A FORMACAO DOS CONTRATOS: UMA ANALISE SOBRE A PROPOSTA E A PUBLICIDADE

RESUMO

O presente estudo objetiva analisar a
oferta sob a oOtica de elemento inicial a
formacdo dos contratos e diferencia-la no que
diz respeito as relacbes amparadas pelo Direito
Civil e Direito do Consumidor. Pretende ainda,
dar enfoque as relagbes negociais atuais, as
quais se formam e se concretizam no meio
eletrbnico; eis que uma caracteristica
fundamental dos tempos recentes de poés-
modernidade. A relevancia tematica da
pesquisa se da em razdo da adequacdo do tema
ao dia-a-dia de todo e qualquer cidaddo, os
quais vivenciam a oferta nas relacdes negociais
por eles perpetradas, em varios ramos do

direito e em qualquer um dos polos negociais.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the offer as
the initial element of the formation of contracts
and to differentiate it in the transactions
sustained by Civil Law and Consumer Law. It
also aims to focus on the current business
relationships, which are set up on the internet,
as a key feature on the current times of
postmodernism. The relevance of the research
is the suitability of the subject on a day-to-day
of every citizen, who have hold the offering in
their business relationship, in several areas of

law, and in any part of a negotiation.
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Introducéao

De acordo com GONCALVES “O
contrato resulta de duas manifestacbes de
vontade: a proposta e a aceitacdo. A primeira,
também chamada de oferta, policitacdo ou
oblagéo, d& inicio a formag&o do contrato e ndo
depende, em regra, de forma especial”.

Neste sentido, em andlise ao ensinamento
de GONCALVES supra, concluimos que a
proposta é o elemento inicial do negécio
juridico, e numa interpretacdo strito sensu, dos
contratos.

A proposta cria, portanto, um vinculo
juridico entre as pessoas do proponente e do
oblato; a qual uma vez ndo cumprida, gera o
dever de indenizar. E € nesse sentido de
obrigatoriedade que ela se diferencia das
negociagOes preliminares; pois estas assumem
uma natureza ndo vinculatoria, representando
apenas meras sondagens, estudos, especulacfes
e debates; enquanto aquela é firme, pontual e
clara no sentido de demonstrar a intencdo de
finalizar um negdcio juridico.

N&o hé que se questionar a adequacao do
tema a realidade do leitor, pois 0s negdcios
juridicos fazem parte do dia-a-dia de qualquer
cidaddo, esteja ele em qualquer lugar do
mundo. O tema esta presente em todo e
qualquer tipo de negociacdo, seja ela
relacionada as relacbes de consumo,
empresariais, trabalhistas ou civis. E, como diz
o brocado popular, j& que “o combinado ndo sai
caro”, faz-se salutar estudar os efeitos que a
proposta traz as partes por ela atreladas.

Outrossim, com o advento da sociedade
poés-moderna e 0s meios massificados de
comunicagéo, dentre os quais podemos citar as
ferramentas de comunicagéo utilizadas com o
acesso da internet (e-mails, canais de conversas
interativas como skype, messenger, paginas
pessoais como blogs, twiter, facebook, flirck,
sites de compra coletiva, e-commerce, sites de
publicidade entre outros) temos que oS
negocios juridicos assumem uma pProporcao

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro,
volume 3: contratos e atos unilaterais. 7. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 71.

2 http://www.priberam.pt/dIpo/default.aspx?pal=promess
a, acesso em acesso em 15 de dezembro de 2010 a 20:30
hrs.

muito mais ampla e global; trazendo alguns
questionamentos  que  esperamos  ver
respondidos pelo presente estudo.

A pesquisa delimitou o tema, passando a
abordar os aspectos juridicos da oferta sob a
otica do Direito Civil e do Direito do
Consumidor, buscando trazer os conceitos, as
diferencas, a regulamentacdo; bem como 0s
questionamentos mais atuais sobre o tema,
numa Gtica da sociedade pds-moderna.

1. Conceito e Diferencas entre Oferta,
Proposta e Publicidade

O dicionario Priberam da lingua
portuguesa online define oferta como sinénimo
de promessa, a qual assume o0 seguinte
significado: “declaracdo em que se anuncia a
outrem ou a si mesmo uma acgdo futura ou
intencdo de dar, cumprir, fazer ou dizer algo?”.

Proposta, de acordo com o Dicionario
Houaiss da lingua portuguesa, em uma de suas
varias definicdes (a mais adequada para o
contexto em discussdo), significa
“oferecimento de dinheiro ou outro bem em
troca de algo; oferta. Declaracdo de vontade
pela qual uma pessoa prople a outra a
conclusio de um contrato®”.

No transcorrer da pesquisa, passaremos a
verificar que os termos oferta, proposta e
publicidade, para fins de vinculo do
proponente, assumem significados muito
proximos; muito embora, 0 nosso ordenamento
juridico passe a adotar o termo proposta como
referéncia aos negocios juridicos amparados
pelo Direito Civil e os termos oferta e
publicidade, vinculados as relagbes de
consumo, mais precisamente.

