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    “Descrivere il fenomeno pubblicitario significa ilustrare aspetti della vita odierna a tutti ampiamente noti, proprio per la costante esperienza che ciascuno è costretto a compiere di giorno in giorno”. (Guido Alpa, Tutela del consumidore e controle sull’impresa, p.124).


  




  

    PREFÁCIO




    Senti-me feliz e lisonjeada ao ser convidada por Egle Cecconi Borges Rossi Paschoal para prefaciar a sua obra “A publicidade enganosa e abusiva: doutrina e jurisprudência”, resultado de pesquisa cuidadosa, cuja temática central tem sido investigada pela autora, desde os tempos em que realizou o Curso de Mestrado em Direito na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, cuja dissertação foi defendida em 2004.




    Nessa ocasião, mais precisamente em 2003, ministrando a disciplina “Teoria Geral e Fundamentos dos Direitos Difusos e Coletivos: Diálogo das Fontes Jurídicas”, que é ofertada, até no presente Semestre, por meio do Programa de Estudos Pós-Graduados da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, Núcleo de Direitos Difusos e Coletivos, tive a satisfação de conhecer e conviver com a Egle, que cursou com muito entusiasmo, a referida disciplina.




    Egle Cecconi Borges Rossi Paschoal, além de Mestre em Direito pela PUC/SP, é Especialista em Direito Público pela Universidade Cidade de São Paulo (UNICID), Bacharel em Direito pela Universidade Cidade de São Paulo (UNICID) e, também Professora Universitária, desde 1998. No rol de sua produção bibliográfica, entre outras, destaca-se a Obra “Novo Código de Processo Civil Comentado por Artigo”, publicada em 2016 (http://www.direitocom.com/novocpccomentado), na qual Egle realiza comentários sobre os artigos 335 a 346. Consta, também, da sua produção acadêmica, artigo publicado pela Revista Direito e Paz, nº 11 – 2º semestre/2004, produzida pela Curso de Mestrado do Centro Universitário Salesiano de São Paulo (Lorena), com o título “A publicidade como oferta”.




    A presente Obra foi bem elaborada, trazendo à baila reflexões sobre a “Publicidade como Oferta”. A metodologia científica utilizada na elaboração e construção do seu conteúdo e forma é apropriada e consistente, podendo ser refletida por meio de leitura atenta dos Capítulos desenvolvidos, da Introdução apresentada e das quarenta e seis Conclusões expostas pela autora.




    A Introdução e os Capítulos apresentados são consistentes e aderentes ao desenvolvimento e conclusões da pesquisa. De início, a pesquisa aponta histórico e evolução sobre o instituto, a formação, os elementos essenciais e as fases da formação do contrato, avançando para tratar do contrato em face das normas do Código de Defesa do Consumidor, englobando a relação de consumo, os contratos de massa, a publicidade como oferta, o conceito de publicidade e propaganda, revelando normativas jurídicas sobre a publicidade e a propaganda, espécies de publicidade, e princípios fundamentais da matéria, entre outros, o da boa-fé objetiva, transparência, informação, veracidade, identificação, vulnerabilidade do consumidor, inversão do ônus da prova e o da vinculação da mensagem publicitária.




    Aborda, após, elementos relevantes sobre a publicidade e a aceitação, a publicidade como oferta, desafiando a temática da publicidade enganosa e abusiva como ilícitos civis e questões envolventes do ato ilícito civil, trazendo à baila seus conceitos e elementos. Sobre a publicidade enganosa e abusiva, reflete sobre os seus conceitos, elementos característicos, espécies e diferenças, destacando lições importantes sobre a responsabilidade civil, necessárias ao enfrentamento da temática relativa ao anunciante no Código de Defesa do Consumidor, entre outras: a responsabilidade civil subjetiva, objetiva, por culpa presumida, função da responsabilidade civil, publicidade enganosa e abusiva como ato ilícito gerador da responsabilidade pré-contratual.




    Ao tratar das consequências da veiculação da publicidade ilícita se reporta às sanções administrativas e civis e ao compromisso de ajustamento de conduta e, quanto aos meios de controle da publicidade enganosa e abusiva, traz considerações atuais sobre o Conselho nacional de auto-regulamentação publicitária, administrativo e judicial, refletindo sobre o ônus da prova e a antecipação da tutela.




    Essa temática possibilitou a defesa de dissertação de Mestrado em Direito da autora, no início do século XXI, e, agora, em meados de 2021 - tempos de orações, em que lutamos contra a pandemia de COVID-19 – propicia a produção e a publicação da presente Obra, a qual prefacio, honrada e com muita alegria.




    Anota-se que a sociedade contemporânea cada vez mais tecnológica, de um lado, e cada vez mais cada vez mais incerta, líquida e insegura, de outro lado, ao enfrentar as doenças e violências sociais contemporâneas, acaba por desafiar as ordens ambiental, ecológica, econômica e política, que agridem o homem e a natureza., lhes causando injustiças, desajustes, desequilíbrios e desigualdades nas variadas ambiências.




    Nesse sentido, a presente pesquisa corrobora as reflexões sobre a problemática exposta, trazendo questões relevantes sobre os direitos, conforme apreciado por Egle Cecconi Borges Rossi Paschoal, na Obra “A publicidade enganosa e abusiva: doutrina e jurisprudência”, destacando-se que ela adere ao Projeto de Pesquisa “Efetividade, fundamentos, tutela e contemporaneidade dos direitos humanos, direitos fundamentais sociais, difusos e coletivos: diálogos das fontes”, respaldado na Linha de Pesquisa “Efetividade dos direitos de terceira dimensão e tutela da coletividade dos povos e da humanidade”, do Programa de Pós-Graduação da Pontifícia Universidade de São Paulo.




    Por derradeiro, ratifico a atualidade e a relevância da presente Obra, parabenizando a Autora e a Editora Dialética pela concretização do Projeto.




    Regina Vera Villas Bôas




    Pós-Doutora em Democracia e Direitos Humanos pela Universidade de Coimbra/Ius Gentium Conimbrigae. Graduada, Mestre e Bi-Doutora em Direito Privado e em Direito Difusos e Coletivos, todos pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo.


  




  

    APRESENTAÇÃO DA OBRA




    A publicidade é um instituto que sempre existiu, pois sempre houve alguém interessado em vender algo e alguém em comprar. No entanto, ao longo dos anos, a publicidade que num primeiro momento tinha uma função informativa, passou a desempenhar uma função persuasiva.




    Com isso, a publicidade sob a forma de oferta representa o primeiro momento da formação contratual, porque é por meio dela que o fornecedor anuncia seus produtos a um público indeterminado (milhões de consumidores são atingidos simultaneamente). Portanto, ela tem como finalidade atuar na mente do consumidor, despertando o desejo pelo produto ou serviço anunciado, incentivando, assim, a sua venda. Tal incentivo é feito por meio de técnicas que valorizam o produto, destacando suas vantagens e a necessidade de o consumidor adquiri-los.




    Sob esse viés, a figura do consumidor será aquela prevista no art. 29 do CDC, que considera consumidor todas as pessoas, determináveis ou não, expostas às práticas comerciais, como é o caso da oferta publicitária.




    Doutro modo, é importante salientar que em matéria publicitária, vários princípios devem ser respeitados, sendo os fundamentais: boa-fé objetiva, transparência, informação, veracidade, identificação, vulnerabilidade do consumidor, a inversão do ônus da prova e a vinculação da mensagem publicitária. No entanto, algumas espécies publicitárias desrespeitam esses princípios, especialmente a publicidade enganosa e a publicidade abusiva.




    Pois bem, uma vez emitida a oferta publicitária, desde que a mesma seja suficientemente precisa, nos termos do art. 30 do CDC, ela vinculará o fornecedor e integrará o contrato que vier a ser celebrado. Com isso, evita-se a publicidade chamariz, em que o fornecedor tira o consumidor de casa, mas quando este chega na loja aquele produto já não existe, sendo oferecido outro.




    Note-se que o CDC repudia toda e qualquer forma de enganosidade. Assim, um anúncio publicitário que não retrate a verdade ou que não dê a possibilidade de o consumidor discernir entre o real e a fantasia, sendo capaz de induzi-lo em erro, será considerado enganoso.




    Por sua vez, o CDC também repudia a publicidade abusiva, que é aquela em que o fornecedor não exerce seu direito de anunciar de modo regular, extrapolando a liberdade de comunicação e expressão do pensamento, pois fere a vulnerabilidade do consumidor, por meio da agressão a valores sociais, morais e éticos relevantes, causando dano difuso ou coletivo, de natureza não patrimonial.




    Percebe-se, então, que o CDC em relação à publicidade enganosa protege os interesses individuais, coletivos e difusos. Já em relação à publicidade abusiva protege apenas os interesses difusos e coletivos. Dessa forma, caso o anunciante veicule um anúncio publicitário que seja enganoso ou abusivo, será responsabilizado civilmente de forma objetiva, pois não se perquirirá a culpa ou intenção do anunciante. Ademais, o anunciante poderá sofrer sanções de natureza administrativa ou civil.




    Finalmente, os meios de controlar a publicidade enganosa e abusiva são três: o CONAR, a Administração Pública e o Poder Judiciário, e, neste último, o anunciante tem o ônus da prova da veracidade e da correção do anúncio e o juiz poderá antecipar os efeitos da tutela pretendida.




    Com uma abordagem objetiva e prática, a obra apresenta não só conteúdo doutrinário, mas também farta jurisprudência com os recentes posicionamentos dos Tribunais sobre o tema.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A publicidade é um instituto que visa à promoção de produtos e serviços, portanto não é possível se pensar em uma sociedade de consumo de massa sem publicidade. Ambas constituem um binômio indissociável.




