores
utilizam de publicidade enganosa (indugao ao erro) ou abusiva (antiética),
praticas vedadas pelo ordenamento juridico, tendo em vista o risco que os
produtos representam e a influéncia que a publicidade exerce no consumo
dos cidadaos.

Nesse contexto, a distingdo entre aparéncia e realidade se torna mais
dificil, em certas ocasides torna-se impossivel. Portanto, o que era regra
para os individuos do século XIX — distinguir a aparéncia da realidade —
hojendo se observa. A aparéncia ganha espaco, a imagem passa a ter papel
mais importante que a propria realidade em si, até porque o aparente ganha
status de real. E o que vigora ¢ a inseguranca material e a desconfianca
no mercado.

Por ndo haver uma correspondéncia entre os atos que o fornecedor
pratica, para divulgar um produto ou servico, a realidade daquele produto
¢ que os consumidores de boa-fé merecem a devida reparagdo por ndo
terem acesso a realidade oculta pelo fornecedor e contarem apenas com
a exteriorizacdo que lhe foi divulgada.

Justamente pela quebra da confianga em sentido amplo e a consequente
frustracdo das expectativas legitimas e pela garantia da seguranga juridica
como forma de preservar a confianga dos individuos no mercado como um
todo, € que deve ocorrer a reparagdo dos danos causados pela expectativa
aparente de direito.

A confianga, como axioma de extrema relevancia, deve ser protegida.
Esta ¢ uma medida necessaria a garantia da seguranga juridica e seguranga
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das relagdes, assim, o Direito deve garantir a aparéncia juridica, para que
ndo vigore essa desconfianca generalizada.

2 Importancia da legitima expectativa

Tendo-se em vista a fun¢ao primordial do Direito como mecanismo
regulamentador e que torna possivel a vida coesa em sociedade, todos os
individuos criam expectativas e necessidades que precisam ser atendidas para
se possibilitar uma coexisténcia de diferentes pontos de vista e interesses.

E necessario que a fungdo primordial do Direito esteja e seja bem
definida para que nao se espere dele o que ele ndo é capaz de assegurar.
Varias sdo as teorias que buscam essa definicao.

Jodo Baptista Machado (1991, p. 346-347), valendo-se das ligGes
de Luhmann, elucida que o Direito serve para combinar duas fungdes:
assegurar expectativas geradas pelas condutas comunicativas das pessoas
responsaveis e dirigir e coordenar dinamicamente a interagdo social; e
criar instrumentos aptos a dirigir e coordenar essa interagao. Para ele,
na primeira fungdo, o Direito reinstitucionaliza institui¢des sociais e, na
segunda, opera como mecanismo de institucionalizagéo.

Para Jodo Baptista Machado (1991, p. 347) o Direito tutela e cria
uma rede suficientemente complexa de agregagdo de expectativas
e de orientagdes da acdo. O que, por seu turno, permite multiplas
possibilidades de acdo com forte probabilidade de realizacdo efetiva,
assim como a elaboragdo da experiéncia humano-social dentro de certos
quadros ¢ a expressdo de um discurso intersubjetivamente vinculante
que, ao viabilizar o enquadramento dos conflitos e o controle das
decisdes, institui uma ordem de si mesmo apta a desaconselhar a opgao
pelo recurso a forga.

Nesse escopo, o Direito Privado brasileiro necessita avancgar em suas
teorias e reforgar paradigmas, valores sociais e €ticos para alcangar a
justica diante das novas necessidades da sociedade contemporanea, de uma
po6s-modernidade — mesmo em paises emergentes — surpreendentemente
aprofundada e destruidora das bases, crencas e instituigdes comuns.
(MARQUES, 2006, p. 209-210).

Sao nitidas as transformagdes trazidas pela evolugao tecnoldgica dos
meios de comunicagdo, principalmente, devido a massificacao do acesso
a rede mundial de computadores.

Essas transformagdes refletem no Direito, e atinge a consciéncia
dos consumidores como tais, que passam a exigir uma série de direitos e
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garantias que antes pensavam ser beneficios e hoje sabem que se tratam
de deveres a serem seguidos pelos fornecedores, sobretudo, com advento
do Codigo de Defesa do Consumidor na década de 1990.