    Ao longo dos anos, o fornecedor anunciante, que num primeiro momento utilizava a publicidade como meio de informar o consumidor, passou a utilizá-la como forma de persuadi-lo a adquirir seus produtos ou serviços.




    No entanto, muitas vezes para que o fornecedor consiga atingir seus objetivos, ele utiliza artifícios falaciosos para convencer o consumidor. Com certeza alguma vez o consumidor já se deparou com publicidade que dizia mais ou menos o seguinte: “adquira já seu imóvel por apenas R$ 400,00 por mês” ou “adquira seu carro agora, com prestações de R$ 200,00 mensais”. Seduzido pela mensagem, ele se dirige até o proponente, constatando que, em realidade, apenas as primeiras três ou quatro prestações é que eram conforme o divulgado, sendo as demais em valor correspondente a quase o dobro, e o pior, ainda deveria ser dada uma entrada, em quantia exponencialmente mais alta que o diminuto importe que serviu de chamariz, ou, no caso do carro, que as prestações seriam todas no valor aludido se o comprador desse pelo menos 20% do preço do automóvel de entrada.




    Em outras situações, há aquela publicidade que discrimina algum defeito físico, ou, ainda, induz à prática de comportamento prejudicial ou perigoso.




    Publicidade como as exemplificadas, que apresentam produtos fascinantes, oportunidades de ouro, imperdíveis sem que se contrate o mais rápido possível e que deixam de retratar a inteira realidade das condições contratuais, ou que levam o consumidor a desenvolver atitudes que não teria se não tivesse sido atingido pela mesma, caracterizam a chamada publicidade, no primeiro caso, enganosa, e, no segundo, abusiva.




    Diante de tal situação desastrosa, que vem surgindo ao longo dos anos, por meio dessa publicidade enganosa ou abusiva, que são as formas mais danosas de comprometimento e deterioração das relações de consumo, é que o legislador, visando proteger a boa-fé e a confiança do consumidor, deu especial atenção no Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078/90) à publicidade, bem como às conseqüências de sua veiculação indevida.




    Com isso, vários ilustres doutrinadores têm escrito sobre a matéria em questão. No entanto, na maioria das obras a abordagem sobre a publicidade é feita de forma genérica e dentro do contexto do CDC, restando, então, diversas situações e problemas que não foram abordados ou solucionados. Outros doutrinadores, embora tratem do tema em específico, abordam apenas alguns aspectos da publicidade.




    Então, diante da carência doutrinária de uma obra mais específica e abrangente sobre a matéria (publicidade enganosa e abusiva) é que o presente trabalho foi desenvolvido, isto porque a visão tradicional da oferta não atende mais às exigências do mercado de consumo de massa.




    Este trabalho pretende dar uma visão específica da publicidade enquanto oferta, suas consequências, bem como a responsabilidade civil objetiva do anunciante, em virtude da veiculação de publicidade enganosa e abusiva e se propõe a apontar quais são os meios de controle dessa publicidade ilícita.




    Primeiramente, o trabalho traz um breve histórico sobre a publicidade, bem como sua evolução no mundo e especialmente no Brasil, até chegar na publicidade como se conhece atualmente, que nada mais é do que parte de um processo conhecido como marketing.




    A ênfase do presente trabalho é a publicidade como oferta, e, em específico, a oferta ao público (ad incertam personam). Assim, são analisadas a formação contratual e as nuances dos contratos de massa, que são reflexos de uma relação consumo.




    Nesses termos, o consumidor que será estudado é o do art. 29 do CDC, que é o chamado consumidor potencial, que, embora não integre uma relação de consumo em concreto, está exposto às práticas comerciais, como é o caso da publicidade.




    O capítulo que trata da publicidade como oferta, traz o conceito de publicidade, a diferença entre ela e a propaganda e as espécies de publicidade, que pode ser lícita ou ilícita.




    Por sua vez, a observância dos princípios fundamentais que regem a relação de consumo e especialmente a publicidade deve ser prática corrente dos anunciantes, mesmo que inexista uma relação de consumo específica, isto porque sempre que uma mensagem publicitária é veiculada, ela tem uma finalidade específica, para atingir um público predeterminado, que já foi pesquisado anteriormente, expondo assim o público à sua atuação teleguiada e é nesse momento que a lei intervirá e prestará o seu amparo.




    Importa dizer que com o quadro jurídico apresentado pelo CDC, uma vez veiculada a publicidade, e sendo esta suficientemente precisa, nos termos do art. 30 do CDC, ela obrigará o fornecedor e integrará o futuro contrato. Com isso, basta que o consumidor aceite a oferta veiculada, para que ela obrigue e vincule o fornecedor.




    Outrossim, o fornecedor só se desvinculará da oferta veiculada, se apresentar expressamente, com relação à publicidade, alguma reserva que dependa de evento futuro e incerto.




    Ao tratar da publicidade enganosa e abusiva especificamente, nota-se que o CDC procura evitar qualquer dissonância entre as características dos produtos e serviços ofertados e suas reais qualidades, elidindo qualquer forma de enganosidade ou abusividade que não esteja de acordo com os ditames legais e morais que regulam a atividade publicitária.




    Assim, o tema será abordado de uma forma prática, com conceitos, elementos, diferenças e decisões jurisprudenciais, que ajudarão o profissional do direito a solucionar situações que revelem a utilização, pelo fornecedor, de publicidade enganosa e abusiva.




    No campo da responsabilidade civil, se faz uma abordagem das espécies de responsabilidade, enfatizando que a responsabilização civil do anunciante que veicular publicidade enganosa ou abusiva é objetiva, portanto não perquire a culpa, bastando a mera veiculação da publicidade e o dano ao consumidor (individual, difuso ou coletivo) para gerar a responsabilidade.




    A veiculação de publicidade enganosa ou abusiva é causa geradora de responsabilidade civil pré-contratual, já que nesse momento o contrato ainda não está formado. Dessa sorte, quem responderá civil e administrativamente pela veiculação de publicidade ilícita será o fornecedor, que poderá sofrer sanções de natureza administrativa ou civil, ou, ainda, firmar compromisso de ajustamento de conduta.




    Por fim, serão abordados os meios de controle da publicidade enganosa e abusiva que poderão ser exercidos pela auto-regulamentação publicitária (CONAR), pela Administração Pública ou pelo Poder Judiciário.




    O tema “a publicidade enganosa e abusiva: doutrina e jurisprudência” é interessante e suscita muitas dúvidas e dificuldades. No entanto, sua análise traz à luz o entendimento de muitos autores conhecedores do tema, procurando, assim, dar soluções ou alternativas, mas não fechando a discussão sobre o assunto.




    Na verdade, o presente trabalho deve ser objeto de reflexão, críticas e quiçá novas conclusões, que contribuam cada vez mais para o desenvolvimento da matéria publicitária, no que concerne à relação jurídica de consumo, fazendo com que os fornecedores anunciantes tenham o devido respeito à vulnerabilidade do consumidor.


  




  

    CAPÍTULO 1




    ESCORÇO HISTÓRICO E EVOLUÇÃO




    A publicidade, segundo alguns, é tão antiga quanto a civilização, especialmente no seu aspecto comercial, pois é um elemento do desenvolvimento socioeconômico, isto porque sempre houve alguém que quisesse vender algo ou trocar e alguém que comprasse ou trocasse aquilo de que necessitava. Aqui, será feita uma abordagem histórica dos momentos importantes da publicidade enquanto fator relevante dentro da relação de consumo, na sua evolução mundial, e, especialmente no Brasil, que encontra particularidades quanto à sua realidade social.




    Desde os primórdios quando o homem precisou negociar, trocar algo que possuísse, é evidente que necessitou comunicar isto a outro homem. Importante denotar que relatam alguns historiadores que os trogloditas, quando queriam comerciar algumas peças, colocavam peles de animais nas entradas das cavernas.1 Tal fato só vem demonstrar que essas operações, que na época eram feitas por simples troca de mercadoria, retratam nada mais do que uma relação consumo, que era direta e pessoal.




    Em termos de documentação histórica, segundo Eugênio Malanga, há no Museu de Londres um fragmento do papiro egípcio que relata a fuga de um escravo, que era considerado mercadoria na época, sendo, portanto, negociado como qualquer objeto. Assim, se pode entender que este seja, provavelmente, o primeiro anúncio escrito conhecido em nossa história.2




    Por sua vez, na Grécia antiga, comumente os oradores faziam discursos políticos e também comercial, isto porque tinham facilidade de falar em público, de se expressar, fazendo com isso a chamada propaganda.




    Já em Roma, há mais de 2000 mil anos, se registra a publicidade por meio de placas e tabuletas que indicavam mercadorias à venda, e, também, a publicidade falada, no Fórum Romano, especialmente, a venda de escravos. Nessa velha Roma, havia ações para proteger o adquirente de coisa com defeito oculto, que eram as chamadas ações redhibitoria e a quanti minoris, e, com Justiniano, caso o produto apresentasse vícios o vendedor era obrigado a ressarcir os prejuízos ao comprador, mesmo que desconhecesse tal situação.3 Assim, ambos desempenham o papel do nosso atual vendedor ambulante, procurando chamar a atenção do público para poder vender.




    Em Pompéia, ao observando-se suas ruínas, também se encontram registros de propaganda nas paredes, anunciando combates de gladiadores, casas de banho, medicamentos, entre outras.




    Diante desses relatos, o que se observa é que realmente a propaganda sempre existiu, mas o que se verifica é que houve uma evolução nos meios de comunicá-las.




    Em termos de evolução, propriamente dita, até a Idade Média, não se registra uma evolução, uma vez que a palavra falada e tabuletas ainda continuaram a ser utilizadas como forma de publicidade e o comprador comercializava diretamente com o artesão na maioria das vezes.