Nesse contexto, os consumidores passam a exigir ndo s6 mais
informagoes, mas informagdes claras e precisas. Reclamam por mais
seguranga e tém consciéncia do amparo da lei e da existéncia de um codigo,
por isso sdo mais exigentes ¢ sabem que podem buscar a reparagdo por
quaisquer danos, morais ou patrimoniais, perante a justica.

Claudia Lima Marques (2006, p. 192-193) resume: “valoriza-se a
informacdo, a declaragdo e a aparéncia”. Ela continua explicando, com
fundamento nos estudos do autor alemdo Wiebe, que o comunicado
ou informado ¢ uma forma de responsabilidade; a informagao leva a
imputacdo, ou seja, aquele que informa deve assegurar ¢ proteger as
expectativas legitimas por ele despertadas no grupo coletivo de seus
expectadores. Disso decorre o fato de o Direito impor garantias minimas
para assegurar a liberdade do outro ¢ a possibilidade de uma definigao
propria de como e com que conteudo ocorrerd a contratagao.

A expectativa legitima poderia ser definida através da necessidade de
um novo paradigma, mais objetivo, além da subjetividade da boa ou ma-fé
do fornecedor, um standard de seguranga e qualidade que pode ser esperado
por todos os consumidores atuais e futuros. (MARQUES, 2006, p. 1143).

Como ensina Ghestin (1980, p. 411), fornecendo espontancamente
certas informacoes, a parte que as prestou faz desaparecer na outra a
necessidade de buscar esclarecimentos, pois ha uma tendéncia a crer na
sinceridade do contratante, visto que sempre se presume a boa-fé. Isso
¢ 0 que o autor franc€s denomina “a confianca legitima fundada nas
informacdes fornecidas pela outra parte”.

As relagdes sociais baseiam-se nessa confianga legitima, na
regularidade do Direito, na lealdade das informacdes prestadas. Tendo
em vista essa lealdade, pressupde-se que a ninguém ¢é permitido criar
falsas ilusdes no outro, mas se isso ocorrer, devera suportar o 6nus de tal
conduta, pela quebra das expectativas legitimas daquele que confiou na
aparéncia de direito que lhe foi criada.

Contextualizando, e em outras palavras, o Direito em nome da garantia
da segurancga juridica deve prezar pela permanéncia das condutas leais
(boa-fé), de tal modo, a legitima expectativa criada por uma mensagem
publicitaria enganosa ou abusiva, que faz com que o consumidor confie
no que foi prometido, gerando nele uma aparéncia de direito que nao
corresponde a realidade e deve ser ressarcida.
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Para discorrer acerca da possibilidade de responsabilizagdo do
fornecedor que ndo agiu conforme as regras impostas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor e por todo o ordenamento juridico vigente,
a opcdo adotada neste artigo foi a de demonstrar que a expectativa
legitima tem a tutela da confianca, a qual se liga diretamente a teoria
da aparéncia, norteada por principios civis-constitucionais, mas deles
independente, sendo essa teoria perfeitamente aplicavel ao caso concreto
das consequéncias geradas pelas publicidades enganosas e/ ou abusivas.

3 Da legitima expectativa a tutela da confianga

Claudia Lima Marques (2006, p. 195) assinala que o Brasil vive
atualmente uma desconfianca generalizada, a qual pode estar ligada a
insuficiéncia da dogmatica, ou da forma como sao interpretadas, aplicadas
e concretizadas as normas de Direito Privado.

Ensina a autora, com fundamento no autor alemdo Canaris, que
a confianca deve ser protegida pelo Direito justamente porque €,
normalmente, condigdo e influéncia decisiva ou causa da conduta negocial,
da disposi¢do realizada. Assim, “para alcangar a necessaria ‘eficacia’
dos instrumentos juridicos, o magistrado de hoje deve ‘ver’ e visualizar
contextos e fatores virtuais e aparentes, antes pouco valorizados”.
(MARQUES, 2006, p. 205).

Dessa forma, ao proteger a confianca o Direito ndo faz uma opgao
arbitraria, antes obedece a pressupostos inerentes a sua natureza e funcéo.
(MACHADO, 1991, p. 384).

De acordo com a teoria da confianca, a vontade declarada s prevalece
em caso de conflito com a vontade real, ou seja, somente substitui a vontade
inexistente quando o destinatario tiver suscitado um grau elevado de
confianca e levando em consideragdo as circunstancias objetivas do caso,
tenha acreditado na normalidade da declarac@o, atuando com fundamento
na crenga legitima. (RAO, 1994, p. 166).

Baptista Machado (1991, p. 352) ensina que “o principio da confianga €
um principio ético — juridico fundamentalissimo e que a ordem juridica néo
pode deixar de tutelar a confianca legitima baseada na conduta de outrem”.

Serve a tutela da confianga como medida necessaria a seguranca do
trafico, decorrente dessa necessidade o Direito deve garantir a aparéncia
juridica, pois a comunicagdo entre os homens gera expectativas.

Nesse contexto, da tutela da confianga, “o direito apenas vem dar
cobertura a autovinculagdo resultantes da comunicagéo entre as pessoas
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— ou ent3o vem tutelar a aparéncia juridica, na medida do necessario para
a seguranca do trafico”. (MACHADO, 1991, p. 352).

O Direito como instrumento de garantia dessas expectativas
normativas, continua a utilizar a sua linguagem, no entanto, conforme a
teoria dos sistemas de Luhmann, conseguira adequar a sua complexidade
a complexidade dos outros sistemas, por meio de sua abertura cognitiva.
Pela teoria dos sistemas, a norma sera entendida como valida se observar
um conjunto de operagdes exclusivamente do sistema juridico, através
de uma comunicac¢ao entrelagada a outra em pleno processo continuo.

Sob a perspectiva de sua teoria, Luhmann (2005, p. 5-14) define
a confianca como um fato basico da vida social, de tal maneira
que uma auséncia completa de confianca lhe impediria, inclusive,
de levantar-se pela manha. Cada dia os seres humanos apoiam sua
confianc¢a na natureza do mundo, ou na natureza humana. Desse modo,
a confianga ¢ um sistema social com seu proprio sistema especial de
regras, influenciada tanto pela personalidade quanto pelo proprio
sistema social. Desse modo, a confianca nos estudos de Luhmann,
seria um mecanismo de redugdo da complexidade que permite oferecer
seguranga e orientacdes dirigidas ao futuro. A confianga nao garante
uma certeza absoluta, mas permite um futuro que, ainda que permaneca
incerto, se faz confiavel; € uma aposta feita no presente, baseando-se
nas experié€ncias do passado, ou seja, uma aposta que se faz no presente
para o futuro com base no passado.

Tendo como ponto de partida os ensinamentos do autor alemao e
aplicando-os nos consumidores da sociedade brasileira, observa-se que,
para que os individuos tenham confianca no mercado e possam assim dar
continuidade a vida em sociedade, cuja exigéncia do mundo capitalista
atual € o consumo, a necessidade ¢ que a confianca seja um axioma
valorizado e presente.

Ausente a confianga, ndo hé formacdo de expectativas e uma
sociedade sem expectativas legitimas ndo é capaz de assegurar um
convivio harmoénico. A confianca substitui as informagdes insuficientes,
se garantidas as expectativas criadas, pela garantia da seguranga essencial.

Portanto, os meios de comunicacgdo — responsaveis pela formacao de
opinides, pelas informagdes que veiculam, pelos produtos que vendem —
ao gerar expectativas legitimas devem honra-las a sua medida, para que a
seguranga no mercado seja mantida e a confianga ndo desaparega, sendo
capaz de cumprir seu papel de crenca no presente, por meio das atitudes
do passado, de que o futuro prometido sera assegurado.
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Claudia Lima Marques (2006, p. 188-189), apoiada em Karl Larenz,
ensina que a confianga € um principio imanente de todo direito, ¢ um
principio diretriz das relagdes contratuais. Ela merece protecédo e ¢ fonte
autdnoma de responsabilidade, tem suas raizes no personalismo ético,
pois a pessoa livre, social e racional determinara a si mesma, respondera
pelos seus atos e respeitara a dignidade das outras pessoas, criando uma
harmonia maior nas relagdes juridicas.

A confianga passa a ser valor inerente ao contrato, € ndo mais mera
solug@o das divergéncias existentes entre a vontade interna e aquela
declarada, a chamada teoria dos vicios do consentimento. A teoria da
vontade concentrava-se naquele individuo que emitiu erroneamente sua
vontade no momento de sua celebragdo. (MARQUES, 2006, p. 280).