    Foi, então, em 1625, que foi publicado o primeiro jornal com anúncios, o Mercurius Britannicus,4 visando chamar a atenção dos leitores para determinados produtos ou serviços. Por sua vez, Paulo Vasconcelos Jacobina aponta que o primeiro anúncio em jornal foi feito em 12/04/1649, no jornal inglês Impartial Intelligencer, pedindo informações sobre certos cavalos roubados. E, ainda, esse autor relata que há registro de que o primeiro anúncio impresso em inglês data de 1477, anunciando livros religiosos.5




    Já, segundo Alan Wykes, a palavra publicidade apareceu em 1622, por convocação do Papa Gregório XV para que uma comissão de cardeais orientassem a difusão da palavra cristã pelas missões estrangeira, sendo tal comissão chamada de Congregatio de Propaganda Fide – Congregação para a Propagação da Fé.6




    Foi exatamente com a invenção da imprensa que a publicidade começou a tomar novos rumos, porque a a palavra falada deixou de ser o único meio de divulgar fatos, fazer discursos políticos e vender mercadorias, surgindo, então, as palavras impressas, que, inicialmente, não tinham os aspectos da nossa propaganda, conhecida como comercial, mas sim como um meio de divulgação de fatos.




    Mas, na verdade, como conseqüência da Revolução Industrial e dos mercados de massa é que a publicidade comercial passou a desenvolver a chamada comunicação de massa, até porque o livro constitui-se em produção de massa. Com os novos recursos das máquinas e dos instrumentos de trabalho, foi necessário se ampliar o mercado consumidor, sendo a publicidade fator de facilitação para divulgar o produto. No entanto, o jornal, segundo Paulo Vasconcelos Jacobina, foi o primeiro meio de comunicação de massa e a “primeira mídia utilizada pelos comerciantes, prestadores de serviços, produtores, enfim, todos os que precisavam colocar no mercado seus produtos, manufaturados de forma cada vez mais acelerada pelas técnicas de produção em escala”.7




    Com a Revolução Industrial a relação de consumo entre artesão e comprador, que era direta e pessoal, tornou-se inadequada diante do surgimento da produção em massa, pois, os produtos foram saindo das fábricas em grandes quantidades, gerando a sociedade de massa, que colocou entre fabricante e consumidor uma série de intermediários. Diante disso, foi necessário se recorrer à publicidade, que se colocava entre a produção e a venda em massa, inserindo-a no sistema para que se pudesse continuar a produzir em massa.




    Importante ressaltar que no início da imprensa escrita, os jornais só publicavam informações, mas, com o tempo, houve a necessidade de serem aceitos anúncios pagos, que contribuíam para manter o jornal. Apresentando o comércio um grande desenvolvimento com a utilização da publicidade como meio de divulgação dos produtos, bem como, atraindo novos consumidores e usuários.




    Em 1879, após a invenção da lâmpada incandescente, a publicidade ganhou um grande aliado, os luminosos. A propaganda, nos dizeres de William Albig em seu livro public opinion,




    “aparecia sempre que qualquer liderança tentava unir as opiniões de um povo, desde a propaganda política de um Júlio César à propaganda da Igreja Católica Romana, à propagação da Lenda Napoleônica, ao propagandismo de potemkim em favor de Catarina a Grande, à propaganda panfletária de Sam Adam para a revolução americana, à propafanda do Norte e do Sul na guerra Civil Americana, às propagandas que proliferaram, em todos os lados, na Segunda Guerra Mundial”.8




    Pode-se observar o poder da propaganda até durante a 2ª Guerra Mundial, época em que viveu Goebbels que era um dos líderes nazistas e também um mestre da propaganda. No entanto, como Berlim estava em péssimo estado, foi proibida a publicidade através da imprensa em decorrência dos custos. Assim, para realizar sua campanha, Goebbels utilizou meios mais simples, como pequenos cartazes, que eram colocados nas esquinas das ruas. Em tais cartazes, usava tipos grandes e tinta vermelha para dar destaque à frase.




    A propaganda utilizada por Goebbels, nessa época, cuidava incansavelmente para que uma idéia conquistasse adeptos e depois que ela servisse para conscientizar todo um povo, a organização do partido nazista poderia obter o máximo de benefícios com a ajuda de apenas um punhado de pessoas.9




    No Brasil, no início do século XIX é que se inicia a era publicitária com o Correio Braziliense, em seguida, em 1808, surge o primeiro jornal que foi a Gazeta do Rio de Janeiro, editado em 10/09/1808, que publicava anúncios gratuitamente, desde que entregues até às quartas-feiras à tarde.10




    Segundo relata Gondim da Fonseca, “antes da existência de jornais no Rio de Janeiro, o anúncio era lido pelo padre da missa, ou pregado à porta da igreja ou transmitido oralmente nas ruas pelos cegos das folhinhas (...). Só os cegos podiam vender folhinhas. E só eles anunciavam nas ruas”.11




    Além desse relato de Gondim da Fonseca, até 1808 a propaganda no Brasil era feita pelo balconista, vendedor, produtor ou de boca a boca, por meio de amigos, conhecidos e impressos promocionais de tiragens limitadas.12




    Em 1825 surgiu o Diário de Pernambuco, e, em São Paulo, surgiu o jornal O Estado de S. Paulo em 1875. Já em 1900, o Jornal do Brasil passa a reproduzir fotografias. Nessa mesma época surgem as revistas e o rádio.




    Com isso, o Brasil passou a massificar a imprensa, partindo para o desenvolvimento da propaganda, e, nessa época, já era possível se determinar a prática de propaganda enganosa:




    Anúncio do Xarope de Honorio do Prado:




    “Eu era assim (figura de uma pessoa doentia). Cheguei a ficar quase assim!!! (figura de uma cabeça de caveira). Sofria horrivelmente dos pulmões, mas graças ao milagroso Xarope peitoral de alcatrão e jatahy, preparado pelo pharmaceutico Honório de Prado consegui ficar assim!! (figura de um homem são ). Completamente curado e bonito. Esse xarope cura tosses, bronchites, asthma, rouquidão e escarros de sangue. Preço do vidro 1$500.Único depósito na Capital Federal.J. M. Pacheco & Comp. Rua dos Andradas, nº 58”.13




    Nesse período, a proteção conferida ao consumidor era apenas no que dizia respeito ao vício redibitório, então previsto no art. 210 do Código Comercial, e o ônus da prova competia ao consumidor. No entanto, tal proteção era totalmente deficitária e ineficiente, o que era justificável, pelo reduzido tamanho do mercado de consumo.




    No início do século passado é que a propaganda assumiu uma grande força econômica. No entanto, as idéias e a produção dos anúncios eram muito rudimentares, ao compará-las com o que já era produzido na Europa, isto porque eles não tinham layout e as ilustrações eram primárias.14




    Em meio a esse crescente fenômeno publicitário, em 1920, foi concedida a primeira licença para se instalar uma emissora de rádio no Brasil, mas só a partir de 1932, por meio do Decreto-Lei nº 21.111 é que foi liberada a propaganda comercial por meio do rádio, nos moldes americanos, pelo fato de no início o rádio ser apenas um veículo de cultura.




    Outrossim, devido a esse grande crescimento do mercado com o surgimento de novos produtos e da própria propaganda, muitos passaram a fraudar as expectativas dos consumidores, sendo necessária a intervenção estatal para conter tais abusos. Assim, em 1916 foi editado nosso primeiro Código Civil, posteriormente, em 1932, foi editado decreto que proibia “anunciar a cura de doenças consideradas incuráveis segundo os atuais conhecimentos científicos”, em 1933 a Lei da Usura e em 1934 foi publicado um decreto versando sobre a publicidade falsa.15




    Nessa mesma década de 30, a vida brasileira passou por diversas mudanças políticas, sociais e econômicas. Assim, também a propaganda sofreu esses reflexos, como um fator positivo dentro do processo de desenvolvimento econômico, época em que surgiram as empresas especializadas em outdoor.




    Todavia, com o crescente desenvolvimento da propaganda no país, problemas institucionais relacionados ao negócio e à profissão foram surgindo, sendo necessária a conscientização sobre tal situação. O que ocorreu, em 1937, com a fundação das duas primeiras associações da classe: a Associação Brasileira de Propaganda (ABP), no Rio de Janeiro, e a Associação Paulista de Propaganda (APP), em São Paulo, congregando indivíduos de todos os segmentos da propaganda.16 Nesse mesmo ano, no dia 4 de dezembro, os publicitários brasileiros comemoraram, pela primeira vez, o Dia da Propaganda, que havia sido criado no ano anterior, por ocasião do Congresso Sul-Americano de Propaganda que se realizou em Buenos Aires. Seguidamente, em julho de 1938, para promover a importância, qualidade e finalidade da propaganda, foi feito o I Salão Brasileiro de Propaganda, realizado no Rio de Janeiro.




    É singular destacar que Getúlio Vargas ao descobrir a força do rádio, lança a “Hora do Brasil”, utilizando-se dele em 1937 para anunciar a implantação do Estado Novo. Veículo de propaganda também utilizado por Hitler em 1939, para que o povo alemão pudesse sonhar em conquistar o mundo, na Segunda Guerra Mundial.17




    Aqui vale a pena observar que no início da década de 30, o jornal era o veículo de propaganda predominante, ou quase exclusivo no país. Porém, sua qualidade de impressão era muito precária, e a fotografia publicitária se limitava a fotos de objetos e produtos, não havendo modelos fotográficos.




    Somente após o surgimento da cor, que foi um novo elemento que trouxe melhoria e atração aos anúncios publicitários, com o advento das revistas em cores, é que se iniciou uma nova fase na fotografia publicitária.