Por outro lado, a teoria da confianga protege as expectativas legitimas
da contraparte que confiou nas obrigacdes e no vinculo declarado pelo
parceiro, tem como fim maior proteger ndo apenas o individuo, mas os
efeitos do contrato, assegurando, pela intervengdo do direito, a protegéo
dos legitimos interesses e a seguranca das relagdes. (MARQUES, 2006,
p- 281).

Nesse viés, ¢ importante salientar que mesmo alguns efeitos ndo
expressamente declarados no contrato, se amparados na boa-fé, devem
integrar a relacdo contratual, visto que o interesse legitimo criado gera
confianga. Esta é necessaria a garantia da seguranga juridica e o contrato
ndo produz efeitos apenas nas partes que nele figuram, mas em toda
sociedade.

Tendo em vista essa relagdo entre 0 axioma da confianga e a aparéncia
€ que se passa a discorrer sobre essa relacao e sobre a teoria da aparéncia.

4 Teoria da confianga e a aparéncia

A doutrina ao se referir a teoria da aparéncia, costuma citar exemplos
do representante que atua com poder ou capacidade aparente, do herdeiro
aparente, do casamento aparente etc.

Neste artigo, entretanto, sera dado enfoque a incidéncia da teoria da
aparéncia na protecdo dos consumidores influenciados por mensagens
publicitarias enganosas e abusivas.

Alvaro Malheiros (1978, p. 47-59) ensina que a teoria da aparéncia
surgiu como reagao a excessiva formalizac¢do de certas situagdes, o que
se deu recentemente, pois somente a partir dos tltimos cem anos ¢ que
surgiu a necessidade, nas relagdes negociais, de se desprezar a realidade
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pela aparéncia. O autor ressalta que nos textos do Direito Romano se
observava ndo a teoria da aparéncia, mas apenas figuras de aparéncia,
sendo que foi no Direito germanico que nasceu a primeira formulagdo do
principio da aparéncia de direito.

Kiimpel (2007, p. 27) analisando a origem da teoria da aparéncia, cita o
autor José Luis de los Mozos, para o qual tem-se na nocao de fides a génese
da aparéncia, repercutindo, em primeiro momento, na boa-fé subjetiva no
campo dos direitos reais, especialmente nas relagdes possessorias. Cita
também o posicionamento de Thering, para quem a aparéncia teria surgido
de atos ficticios, que visavam burlar o formalismo do Direito Romano.

Em tempos remotos, e ainda nos dias atuais, alguns autores nao
reconheciam a admissdo da teoria da aparéncia sob o argumento de que ela
atenta contra a liberdade do consentimento, ¢ a regra de que “a ninguém é
dado transferir um direito que ndo seja seu”, ou mais direito do que tenha,
ou porque consagra o triunfo do fato sobre o direito. (RAO, 1994, p. 197).

Contudo, principalmente na sociedade atual, pés-moderna, em que
todas as comunicac¢des sdo rapidas e ageis e o tempo de reflexdo dos
consumidores diminuiu significativamente, prevalecendo os outdoors, as
grandes campanhas publicitarias, os contratos de adesdo ¢ os cativos de
longa duragao; imprescindivel € o reconhecimento e prevaléncia da teoria
da aparéncia. Frente a essas altera¢des pos-modernas, o que ndo pode ser
alterado € a confianca legitima e a seguranca juridica dos consumidores
no mercado e na ciéncia do Direito.

Alvaro Malheiros (1978, p. 41) afirma que a aparéncia ¢ fruto das
exigéncias de rapidez nas comunicagdes, da aceleragdo dos negocios e da
circulacdo dos bens na vida moderna, € ela a resposta a uma necessidade
juridica — econdmico — social.

A aparéncia se justifica por ser inafastavel das realidades da vida, nas
quais se deve considerar o que comumente acontece, pois 0 homem ndo atribui
tanta relevancia ao contetido dos atos que realiza, e prioriza o aspecto exterior
dos eventos que se apresentam. Em outras palavras, o principio da protecao
dos terceiros de boa-fé e a necessidade de seguranga nas relagoes juridicas
justificam a teoria da aparéncia. (RIZZARDO, 1982, p. 226).

Anne Danis-Fatome (2004, p. 237) reconhece que a aparéncia ¢ um
mecanismo em expansdo no direito privado com reflexos profundos nos
contratos bilaterais, uma nova espécie de triunfo dos fatos sobre o direito.
Afirma que, atualmente, a aparéncia de um ato ou rela¢do se substitui ao
proprio contrato ou ¢ a verdadeira base do contrato. Por isso, a aparéncia
deve ser reconhecida em norma positiva, criando direitos em casos de
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expectativas legitimas, quando presente a prévia boa-fé subjetiva para
que a aparéncia afaste as outras normas. Para a autora francesa, deve
haver a criagao de um novo efeito obrigatdrio da informagao, pois mesmo
que falsa e na publicidade, se a aparéncia cria expectativas legitimas em
pessoas de boa-fé e preconiza também a ineficacia de cldusulas escondidas,
¢ necessario uma juridicizagdo maior da aparéncia no direito civil dos
contratos.

Vitor Kiimpel (2007, p. 57-58) discorre que a aparéncia ¢ a protecao
feita pelo sistema juridico, por meio de principios e regras, os quais
garantem existéncia, validade ¢ eficacia a algumas relagdes juridicas que
levam o terceiro de boa-fé subjetiva a crer na seriedade do negdcio pela
incidéncia da boa-fé objetiva, embora a situacio esteja fundamentada em
uma condigdo insubsistente, devera mesmo assim gerar efeitos regulares.

Ateoria da aparéncia de direito, para Alvaro Malheiros (1978, p. 43-50),
ndo se fundamenta em nenhum outro principio para existir, se ndo em sua
propria aparéncia. Cita 0 mesmo entendimento proferido pelo autor italiano
D’ Amelio, para o qual a teoria da aparéncia se afirmou para regular determinada
relagdo, mas passou a fazer parte do sistema geral como verdadeiro principio
que pode ser invocado para regular outras situagdes juridicas.

Vicente Rao (1994, p. 203) explica, com fundamento no autor francés
J.C. Auloy, que a aparéncia ndo se apoia sobre o principio da boa-fé, mas
antes, esta constitui o elemento psicoldgico da teoria da aparéncia, sem
que seja o seu fundamento, visto que ela (boa-fé) ndo € suficiente para
criar o direito.

“Ver-se-a que, sem sombra de duvida, a aparéncia é um principio geral
do direito, com incidéncia relativa, pois s6 nao pode ser aplicado contra
legem, até porque, muitas vezes, contrapde principios que dao eficacia a
situacdo real.” (KUMPEL, 2007, p. 61).

O direito brasileiro prevé a teoria da aparéncia e possui 0s pressupostos
necessarios a incidéncia da referida teoria, ndo precisando adotar
pressupostos alienigenas para tal. (KUMPEL, 2007, p. 122).

A aparéncia pode criar um direito, pois se um grupo todo acredita na
aparéncia, ela se confunde com a realidade. De tal modo, o fornecedor que
aparentemente cria uma realidade e faz com que consumidores acreditem
(confianca) no que foi veiculado (publicidade enganosa ou abusiva) ele
criou expectativas legitimas, e esta deve ser tutelada pelo direito. Enfim,
a aparéncia cria direito.

Nas palavras de Arnaldo Rizzardo (1982, p. 225) “quem da lugar a
uma situa¢ao juridica enganosa, ainda que sem o deliberado proposito de
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induzir a erro, ndo pode pretender que seu direito prevalega sobre o direito
de quem depositou confianca na aparéncia”.

Vicente Rao (1994, p. 204) enumera os requisitos objetivos e
subjetivos da aparéncia de direito, sendo impossivel ndo passar por eles.
Como requisitos essenciais e objetivos, o autor elenca a necessidade de:

i) uma situagdo de fato cercada de circunstancias tais que manifestamente a
apresentem como se fora uma segura situag@o de direito; ii) situacdo de fato
que assim possa ser considerada segundo a ordem geral e normal das coisas;
iii) e que, nas mesmas condigdes acima, apresente o titular aparente como se
realmente existisse.

Nos requisitos essenciais subjetivos enumera: “i)a incidéncia em
erro de quem, de boa-fé, a mencionada situagdo de fato como situagdo
de direito considera; ii) a escusabilidade desse erro apreciada segundo a
situacio pessoal de quem nele incorreu”. (RAO, 1994, p. 204).

Quanto ao erro, o referido autor, Vicente Rao (1994, p. 204), esclarece
que ele ndo se confunde com a aparéncia, porque nesta a vontade de quem
erra prevalece como se fosse realidade e ndo mera aparéncia, enquanto
que em casos de erro a vontade é protegida pela anulagdo do ato.