    Posteriormente, na década de 50, foram instaladas as primeiras emissoras de televisão, como entretenimento de massa e veículo de informação nos países desenvolvidos, e, segundo Rubens Furtado, “tornou-se um poderoso instrumento do desenvolvimento econômico nos países em que é veículo publicitário e considerável instrumento político nos países em que é ideologicamente manipulada. Certo ou errado, mudou a sociedade, saltou barreiras e fronteiras, chegou aos mais distantes e inacessíveis núcleos populacionais, criou hábitos de consumo e é parte importante da vida de todos os povos,”18 atingindo sua popularização já na década de 70.




    A televisão, implantada no Brasil por Chateaubriand, começou quando pouco se conhecia sobre esse veículo de comunicação. Os primeiros anunciantes foram a Cia. Antarctica Paulista, Laminação Nacional de Metais (Grupo Pignatari). Nessa época, devido à insuficiência técnica, os comercias eram resultados de uma seqüência de slides com o texto lido ao vivo, em off, pelo locutor colocado na cabine. Para Rubens Furtado, parece que os primeiros comerciais, em filme de 16mm, foram feitos por Jorge Kurkjian, que também era encarregado de revelar os filmes utilizados pelo jornalismo.19




    A década de 60 é marcada por um período brilhante na televisão brasileira, inclusive com a transmissão da inauguração de Brasília com a implantação da nova Capital do Brasil, no dia 21/04/1960. É votado o Código Brasileiro de telecomunicação e criada a ABERT (Associação Brasileira das Emissoras de Rádio e Televisão), entidade que passa a defender os princípios do rádio e da televisão, dentro da visão dos dirigentes das emissoras. Também nessa época o presidente João Goulart, por meio de decreto-lei, limita a quinze minutos por hora a propaganda comercial e também estabelece um mínimo de 5% de participação para a transmissão de serviços de notícias.




    Com todos esses fatores de crescimento mercadológico, a publicidade desponta como solução para a conquista do consumidor, oferecendo bons produtos a um preço menor. Assim, o consumidor se encontra diante de muitas marcas e lançamentos, sendo induzido pelos meios de comunicação a comprá-los, pois acaba sendo manipulado por essas propagandas que apresentam muitas vantagens sobre a concorrência.




    Em busca da proteção do consumidor e procurando coibir abusos por parte dos fabricantes e fornecedores, o Brasil foi passo a passo crescendo no sentido de regulamentar a relação de consumo e a atividade publicitária.




    Neste sentido, em 1957, deu-se no Rio de Janeiro a primeira sistematização publicitária, no I Congresso Brasileiro de Propaganda, em que ficou aprovado o código de ética, que foi incorporado pela Lei nº 4.680/65 e ao Decreto nº 57.690/66, que vem a definir o que são publicitários, agenciadores, veículos e a própria propaganda. Em seguida foi criado o CONAR (Conselho Brasileiro de Auto-Regulamentação Publicitária), que é uma entidade civil sem fins lucrativos, com sede em São Paulo e o tribunal de ética dos publicitários.




    Outrossim, tais medidas, embora retratassem um grande avanço na regulamentação publicitária, apresentavam sanções aos infratores apenas de cunho admoestatório, haja vista a natureza dos órgãos que as aplicavam, sendo assim insuficientes para proteger o consumidor de propagandas perniciosas, já que a auto-regulamentação “é uma instância ética, subsidiária e interpretativa, e não substitui a regulamentação legal – aliás, também uma tendência mundial”.20




    Cumpre ressaltar que esse desenvolvimento jurídico em relação à publicidade foi iniciado com vistas não no interesse do consumidor, mas no interesse de serem protegidos os próprios anunciantes entre si.




    Em 1976, foi criado em São Paulo o PROCON, com a finalidade de atender os consumidores lesados na relação de consumo. Em nível federal, em 1985 foi criado o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, pelo Decreto nº 91.469.




    Em virtude da corrida pelo consumo, foi registrado um grande crescimento do negócio publicitário, exigindo, então, mecanismos mais eficientes para punir os infratores. Desta feita, alguns importantes instrumentos de proteção ao consumidor foram sendo criados como: a Lei dos Direitos Difusos nº 7.347 no ano de 1985, a criação da Secretaria da Defesa do Consumidor, pelo governo do estado paulista e o IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor), também em São Paulo.




    Com a promulgação da Constituição Federal de 1988, a publicidade passa a receber regulamentação constitucional, no art. 220. Por conseguinte, em 1990 a propaganda de cigarros e congêneres sofre grandes restrições.




    Por fim, devido às grandes possibilidades mercadológicas proporcionadas pela publicidade, chegando-se à produção e venda em massa, e, levando-se em consideração os interesses e a proteção dos consumidores, é que foi consagrada de forma especial a política de relações de consumo, em 11/09/1990, com a edição do Código de Defesa do Consumidor, com a preocupação da “transparência e harmonia das relações de consumo, de molde a pacificar e compatibilizar interesses eventualmente em conflito”.21




    Devido a esse disciplinamento a que as relações de consumo foram submetidas, a publicidade também passou a ser disciplinada meticulosamente, pois ela, hoje, é tida como um verdadeiro negócio.
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    CAPÍTULO 2




    FORMAÇÃO DO CONTRATO




    2.1. ELEMENTOS INDISPENSÁVEIS




    A relação contratual, ou o próprio contrato, tem sua história e forma desenvolvida desde os romanos, assim, por mais de mil anos sofre contínuas transformações.22




    É importante denotar que no direito romano primitivo não bastava a simples manifestação de vontade para o nascimento das obrigações decorrentes do contrato, ao contrário, havia a obrigatoriedade de uma série de formalidades que conferiam força obrigatória e conseqüências jurídicas ao ato contratual, mesmo que não retratassem as vontades das partes.




    Ao longo dos tempos os contratos foram adquirindo novas formas, bem diferentes daquelas que os caracterizavam na sua origem. “Do formalismo para o não-formalismo, do apego excessivo à forma para um abrandamento ininterrupto, em benefício do conteúdo, da intenção das partes – eis o sentido exato da evolução da figura contratual no direito romano”.23




    O contrato, segundo Maria Helena Diniz, “é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem jurídica, destinado a estabelecer uma regulamentação de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relações jurídicas de natureza patrimonial”.24




    Diante de tal conceito, fica claro que o primeiro elemento indispensável para a formação do contrato é a manifestação de vontade, pois é a partir dela que nascerão as relações jurídicas entre as partes, o que para Enzo Roppo traduz a diferença entre os contratos e os atos unilaterais, pois “ninguém pode ser onerado com obrigações ou privado de um direito seu, por efeito de vontade alheia, mas só por efeito da sua própria vontade”.25 Nesse diapasão, fica claro que não é simplesmente a manifestação de vontade unilateral de uma das partes que faz com que o contrato surja, mas sim o encontro ou a convergência de vontades das partes, com o objetivo determinado de gerar um contrato.




    Na verdade, a manifestação de vontade é o principal elemento do contrato, pois retrata a autonomia da vontade, que é a liberdade dada pela ordem jurídica de se contratar ou não contratar, de se escolher o outro contraente e da fixação do conteúdo do contrato, desde que firmado de acordo com as normas de ordem pública e os bons costumes. Outra questão importante é que a vontade seja manifestada isenta de vícios, pois é dela que nasce a obrigatoriedade do contrato.




    Assim, “a liberdade contratual significa, então, a liberdade de contratar ou de se abster de contratar, os limites das obrigações que quer assumir, liberdade de poder exprimir a sua vontade na forma que desejar, contando sempre com a proteção do direito”.26




    Atualmente, os ordenamentos jurídicos, e, em especial o nosso, colocam a vontade como elemento determinante para a formação e conclusão do contrato, como é o caso do código português, espanhol, inglês, argentino, alemão, suíço, dentre outros.27




    Contudo, Gino Gorla acrescenta à livre e sincera manifestação de vontade um mínimo de confiança pelo destinatário da promessa, ponderando que na verdade, a exigência da aceitação, para a formação do vínculo contratual, implicou naquele mínimo de confiança do destinatário da promessa, um mínimo que resulta provado com a aceitação... Empenhar uma pessoa em relação a alguém, sua palavra, pela simples policitação, sem que esse alguém tenha mostrado, de algum modo, confiança, parece quase absurdo (tradução livre da autora).28 Esta confiança, se faz necessária para que haja segurança nas relações contratuais.




    Assim, para que haja a manifestação de vontade das partes envolvidas no negócio contratual, passa-se necessariamente por duas fases, a da proposta e a da aceitação, sendo estas duas fases, os outros dois elementos indispensáveis à formação contratual, pois quando a proposta e a aceitação se integram o contrato está concluído.




    2.2. FASES DA FORMAÇÃO CONTRATUAL.




    O tempo de formação do contrato dependerá da existência ou não de uma fase preliminar, que levará em consideração a espécie de contrato a ser firmado, os interesses econômicos envolvidos, o conteúdo e a própria forma do contrato.




    Assim, as fases de formação do contrato (proposta e aceitação) poderão ser precedidas de negociações preliminares, que dependendo do caso concreto gerará a responsabilidade pré-contratual, daí a sua relevância jurídica.29 No entanto, cumpre ressaltar que nosso ordenamento jurídico não atribui força vinculante a essas negociações, mas em alguns casos esses atos preparatórios tendentes direta e imediatamente à constituição do vínculo contratual são reduzidos a termo, na chamada minuta, que nada mais é do que um esboço do contrato, embora esta não seja um contrato. Mas, “seja qual for, porém, a forma que assumam, as negociações preliminares constituem atividade que, embora não seja propriamente contratual, possui, em certas circunstâncias, indiscutível relevância jurídica”.30




    Ocorre que, eventualmente, sem qualquer motivo uma das partes põe fim a essas negociações, gerando a sua frustração, e, se a outra parte realizou despesas para possibilitar a realização do contrato, terá o direito de ser ressarcida, mas não se confundindo, em momento algum, essa possível negociação, com a proposta ou aceitação.31




    Outrossim, cumpre ressaltar que tal dever de indenizar não surge da responsabilidade civil contratual, até porque contrato ainda não existe, mas surge da responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana, ou mesmo da chamada culpa in contrahendo, pois, ao não contratar, a parte age com culpa, de acordo com a previsão do art. 186 do Código Civil, em que todo aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito, ficando, assim, obrigado a reparar o dano.