Para Vitor Kiimpel (2007, p. 111) um dos pressupostos para
incidéncia da aparéncia ¢ que:

O ato juridico aparente, sem diivida nenhuma, implica exteriorizagdo de
vontade e consciéncia dessa exteriorizagdo da vontade, ainda que baseado em
uma premissa originariamente inexistente ou nula; o ato, porém, ele mesmo,
¢ existente, valido e eficaz.

Fernando Noronha (1994, p. 144) afirma que para que seja tutelada a
aparéncia juridica € necessario a observancia de trés pressupostos, sendo
dois absolutamente necessarios ¢ o terceiro dispensavel em certos casos:
a situacao de fato externa, geradora da situacdo de aparéncia; a confianga
legitima do interessado, fundamentando a sua boa-f¢ e a imputabilidade
objetiva da situacdo ao prejudicado, este é o pressuposto dispensavel,
tendo-se em vista que nem sempre a tutela da aparéncia depende de uma
conduta culposa ou dolosa do prejudicado, embora se exija que este tenha
contribuido para ela, seja por acdo ou omissao.

Nao ha duavidas de que a confianca e a seguranga sdo fatores
essenciais que impulsionam o consumidor a acreditar em determinada
mensagem publicitaria e, posteriormente, no produto ou no servigo
veiculado a ela.
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Porém, muitas vezes essa confianca e seguranga ndo sdo utilizadas no
sentido correto do termo. Em outras palavras, o fornecedor utiliza-se de
publicidade que ndo contém as informagdes essenciais € necessarias para
cativar um maior numero de consumidores que, ao confiar na mensagem
enganosa e/ou abusiva aceitam a oferta ali propagada e adquirem o produto
ou servigo.

A confianga e a seguranga sdo dois axiomas que devem prevalecer no
mercado, mas da forma como vem sendo utilizados, somente para incitar ao
consumo, tem sido, ao revés, responsaveis pela crise da pos-modernidade,
em que se verifica a desconfianga e a inseguranca dos consumidores. Para
isso, a responsabilidade civil deve ser meio hdbil ndo apenas para ressarcir
o consumidor, mas como puni¢ao e coercdo ao empresario/fornecedor.
Para se enfrentar a pos-modernidade, os conflitos e insegurangas por ela
gerados, ¢ necessario valer-se de uma interpretacdo civil-constitucional
dos contratos, atendo-se para o fato de que a aparéncia cria expectativas
legitimas nos consumidores de boa-fé, expectativas estas que demonstram
que o aparente veiculado em mensagem publicitaria passa a ser o inicio
da formagao do vinculo contratual, motivo pelo qual esse vinculo passa
a ser mais forte.

Os principios do direito privado, dentro da perspectiva civil-
constitucional devem ser conjuntamente utilizados, de forma harmonica
¢ complementar.

Dentro dessa perspectiva civil-constitucional e para se demonstrar
a incidéncia da teoria da aparéncia nas relagdes contratuais ou quasi-
contratuais da atualidade, ¢ mister elencar os principios que a norteiam
e a tornam possivel.

Para que se verifique a incidéncia da Teoria da Aparéncia, ¢
necessario que se destaque principios de Direito Privado que a
norteiam, sendo aqui citados os mais relevantes, dentre eles, os
principios da boa-fé, abuso de direito, justica contratual e autonomia
privada. Insta afirmar que em termos valorativos, a Teoria da Aparéncia
se fundamenta, respectivamente, nos axiomas da seguranca e lealdade,
eticidade; igualdade e liberdade.

Enfim, a parte que cria deslealmente a aparéncia de existéncia de direitos,
quando esta tinha subsidios para crer na mensagem que lhe foi transmitida,
deve responder por essa legitima expectativa criada. Isso porque, conforme
visto, todos os atos de comunicagdo influenciam comportamentos, sobretudo
as mensagens publicitarias que possuem alto teor persuasivo, devendo por
isso zelarem pela autenticidade e coeréncia que exteriorizam.
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A expectativa nos casos das publicidades enganosas e abusivas
¢, na verdade, legitima expectativa aparente de direito, visto que ndo
respeitam as regras éticas impostas e frustram a confianga depositada pelo
consumidor ndo sé no produto ou servigo, mas no mercado como um todo.

Essa expectativa aparente de direito deve ser reparada.

5 Teoria da aparéncia e confianga na tutela dos consumidores

Trazendo o tema para a sociedade de consumo atual, em que tudo
¢ publicidade e marketing, em uma era que prevalece o incentivo aos
consumidores a consumirem, € ndo a refletirem no que necessitam
consumir, observa-se que as alteragdes sofridas com o avango do meios
de comunicag¢do que levaram a massificagao das necessidades de consumo
nao foram capazes de modificar a posi¢cdo de inferioridade ocupada pelos
consumidores (desequilibrio).

Ao revés, os consumidores continuam necessitando do acesso
a informacdes claras e precisas, principalmente, da prote¢ao da
confianga que depositam em uma marca, em um fornecedor, em um
contrato e na palavra. A desconfianga ndo deve preponderar e para
isso, deve somente garantir e proteger as expectativas legitimas e
a tutela da confianga.

Lembrando que “o mercado deve ser um lugar seguro, onde possa
haver harmonia e lealdade nas relacdes entre consumidores e fornecedores
¢ onde nao se necessite sempre ‘desconfiar’ do outro”, imprescindivel é
a tutela da confianga pelas legitimas expectativas criadas. (MARQUES,
2006, p. 288).

E na Iuta por esse “lugar seguro” é que deve ser reconhecida a teoria
da aparéncia nas rela¢des privadas e a responsabilidade pela confianca,
como forma de garantir as expectativas legitimas, ndo somente para
reparar um dano causado aos consumidores, mas como forma de coibir a
pratica frequente dos fornecedores, que passardo a refletir antes de causar
qualquer dano.

Com essas finalidades, o Codigo de Defesa do Consumidor instituiu
a tutela da confianga pelo menos em dois aspectos: i) quando procura
assegurar o equilibrio contratual, por meio da proibi¢do de clausulas
abusivas e da interpretagdo sempre pro - consumidor, e ii) quando
garante ao consumidor a adequagdo do produto ou servigo adquirido, bem
como evitando riscos ou prejuizos oriundos desses produtos e servigos.
(MARQUES, 2006, p. 282).
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Ora, se a publicidade é formulada unilateralmente pelo fornecedor
ndo ha duvidas de que ele ird priorizar as informagdes que sejam uteis
a venda do produto ou servigo, sem se preocupar, muitas vezes, com a
qualidade da informag@o prestada, tampouco com sua clareza ou preciséo.

Dessa forma, imprescindiveis sdo as normas cogentes editadas pelo
Codigo de Defesa do Consumidor como forma de garantir e proteger a
confianga do consumidor no produto veiculado, na prestagdo do servigo
ou fornecimento deste tal e qual na publicidade.

A boa-fé que ndo era sequer expressa no Codigo Civil de 1916, ¢
hoje elemento essencial as relagdes contratuais e extracontratuais, ela €
requisito indispensavel a garantia da confianga dos individuos nas relacoes
que estabelecem e como forma de garantir a seguranga juridica, enfim,
como dever anexo de conduta.

Claudia Lima Marques (2006, p. 206) citando varios autores, como
Rizzardo e Canaris, afirma que no Brasil a teoria da aparéncia e a boa-fé sao
utilizadas para afirmar que as relagdes sociais baseiam-se na confianga legitima
€ merecem a especial protecao do Direito. Confirmada essa teoria no mundo
atual, virtual e visual dos contemporaneos contratos de consumo, a propria
aparéncia ja é importante, o contrato ¢ a prestagdo desmaterializaram-se. Por
isso, importante conceber a confianga como eixo central das condutas e como
fonte juridica e dela retirar responsabilidades especificas.

Também “o principio da confianga ¢ fundamental na teoria da
aparéncia, pois € o proprio nexo de causalidade que protege o terceiro de
boa-fé”. (KUMPEL, 2007, p. 135).

A aparéncia de seriedade de uma oferta por vezes ¢ tamanha que
desperta a confiangca no homem médio atingido pela publicidade, as vezes
veiculada sem os cuidados devidos, principalmente por causa da sua
caracteristica marcante: o forte apelo visual.

Entretanto, ¢ impossivel imaginar a sociedade p6s-moderna sem a
publicidade, ¢ ela a for¢a propulsora que sustenta a sociedade capitalista,
ou seja, ¢ peca fundamental do consumo na sociedade globalizada em
que tudo ¢ informacao.