    No entanto, além da necessidade de se tutelar a parte desiludida na sua confiança em torno da concretização do contrato, deve-se lembrar que o vínculo contratual só nasce quando o contrato está formado, então as partes, antes disso, têm a liberdade de procurar melhores oportunidades. Assim, segundo Enzo Roppo, a formação do contrato




    “consiste num processo, isto é, numa seqüência de actos e comportamentos humanos, coordenados entre si, segundo um modelo não já ‘natural’ e ‘necessário’, mas sim pré-fixado de modo completamente convencional e arbitrário pelo direito (pelos vários direitos). Se essa determinada seqüência de actos e comportamentos humanos correspondem ao esquema estabelecido pelo ordenamento jurídico (e de modo diverso pelos diversos ordenamentos jurídicos), então pode dizer-se que esse contrato se formou, ou concluiu, ou ‘ganhou existência’”.32




    A proposta ou oferta, também chamada de policitação, é a fase inicial do contrato, pois, para que haja um acordo de vontades é necessário que uma das partes manifeste primeiramente a sua vontade. Assim, proposta é uma manifestação de vontade, por meio da declaração receptícia, inequívoca, precisa e completa, dirigida a alguém, no sentido da realização de um contrato.




    Em princípio, no nosso direito brasileiro não se exige uma forma (princípio de liberdade de forma, exceto naqueles casos em que a lei prevê formalidades, como requisito essencial para sua validade), podendo ser apresentada com palavras escritas, com palavras faladas e até com um comportamento concludente que prescinda de palavras. “Exige-se apenas que o modo de expressão, escolhido pelo declarante, manifeste ao destinatário, de modo adequado e por ele inteligível, a vontade de concluir o contrato e o conteúdo que a este se tenciona dar”.33




    Doutra parte, a proposta não precisa ser dirigida, obrigatoriamente, a uma pessoa determinada, pode ser determinável, sendo a chamada proposta ad incertam personam, que é a oferta do público,34 que atualmente dão base às relações contratuais da vida quotidiana. Na verdade, constitui uma forma peculiar de oferta, perante o grande progresso tecnológico, em que a mercadoria é exposta e fixado o preço. A determinação do destinatário se dá com a sua aceitação. Este tipo de proposta só se distingue das demais, porque comporta algumas reservas, como disponibilidade de estoque e no tocante ao prazo para a aceitação, e o aceitante não poderá discutir as condições contratuais, que lhe são ofertadas já prontas, situação que será abordada adiante.35




    Nosso Código Civil, no art. 429, reza que a oferta ao público equivale à proposta desde que contenha os requisitos essenciais do contrato, ressalvando se o contrário não resultar das circunstâncias ou dos usos, permitindo ainda no parágrafo único a revogação da oferta, usando o meio de divulgação e colocando essa permissão na oferta realizada.36 Tal regra adotada pelo nosso Código segue a mesma orientação dada pelo Código Civil italiano, que leva em consideração a presença dos requisitos essenciais do contrato, preceituando em seu art.1.336 que:




    “O oferecimento ao público, quando contém os pressupostos essenciais do contrato à cuja conclusão está dirigido, considera-se como proposta, a não ser que coisa diversa resulte das circunstâncias ou do uso.




    A revogação da oferta, se for feita do mesmo modo como a oferta ou em forma equivalente, é eficaz mesmo ante aquele que não teve conhecimento dela”.




    Com o devido respeito aos que entendem de modo contrário, tal regra do Código Civil faz com que não mais prospere qualquer conflito colocando em dúvida se a oferta ao público é ou não é proposta contratual, a não ser no campo meramente doutrinário e teórico. E, neste campo, alguns entendem que tal oferta é apenas um convite a contratar, que pode ser aceito ou não, e, já que as ofertas são feitas a um número indeterminado e numeroso de pessoas, não podem gerar obrigações para com todas elas.




    Neste trabalho interessa exatamente esta proposta ou oferta ao público, que tem como característica principal a indeterminação dos destinatários, porque, atualmente, nos contratos de consumo é a forma mais utilizada pelo proponente.




    Por sua vez, segundo a doutrina, a proposta deve atender a alguns requisitos, que decorrem do próprio conceito atribuído a ela, a saber:




    a) é uma declaração de vontade unilateral destinada a alguém determinado ou determinável;




    b) é obrigatória, vinculando o proponente, nos termos da proposta formulada, daí a necessidade de ser inequívoca, precisa e completa, devendo mantê-la durante um certo período ou se for emitida por prazo determinado, deve mantê-la dentro desse prazo;




    c) é um negócio jurídico receptício, pois é uma manifestação de vontade do proponente que depende da manifestação de vontade do aceitante, seja ele determinado ou determinável. 37




    Todavia, poderá haver a retratação por parte do proponente, no sentido de retirar a proposta. No entanto, tal ato só será válido se a proposta foi feita sem prazo, caso contrário, se foi feita por prazo determinado é inadmissível a retratação, devendo o proponente mantê-la durante esse prazo.




    A obrigatoriedade da proposta visa assegurar a estabilidade das relações sociais, evitando-se que qualquer prejuízo seja causado ao outro contratante, que estiver de boa-fé, sob pena de ter de ressarcir as perdas e danos, caso seja inadimplente.38




    Nos termos do art. 427 do Código Civil não será obrigatória a proposta: “se o contrário não resultar dos termos dela, da natureza do negócio, ou das circunstâncias do caso”.




    Na primeira situação, por exemplo, seria aquele caso em que o proponente insere uma cláusula de não-obrigatoriedade. Já em relação à segunda e terceira situações, que decorrem da natureza do negócio, são aqueles casos em que o proponente não pode garantir a existência do objeto do negócio que é efêmero, no momento da contração.39 E por fim, no que diz respeito às circunstâncias do caso, são as hipóteses de duração e eficácia da proposta em relação à aceitação.




    Doutra parte, o art. 428 do Código Civil também retira a obrigatoriedade da proposta, nas situações ali elencadas, quais sejam:




    a) se, feita sem prazo a pessoa presente, não foi imediatamente aceita. Considera-se presente a pessoa que contrata pelo telefone ou por meio de comunicação semelhante (v.g. videoconferência). Cumpre, no entanto, ressaltar que nos casos em que o proponente envia a sua proposta contratual ao outro por meio de computador, digitando o endereço eletrônico do destinatário em seu aparelho e remetendo a mensagem, estabelecendo, assim, a comunicação, “os computadores dialogam entre si, com a execução de ordens previamente estabelecidas pelos interessados”.40 Assim, mesmo utilizando-se a linha telefônica, essa contratação não é tida como entre presentes, exceto se na contratação via computador cada contratante utilizar o computador de forma simultânea e concomitante, como se fosse uma conversa ordinária, materializada na remessa recíproca de dados: “remetemos a proposta, o destinatário está `a espera, lê-a no monitor e envia a aceitação ou rejeição, ou formula contraproposta”.41 Portanto, fora esse caso a contratação feita por meio de computador é entre ausentes.




    Da mesma forma, quando a proposta é emitida via aparelho de fax, poderá ser entre ausentes ou presentes, dependendo da posição das partes quando das remessas das mensagens e documentos, pois “as partes podem manter uma comunicação interativa, e portanto um diálogo instantâneo, ou os computadores podem dialogar entre si de forma instantânea, sem intervenção atual dos interessados, conforme programas previamente carregados. Pode também a mensagem ficar armazenada na memória do equipamento receptor, aguardando que os comandos sejam acionados para conhecimento. Todas as hipóteses exigirão um exame concreto da prova”.42




    b) se tal proposta for feita sem prazo à pessoa ausente, e tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao conhecimento do proponente. Aqui temos as hipóteses de cartas, telegramas, fax, proposta por meio de informática etc. Esse prazo de espera deve ser razoável, nem muito exagerado, nem muito exíguo.




    c) se a proposta for feita a pessoa ausente, e não tiver sido expedida a resposta dentro do prazo dado.




    d) se, antes da proposta, ou, simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra parte a retratação do proponente. Isto acontece porque nesse caso não terá havido proposta ou oferta, porque foi retirada antes do conhecimento da outra parte, nos exatos termos do art. 433 do Código Civil.




    Diante disso, fica claro que, fora essas situações elencadas no Código Civil, a proposta será sempre obrigatória, vinculando o proponente, pois, caso contrário, será responsabilizado civilmente por qualquer dano que venha a causar à outra parte, por conta de sua recusa em cumprir a proposta firmada.




    Por conseguinte, após a manifestação de vontade do proponente ou policitante, como fase inicial da formação contratual, passamos à aceitação que é a fase de conclusão na formação do vínculo contratual, pois “sem ela não se terá negócio jurídico contratual e a proposta não obrigará o policitante”.43




    Segundo Orlando Gomes, aceitação é “a aquiescência a uma proposta”.44 Em outras palavras, é a manifestação de vontade da parte a que é dirigida uma determinada proposta ou oferta, expressa ou tácita, dentro do prazo fixado, concordando integralmente com os termos fixados, formando-se o vínculo contratual definitivo.




    Assim, a partir do momento em que o aceitante ou oblato aceita os termos da proposta, e o proponente ou policitante toma conhecimento de forma real ou presumida de tal aceitação, temos o vínculo contratual, que gera entre as partes contratantes a obrigação de cumprir a vontade manifestada.




    Para que a aceitação da proposta tenha validade, é necessário preencher alguns requisitos que são extraídos do seu conceito:




    a) Pode ser expressa ou tácita, naqueles casos em que a lei não exige que seja expressa, desde que seja um ato inequívoco. Assim, é fácil verificar que a aceitação não necessariamente será uma manifestação de vontade, podendo se expressar por meio de atos, como acentua Gino Gorla na lei civil basta a aceitação como simples manifestação da vontade para fazer própria a promessa alheia ou de aceitá-la, manifestação que poderá também ser tácita, resultado de fatos concludentes, ou ser também presumida por certas espécies de promessas, quando não recusadas em um prazo razoável (tradução livre da autora).45




    Na oferta ao público, o interessado em aceitá-la pratica de imediato sua obrigação (atos de execução), concluindo, portanto, o contrato. Já quem comprar qualquer objeto em máquinas automáticas, antes de recebê-lo, deposita o seu valor em dinheiro na máquina.




    Temos também os casos em que “um industrial costuma todos os anos enviar seus produtos a certo negociante, que os recebe e na época oportuna os paga, e num determinado ano se não mais convier ao negociante tal estado de coisas, deve ele avisar o industrial, sob pena de continuar vinculado ao negócio nas mesmas bases dos anos anteriores”.46




    b) A aceitação deve ser formulada e enviada ao proponente dentro do prazo fixado na proposta. Portanto, “só terá força vinculante quando manifestada tempestivamente”.47 No entanto, de acordo com o art. 430 do Código Civil, se por alguma circunstância imprevista, a aceitação da proposta chegar fora de prazo, portanto tardiamente ao conhecimento do proponente (nos casos de contrato entre ausentes), este deverá comunicar imediatamente o aceitante, no caso de querer ou não concluir o negócio, sob pena de responder por perdas e danos. Porém, se a proposta foi feita sem prazo determinado, após um decurso de tempo razoável, se a aceitação não chegar ao conhecimento do proponente, perde a sua validade.




    Todavia, nos casos em que não seja costume ou que o proponente dispensou a aceitação da proposta expressa (art.432 do CC), se o seu destinatário da proposta não manifestar sua recusa imediatamente ou a tempo, será considerado concluído o contrato.




    c) a aceitação da proposta deve ser plena e integral, o que pressupõe a integração das duas ou mais vontades, e nos dizeres de Paulo Vasconcelos Jacobina “deve corresponder in totum aos termos daquela, sob pena de não ser eficiente para formar um novo contrato”.48




    Se ocorrer algum dissenso na adesão à proposta, ou seja, divergências em relação às cláusulas contratuais e o oblato introduzir alterações na proposta, adicionais ou restritivas, não haverá adesão ou aceitação plena, então, o contrato não se formará, transformando-se a resposta em proposta, portanto invertendo-se os papéis: o oblato passa a ser proponente e “vice-versa”.49




    Nestes termos, a retratação da aceitação só se torna possível nos casos de proposta entre ausentes, desde que a referida aceitação chegue ao conhecimento do policitante antes ou concomitantemente com a aceitação, exatamente como acontece com a proposta.




    O terceiro momento da formação contratual é a sua conclusão, e, para tal situação, nosso Código Civil adotou a teoria da agnição ou da declaração, na modalidade da subteoria da expedição, em que o contrato se torna perfeito e o vínculo formado, quando o oblato manifesta sua aceitação integral à proposta emitida, e a encaminha ou expede ao proponente, praticando, assim, todos os atos que externam sua aceitação. “Ter-se-á a conclusão do contrato com a expedição da resposta favorável. Logo, essa corrente não se atém somente à declaração volitiva, mas principalmente ao modo de externá-la, indo ao encontro da oferta, por meio da expedição da aceitação”.50




    Tal posição adotada pelo nosso sistema civil tem como fundamento o fato de que no momento em que se expede a resposta, o contrato já está concluído, porque já houve o acordo de vontades. Contudo, ainda há um período em que ao oblato é permitido retirar o efeito de tal aceitação, como já foi visto anteriormente (retratação).




    2.3. O CONTRATO E O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR




    2.3.1. Relação de consumo




    A relação contratual de consumo é que interessa para o presente trabalho, pois analisar-se-á a formação contratual sob este ângulo da relação nascida entre fornecedores e consumidores, que possui características próprias e um cuidado especial dado pelo Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078/90). No entanto, esse cuidado dado pelo CDC em nada conflita com o Código Civil Brasileiro, pelo contrário, apenas especifica esse tipo de relação jurídica.




    Sob esse prisma, para que uma determinada relação jurídica negocial esteja amparada pelo Código de Defesa do Consumidor, é preciso se identificar a figura do consumidor, do fornecedor e a relação de consumo.51




    Nesse diapasão, relação de consumo “é aquela em que o consumidor final adquire produto do fornecedor ou utiliza serviços por este prestados mediante remuneração e sem caráter trabalhista; ou seja, é aquela que se estabelece entre o fornecedor e o consumidor final, e que tem por objeto o fornecimento oneroso de um produto ou de um serviço sem cunho trabalhista”.52




    Por sua vez, consumidor de acordo com o art. 2º do CDC é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final, equiparando a consumidor, no parágrafo único, a coletividade de pessoas ainda que indetermináveis, desde que haja intervindo nas relações de consumo. Já o fornecedor é definido no art. 3º como toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.




    Nos ensinamentos de Waldírio Bulgarelli, consumidor é “aquele que se encontra numa situação de usar ou consumir, estabelecendo-se, por isso, uma relação atual ou potencial, fática sem dúvida, porém a que se deve dar uma valorização jurídica, a fim de protegê-lo, quer evitando quer reparando os danos sofridos”. 53




    Já Thierry Bourgoignie entende que todos são levados a consumir, portanto todos são consumidores, assim, o conceito de consumidor é difuso, pertencendo a empregador, trabalhador, cidadão, distribuidor, profissional, rico, pobre, etc. 54




    Todavia, aqui, será dado enfoque ao conceito de consumidor que está submetido às práticas comerciais, previsto no art. 29 do CDC, que trata dos consumidores equiparados, que são todas as pessoas determináveis ou não, expostas às práticas nele previstas. E práticas comerciais são aquelas utilizadas pelo fornecedor para que seu produto ou serviço atraia esse consumidor potencial e haja a comercialização.55 Assim, tal conceituação visa a proteção do consumidor de práticas que possam lhe causar lesão.




    Portanto, no art. 2º, caput, do Código de Defesa do Consumidor, há uma relação direta entre fornecedor e aquele que utiliza um produto ou serviço, com a finalidade da aquisição ou da utilização, que é a destinação final, o que não acontece no caso do art. 29 do mesmo diploma legal, porque não há uma utilização concreta de um produto ou serviço, mas pelo contrário há um público potencial e abstrato, que, embora não integre uma relação de consumo específica, é amparado pelo Código de Defesa Consumidor, daí a denominação de consumidor equiparado, e para alguns, esse público não é consumidor.56 Na verdade, “abre-se, assim, ampla perspectiva do interesse de quem não é consumidor mas que o é potencialmente”.57




    Nestes termos, observa-se que o conceito da relação de consumo não é uno, pois poderá decorrer do art. 2º, caput do CDC, em que tal relação se estabelece entre fornecedor e consumidor padrão (consumidor concreto) e a relação jurídica decorrente dos arts. 17 e 29, ambos do CDC (consumidor abstrato ou potencial), que estabelece a relação entre fornecedor e consumidor por equiparação. No primeiro caso, tem-se o conceito em sentido lato, e, no segundo, em sentido estrito.58




    Assim, pode-se conceituar consumidor como a pessoa, física ou jurídica, determinada ou não, que utiliza produtos ou serviços, como destinatário final, em concreto ou abstrato, e que está exposta às práticas comerciais e contratuais.




    Outrossim, na análise do conceito de consumidor duas características são importantes, quais sejam: o destino final da utilização dos produtos ou serviços, pelo consumidor; e a vulnerabilidade, que independe da condição social, econômica ou cultural e da idade do consumidor, isto porque ele sempre estará em desvantagem em relação ao fornecedor. O CDC reconhece essa vulnerabilidade do consumidor nas relações de consumo, portanto procura dotá-lo de instrumentos necessários para minimizar tal situação.




    Doutra parte, no que se refere ao fornecedor não há discussões entre os doutrinadores, e, segundo João Batista de Almeida, torna-se mais cômodo defini-lo por exclusão, ou seja, dizer quem não pode ser considerado fornecedor. Assim, estariam excluídos do conceito “aqueles que exerçam ou pratiquem transações típicas de direito privado e sem o caráter de profissão ou atividade.”59




    Já Cláudia Lima Marques afirma que “quanto ao fornecedor de produtos o critério caracterizador é o de desenvolver atividades tipicamente profissionais, como a comercialização, a produção, a importação... e no que se refere ao fornecedor de serviços o critério caracterizador é o de desenvolver atividades de prestação de serviços... A remuneração do serviço é o único elemento caracterizador”.60




    Disto decorre que, diferentemente do contrato clássico, na relação de consumo, vista do âmbito do art. 29 do CDC, as partes que estarão ligadas por um interesse comum, com o intuito de contratar, uma delas, no caso o aceitante (consumidor), poderá ser indeterminada. “Assim é porque a formação do contrato de consumo não se estrutura exclusivamente sobre manifestações de vontade dos contratantes, mas também sobre comportamentos humanos de conjuntos relacionados, com freqüência cada vez maior, às mensagens publicitárias. Esta circunstância da evolução dos costumes foi incorporada ao CDC”.61




    Então, sob o viés do presente trabalho, para que uma determinada relação jurídica contratual esteja inserida na lei de consumo, há a necessidade da exposição de um público determinado, ou não, às práticas comerciais, pois, “a idéia que o conceito nos emite é a de passividade do consumidor. Basta a sua exposição para ser alcançado e tutelado pela norma”.62




    De qualquer modo, a relação de consumo, além de compreender interesses ou direitos individuais, quando se trata de consumidores determinados, compreende também os chamados interesses ou direitos difusos e coletivos, quando esses consumidores são indeterminados, mas, no que se refere ao fornecedor, este sempre será conhecido e determinado.