Na poés-modernidade o aparente, o informado, declarado na
publicidade ¢ a base para o vinculo contratual. Por isso, a importancia da
teoria da aparéncia e da confianga na tutela dos consumidores, uma vez
que deve ser garantida a legitima expectativa daqueles que confiaram
no ofertado pelos fornecedores, como forma de tutela dos consumidores
(parte vulneravel) e da sociedade como um todo (confianga no mercado).

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 38 - n.2: 489-504, 2010 —




502 Fernanda Sabrinni Pereira

6 Conclusao

Conforme explanado, a aparéncia de seriedade da publicidade faz
nascer no consumidor expectativas e confianga naquilo que € veiculado,
ndo pode, portanto, esse consumidor de boa-fé subjetiva ser lesado pela
ma-fé objetiva do fornecedor.

Nesse viés, ateoria da aparéncia quando aplicada a publicidade enganosa
ou abusiva, faz surgir na relagdo, que em fase de publicidade é quase-
contratual, uma necessidade de responsabilizacéo pelo fornecedor que atingiu
cognoscitivamente os consumidores, criando nestes uma expectativa de que a
promessa veiculada seria cumprida nos exatos moldes em que foi transmitida.
Enfim, aquele que deu azo a aparéncia se obriga pelo risco.

A confianca gerada nao pode ser frustrada e as expectativas legitimas
devem ser mantidas, pois aquele que se utiliza da publicidade para vender
seu produto ou servico deve tomar as medidas necessarias, caso contrario
nao se pode prejudicar o consumidor, o qual devera ser ressarcido — aqui
com a possibilidade de contratar nos moldes da oferta.

A oferta vincula. A publicidade, independentemente de ser verdadeira
ou falsa, enganosa ou abusiva, gera a obrigacdo de contratar. Gera também
a responsabilidade pds-contratual, porque mesmo ap6s a formagdo do
contrato, o dever de garantia nas relagcdes de consumo, garantia dos
vicios pelos produtos colocados no mercado, permanece. E ndo poderia
ser diferente. Assim, a responsabilidade € pré e pds-contratual. A Teoria
da Aparéncia se aplica ndo apenas na formag@o do contrato, mas durante
a sua execucao e apds sua efetivacao.

Os atos de comunicagao influenciam comportamentos, sobretudo as
mensagens publicitarias que possuem alto teor persuasivo, devendo por
isso zelarem pela autenticidade e coeréncia que exteriorizam, sob pena
de causar danos e frustrar expectativas.

Enfim, aquele que cria deslealmente a aparéncia de existéncia de
direitos na contraparte, quando esta tinha subsidios para crer na mensagem
que lhe foi transmitida, deve responder por essa legitima expectativa criada.

TEORIADE LAAPARENCIAY CONFIANZAEN LA POS-
-MODERNIDAD: LATUTELADE LOS CONSUMIDORES

Resumen: La distincion entre apariencia y realidad lleva inevitablemente a
la discusion si los hechos deben someterse al derecho o si el derecho debe
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adaptarse a los hechos. En ese contexto, la teoria de la apariencia sirve para
solucionar el impasse, y acertadamente posicionar que debe prevalecer la
situacion de hecho, o sea, el error provocado por una situacion de hecho
debe prevalecer sobre la realidad. De esa forma, la teoria de la apariencia
pretende proteger aquel que es inducido en error por una apariencia, asi
que, el consumidor que es llevado a adquirir determinado producto porque
confié en un mensaje publicitario engafioso u abusivo tiene en la teoria de
la apariencia su proteccion. Para eso, es comun recurrirse a las reglas de
la responsabilidad civil para proteger los terceros de buena fe llevados a
creer en la existencia de un derecho, que en realidad no corresponde al que
fue vehiculado. Generalmente, la teoria de la apariencia pretende proteger
un sujeto de derecho, el contratante de buena fe (condicion sine qua non
de la teoria) victima de un error. Solamente el contratante diligente, que
pruebe que mismo con su prudencia, fue inducido al error por la apariencia,
merece la proteccion del derecho. No se puede negar las nuevas manifes-
taciones de esta teoria. Por eso, en el presente se optd por el estudio y la
aplicacion de la teoria de la apariencia en la proteccion de los que habian
roto la confianza legitima, ya que se bas6 en una apariencia de derecho.

Palabras-llave: Teoria de la Apariencia. Confianza Legitima. Quiebra de
la expectativa de derecho.
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