    Com isso, direito individual, de acordo com o que ensina Sérgio Shimura é “o direito da própria pessoa, não contemplando situações jurídicas em que o indivíduo se encontra inserido, encartado em determinado contexto social. É o direito fruível individualmente por seus titulares”.63




    Por outro lado, segundo esse autor, “há os direitos que transcendem o próprio indivíduo, que o depassam, denominados direitos metaindividuais, englobando os coletivos e difusos”.64




    Nestes termos, no se que refere aos direitos e interesses do consumidor, verifica-se que o Código de Defesa Consumidor abrange direitos difusos e coletivos, e para Nelson Nery Júnior “... é difuso aquele direito ou interesse que atinge número indeterminado de pessoas, ligadas por relação meramente factual, enquanto seriam coletivos aqueles outros interesses e direitos pertencentes a grupos ou categoria determináveis, ligada por u’a mesma relação jurídica base. Assim, a indeterminação dos titulares seria característica básica dos interesses difusos, enquanto que a determinabilidade acusaria de coletivo o direito ou o interesse”.65 Importante salientar que ambos são de natureza indivisível.




    Para Motauri Ciocchetti de Souza, o conceito de interesses difusos apresenta três características: a indeterminação dos sujeitos, a indivisibilidade do objeto e a existência de um vínculo fático ligando os sujeitos entre si. 66




    Insta que estas características sejam analisadas. No que se refere à indeterminação dos sujeitos, isto ocorre exatamente porque não é possível delimitar o número de pessoas atingidas, em potencial ou em concreto, com determinada prática comercial, como é o caso da publicidade. Já em relação à indivisibilidade do objeto, implica no fato de que não é possível determinar ou identificar qual parte do direito pertence a cada consumidor lesado, mas sim que a solução dada ao problema atingirá igualmente a todos os afetados. Assim, “o direito pertence a todos e a ninguém ao mesmo tempo, pois a sua satisfação implicará benefício comum, impossível de ser fragmentado entre os diversos integrantes do grupo social que o titulariza”.67




    E por fim, a existência de vínculo fático ligando entre si os sujeitos é o interesse comum em relação a um fato ou circunstância, como o de assistirem à televisão, no caso da propaganda televisiva.




    Por sua vez os interesses coletivos têm como características a determinação dos sujeitos, podendo estes ser de um grupo, classe ou categoria, a indivisibilidade do objeto e a existência de vínculo jurídico entre os integrantes do grupo entre si ou com a parte contrária.




    Com efeito, a determinação dos sujeitos nos interesses coletivos se torna efetiva, já que estes pertencem a grupo, classe ou categoria, v.g., os participantes de um grupo de consórcio.




    A característica da indivisibilidade do objeto é exatamente a mesma que foi abordada nos interesses difusos, não sendo necessário se tecerem comentários neste momento.




    Pois bem, em relação ao vínculo jurídico, temos duas situações distintas. A primeira é o vínculo jurídico dos consumidores entre si, como é o caso dos condôminos (o vínculo jurídico é a convenção que os liga), o grupo de consórcio (união contratual de vontades dos titulares de cotas).68 A segunda situação trata do vínculo jurídico com a parte contrária, em virtude da lesão ocasionada por ela.




    Há, também, aqueles direitos em que os titulares são individualizáveis, detentores de direito divisível, situação abrangida pelos chamados direitos individuais homogêneos, em que “o ponto que une esses direitos individuais é a origem comum do pedido, caracterizando a denominada class action brasileira, conforme dispõem os arts. 91 e seguintes do CDC”.69




    Desta sorte a distinção básica entre direitos difusos e coletivos está exatamente na titularidade, pois nos difusos os titulares são pessoas indeterminadas, e que estão ligadas por uma circunstância de fato, já os coletivos têm como titulares um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base. Fica evidente que nos interesses e direitos difusos é que há uma indeterminação de pessoas, pois nos coletivos as pessoas são determinadas (v.g., um determinado fornecedor de remédios lança no mercado de consumo, para a venda a consumidores, um determinado produto medicinal que contenha riscos desnecessários, há possibilidade de se ofender toda massa de consumidores indeterminados, pois a lesão causada não poder ser dividida entre vários consumidores, porque a lesão de um só é da coletividade, caracterizando os direitos difusos. Já numa hipótese em que um determinado fornecedor causa uma situação prejudicial a um grupo de arquitetos, há um direito indivisível, mas determinado em relação ao grupo, que pode ser formado por pessoas determinadas ou não, então, temos os direitos coletivos).




    Por isso, para Tupinambá Miguel Castro do Nascimento, os direitos individuais homogêneos se distinguem dos anteriores, “porque são metaindividuais ou transindividuais de natureza indivisível. Vinculam–se a pessoas determinadas, titularizando uma a uma. Daí ser individual. Mas a titularidade é plúrima, indicando e personalizando os diversos titulares dos interesses e direitos”.70




    Denota-se que as características dos direitos individuais homogêneos, estão na homogeneidade dos direitos (identidade de direitos) e a origem comum (a responsabilidade sempre será do mesmo réu, em decorrência das relações jurídicas havidas).




    Em verdade, a determinação e o reconhecimento do tipo de direito ou interesse envolvido ou protegido (difuso, coletivo ou individual homogêneo) é que possibilita o regime de proteção judicial previsto no CDC, que será abordado no Capítulo 5.2.




    2.3.2. Os contratos de massa




    Foi visto que, até meados do século XVIII, o consumidor e o produtor encontravam-se em condições igualitárias, em que o primeiro, normalmente adquiria suas mercadorias diretamente do segundo. No entanto, com a Revolução Industrial, essa relação entre produtor e consumidor, que era direta e pessoal, se tornou inadequada diante do surgimento da produção em massa, já que os produtos foram saindo das fábricas em grandes quantidades, gerando a sociedade de massa, que colocou entre fabricante e consumidor uma série de intermediários.




    Com isso, “a mercancia, pelas mesmas razões, também se setorizou: grandes atacadistas adquirem os produtos da indústria para vendê-los, em larga escala, aos atacadistas regionais e locais, que, por sua vez, os revendem aos comerciantes varejistas, numa rede de negócios que envolvem vários níveis de revenda”.71 Portanto, houve uma despersonalização do comércio jurídico e os métodos de contratação em massa, ou estandardizados, passaram a predominar em quase todas as relações contratuais entre empresas e consumidores.72




    Diante dessa intensificação da vida moderna, foi necessária a criação de um novo modelo contratual que atendesse às necessidades da sociedade massificada, que contrata em massa, pois o modelo clássico de contrato não mais se adapta à realidade socioeconômica dos últimos tempos.




    Assim, surgiram os contratos de massa, que nada mais são do que um ramo dos contratos, com características especiais, porque são contratos provenientes da relação de consumo, sendo “contratos homogêneos em seu conteúdo, mas concluídos com uma série ainda indefinida de contratantes”.73 Portanto, contrato de massa é um contrato cujo conteúdo é homogêneo, com cláusulas predispostas, elaborado em larga escala, direcionado a pessoas determináveis ou não, que são os consumidores, visando adquirir, modificar ou extinguir relações jurídicas.74 Cumpre lembrar que os contratos de massa nem sempre são feitos por escrito, podendo ser orais.




    Com esse novo conceito de contrato o acordo de vontades, que até então demonstrava o equilíbrio contratual passa a ser “mais aparente do que real”.75 isto porque uma das partes predispõe as condições contratuais e a outra simplesmente as adere, relegando a autonomia da vontade a um segundo plano, pois se verifica que as cláusulas contidas em tal contrato são predispostas, havendo uma prefixação do conteúdo de tais contratos de forma unilateral e uniforme por meio do fornecedor, e tais cláusulas recebem o nome de condições gerais dos contratos.76




    Consequentemente, são claras as alterações sofridas pelo contrato tradicional previsto no Código Civil, porque os contratos de massa são oferecidos para simples adesão dos consumidores, não gerando nenhuma oportunidade de discussão ou dissenso das cláusulas predispostas, quer sejam escritas, quer sejam orais.




    Tal situação é notável devido à concentração das empresas e os monopólios, estatais ou privados, que reduzem a liberdade de escolha do parceiro, “Em casos de serviços imprescindíveis, como água, luz, transporte, fala-se mesmo em obrigação de contratar, assim também, no caso de seguros tornados obrigatórios, pois permanece a liberdade de escolha do parceiro, mas não a de redigir ou não o contrato. O dirigismo contratual passa a dominar”.77




    Assim, muito embora os consumidores tenham a liberdade de contratar, não têm liberdade para determinar o conteúdo do contrato, sofrendo graves limitações na sua liberdade de contratação e, para Guido e Bessone, a própria idéia de que o contrato é o encontro da livre vontade acaba por ser pura e simples ideologia (tradução livre da autora).78




    Com o advento da Constituição Federal de 1988, e, posteriormente o Código de Defesa do Consumidor (CDC - Lei nº 8.078/90), buscou-se resgatar o equilíbrio contratual, outrora perdido, ao se privar pela eqüidade e a justiça nas relações contratuais de consumo, por meio de normas imperativas que restringem e regulam a autonomia da vontade, porque, o contrato de massa (consumo) passou a ser protegido gerando um certo equilíbrio entre as partes, já que o Judiciário exerce um certo controle sobre ele.79




    Portanto, com a nova concepção de contrato, de acordo com o CDC, “vai limitar a possibilidade das empresas recusarem a contratar com determinada pessoa ou em determinadas ocasiões, seja por respeito aos direitos constitucionais, seja por passar a considerar ilícito o uso do poder econômico e do monopólio para forçar, por exemplo, um aumento de preços”.80




    A vontade, como elemento essencial à formação dos contratos, sofre alterações, haja vista que a lei é que reserva espaço para a autonomia da vontade, relativizando a força obrigatória do conteúdo do contrato. Portanto, ao Judiciário caberá o controle do conteúdo do contrato, havendo um maior intervencionismo do Estado na ordem privada.




    Nesse mesmo contexto, nasce a teoria da confiança, já abordada anteriormente, só que, no que se refere às relações contratuais de massa, protegem-se “as expectativas legítimas que nasceram no outro contratante, o qual confiou na postura, nas obrigações assumidas e no vínculo criado através da declaração do parceiro. Protege-se, assim, a boa-fé e a confiança que o parceiro depositou na declaração do outro contratante”.81




    Portanto, procurando manter a eqüidade e o equilíbrio entre as partes, e, ao mesmo tempo projetar o princípio da confiança e da boa-fé, pois, se tais princípios não forem observados, haverá um desequilíbrio contratual que ocasionará lesões maiores ou menores ao consumidor, é que o CDC visa protegê-lo contra tais lesões e negócios lesionários.82 Nesse sentido, seguindo Cláudia Lima Marques,




    “No novo modelo contratual há uma revalorização da palavra empregada e do risco profissional, aliada a uma grande censura intervencionista do Estado quanto ao conteúdo do contrato. É um acompanhar mais atento para o desenvolvimento da prestação, um valorizar da informação e da confiança despertada. Alguns denominam, de renascimento da autonomia da vontade protegida. O esforço deve ser agora para garantir uma proteção da vontade dos mais fracos, como os consumidores. Garantir uma autonomia real da vontade do contratante mais fraco, uma vontade protegida pelo direito, vontade liberta das pressões e dos desejos impostos pela publicidade e por outros métodos agressivos de venda, é o objetivo”.83




    Pois bem, diante dessa nova concepção de contrato, a lei, buscando o equilíbrio contratual na relação de consumo, será a grande limitadora da autonomia da vontade, uma vez que exige que o contrato siga rigorosamente seu regramento, protegendo os interesses sociais, a confiança, as expectativas e a boa-fé objetiva das partes contratantes, tendo-se em vista a função social do contrato. No entanto, a vontade continuará sendo um elemento essencial à formação do vínculo contratual, mas enfraquecida, já que passa a ser relativa a noção de força obrigatória e de intangibilidade do conteúdo do contrato.




    Em decorrência da exigência mercadológica é que nasceram estas novas técnicas contratuais, que são os contratos de massa, que visam uma produção e distribuição em massa, mas que trazem vantagens para os fornecedores, e perigos para o consumidor vulnerável, já que tais contratos se apresentam na forma de condições gerais, ou na modalidade de contrato de adesão. Esse contrato é assim chamado porque o consumidor não tem a possibilidade de modificar ou discutir as cláusulas ali contidas, mas apenas adere ao conteúdo predisposto, sem conhecer efetivamente as cláusulas predispostas, confiando nas empresas que as pré-elaboraram. Assim as relações contratuais são todas iguais, feitas em série, em que o consumidor “deve pegar ou lagar”.84




    Para Alpa e Bessone, os contratos de adesão não são um tipo contratual, eles são um modo de formação do contrato, no qual se usam formulários, modelos uniformes, que são caracterizados pelo fato de que costumeiramente as cláusulas são predispostas por uma parte, e a formação é rápida, porque a outra parte subscreve as cláusulas predispostas sem qualquer negociação.85 Tal entendimento se justifica, porque o Código Civil italiano não faz distinção entre contratos de adesão e condições gerais dos contratos, estabelecendo princípios iguais para as duas hipóteses (art. 1.341 do Código Civil italiano).




    No direito brasileiro, diferentemente do direito italiano, alemão, espanhol e argentino, dentre outros, o contrato de adesão é distinto das condições gerais dos demais contratos, muito embora nas duas formas contratuais haja a predisposição das cláusulas pelo fornecedor em relação ao consumidor. Assim, denota-se que os contratos submetidos às condições gerais dos negócios, segundo Cláudia Lima Marques, “são aqueles, escritos ou não, em que o comprador aceita, tácita ou expressamente, que cláusulas, pré-elaboradas unilateral e uniformemente pelo fornecedor para um número indeterminado de relações contratuais, venham a disciplinar o seu contrato específico”.86 E como contratos de adesão, num entendimento restrito, “são os contratos por escrito, preparados e impressos com anterioridade pelo fornecedor, nos quais só resta preencher os espaços referentes à identificação do comprador e do bem ou serviços, objeto do contrato”. 87




    Na verdade, pode-se dizer que nos contratos de adesão estão contidas as condições gerais, mas a recíproca não é a mesma, já que pode haver condições gerais não escritas.




    O contrato de adesão é aquele que se apresenta num modelo uniforme, impresso, em que o consumidor apenas preenche os dados identificadores dele, do objeto e do preço, não havendo possibilidade de se discutirem as cláusulas predispostas, nem se negociarem os termos e condições do negócio. O consumidor é obrigado a aceitar ou aderir a todas as cláusulas em bloco, que já foram elaboradas unilateralmente pelo fornecedor, visto que esse modelo de contrato é elaborado em larga escala, o que configura o contrato de massa.




    Diante disso, fica fácil detectar as características do contrato de adesão, a saber: pré-elaboração unilateral das cláusulas pelo fornecedor; oferta uniforme e genérica a um número indeterminado de consumidores (oferta ao público); o consentimento por parte do consumidor se limita à simples adesão à vontade do fornecedor (vulnerabilidade).




    Ora, então, na contratação por adesão se encontram o predisponente (fornecedor de produtos ou serviços) e o aderente (consumidor), caracterizando a chamada relação de consumo.




    Já as condições gerais dos contratos “é aquela lista de cláusulas contratuais pré-elaboradas unilateralmente para um número múltiplo de contratos, a qual pode estar ou não inserida no documento contratual e que um dos contraentes oferece para reger a relação contratual no momento de sua celebração. Trata-se, portanto, de uma técnica de pré-elaboração do conteúdo de futuros contratos”,88 A generalidade e a uniformidade são caracterizadas pela predisposição das condições para uma pluralidade de contratos e pessoas, diferentemente do contrato individual, em que as cláusulas são preparadas individualmente.




    Assim, as condições gerais dos contratos, nem sempre serão parte integrante destes, já que elas podem aparecer em um anexo, em cartaz afixado no estabelecimento, na nota fiscal de aquisição do produto, não importando o modo como são escritas, sua extensão ou mesmo a forma. Além disso, aquelas condutas sociais típicas na sociedade indicam a aceitação de tais condições gerais ou condições de utilização afixadas em um lugar visível para o consumidor, como é o caso da utilização do transporte ou de máquinas automáticas,




    Doutra parte, é importante ressaltar que o consumidor deve ter conhecimento ou pelo menos a oportunidade de conhecer as condições gerais impostas unilateralmente pelo fornecedor, pois se não for informado por este do uso de tais condições gerais, não as terá aceitado, e, portanto, elas não integrarão o contrato, de acordo com a previsão do art. 46 do CDC.89 Nesse sentido, é, também, a previsão do art. 1.341 do Código Civil italiano, ao considerar eficaz apenas as condições conhecidas pela outra parte, ou que deveria conhecer de acordo com uma diligência normal.




    A estatuição das cláusulas unilateralmente pelo fornecedor possibilita a inserção de cláusulas que são elaboradas sem a observância do justo equilíbrio entre as partes, reforçando, assim, a posição de superioridade do fornecedor em detrimento da fragilidade ou vulnerabilidade do consumidor.




    Nos contratos de massa, em razão dessa redação unilateral das cláusulas pelo fornecedor, é comum se encontrarem as chamadas cláusulas abusivas, em que o fornecedor quebra o equilíbrio contratual ao estabelecer obrigações entre as partes que são desproporcionais, impedindo a realização total do contrato, isto porque fere a boa-fé, sendo lesionaria aos interesses do consumidor.




    Por sua vez, já que o consumidor quando da manifestação de sua vontade se limita a aderir às cláusulas predispostas pelo fornecedor, muitas vezes o fazem sem nem mesmo conhecer os termos das mesmas, e, confiando que o fornecedor cumprirá o que se espera, aceita tais condições.




    Então, “a inserção de cláusulas abusivas nos contratos de massa e sua aceitação pelos consumidores é, portanto, uma realidade a exigir do novo direito dos contratos uma resposta”.90




    Apesar dessa realidade contratual, com o advento do Código de Defesa do Consumidor, se procurou manter o equilíbrio contratual nas relações de consumo, limitando a autonomia da vontade, valorizando a confiança, as expectativas e a boa-fé, como exposto no início deste capítulo. Além disso, a nova visão contratual leva em consideração a função social do contrato, “como instrumento basilar para o movimento das riquezas e para a realização dos legítimos interesses dos indivíduos, exigindo que o contrato siga um regramento legal rigoroso”.91




    Com isso, o Estado passou a intervir nas relações privadas, e, em especial, nas relações privadas de consumo, visando proteger o equilíbrio entre fornecedor e consumidor e a confiança da parte mais vulnerável ou fraca.
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        	90 Claudia Lima MARQUES, Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações contratuais, p. 83.





        	91 Claudia Lima MARQUES, op. cit., p. 118.
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