Outrossim, é de fundamental importancia
diferenciar a  natureza  juridica da
oferta/proposta no &mbito das relagdes juridicas
amparadas pelo Cddigo Civil daquelas
amparadas pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, pois diferenciam-se no que diz
respeito a0 momento de vinculagéo.

3 HOUAISS, Antbnio. Dicionario brasileiro inglés-
portugués. Englewood cliffs: Prentice-Hall, 1999. 2 v.
23 cm (Encyclopaedia britannica do Brasil).
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O Direito Civil dispde sobre as relagfes
juridicas de Direito Privado, ou seja, 0S
negocios realizados entre particulares. O
Codigo de Defesa do consumidor regula as
relages juridicas de consumo, transacdes de
produtos e servigos entre consumidores 4 e
fornecedores®.

Enquanto a proposta no Direito Civil
assume caracteristicas de negdcio juridico
privado, anuncio restrito; a oferta no Direito do
Consumidor é mais ampla pois é massificada e
dirige-se ao publico em geral e para a
contratacdo em massa.

A nomenclatura adotada pelo Cddigo
Civil para fazer mengéo ao elemento inicial do
negocio juridico é “proposta” e a nomenclatura
adotada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
é “oferta” ou “publicidade”.

Passaremos entdo a adotar as
nomenclaturas de proposta para nos referirmos
ao elemento inicial do negdcio juridico nas
relacdes civis e os termos oferta e publicidade
para nos referirmos ao elemento inicial nas
contratacdes relacionadas ao consumo.

2. A Proposta no Direito Civil e seus
Elementos

MONTEIRO define proposta como “o
momento inicial da formacdo do contrato; o ato
pelo qual uma das partes solicita a manifestagao
da vontade da outra”®.

E nesse mesmo sentido temos o Codigo
Civil em seus artigos 427 e seguintes, o qual
estabelece, na Secdao II, intitulada “Da
Formagao dos Contratos”, regras sobre a
formacdo dos contratos e traz a proposta como

passo inicial. Vejamos a redacéo dos artigos:

Secdo Il. Da Formacdo dos
Contratos.

4 Cadigo de Defesa do Consumidor. Art. 2° Consumidor
¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final. Paragrafo
Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo
nas relagbes de consumo.

5> Cadigo de Defesa do Consumidor. Art. 3° Fornecedor
¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producéo, montagem, criacdo, construcdo,

Art. 427. A proposta de contrato
obriga o proponente, se 0 contrario
ndo resultar dos termos dela, da
natureza do negécio, ou das
circunstancias do caso.

Art. 428. Deixa de ser obrigatoria a
proposta: | - se, feita sem prazo a
pessoa presente, nédo foi
imediatamente aceita. Considera-se
também presente a pessoa que
contrata por telefone ou por meio
de comunicacdo semelhante; 11 - se,
feita sem prazo a pessoa ausente,
tiver decorrido tempo suficiente
para chegar a resposta ao
conhecimento do proponente; Il -
se, feita a pessoa ausente, ndo tiver
sido expedida a resposta dentro do
prazo dado; IV - se, antes dela, ou
simultaneamente, chegar  ao
conhecimento da outra parte a
retratacdo do proponente.

Art. 429. A oferta ao publico
equivale a proposta quando encerra
0S requisitos essenciais ao contrato,
salvo se 0 contrario resultar das
circunstancias ou dos usos.

A validade da proposta deve obedecer aos
mesmos requisitos de validade dos negécios
juridicos em geral, que sdo, agente capaz,
objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e forma adequada ou ndo defesa
em lei.

Sobre esse Gltimo requisito, verificamos
que a legislagio ndo contempla uma
formalidade para a elaboracdo da proposta,
podendo ser oral ou escrita, por instrumento
publico ou particular. Basta, contudo, que ela
seja firme e segura no sentido de deixar
cristalina a intencdo do proponente em iniciar
um negocio juridico.

Os elementos constitutivos da proposta
sdo todas as informacdes esséncias sobre o
negocio juridico proposto, tal como objeto,
preco, condicbes de execucgdo, entrega,

transformac&o, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializagcdo de produtos ou prestacdo de servicos. §
1° Produto € qualquer bem, mdvel ou imoével, material ou
imaterial. § 2° Servico é qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive
as de natureza bancéria, financeira, de crédito e
securitéria, salvo as decorrentes das relages de carater
trabalhista.

6 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito
civil. 29 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. 2 v. p. 14.
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pagamento, existéncia de eventuais vicios
ocultos ou juridicos.

Conforme interpretacdo da redacdo do
art. 427 supra, a proposta vincula o proponente
em todos os seus termos e a recusa de finalizar
0 negocio juridico/contrato, em todos 0s termos
da proposta e gera dever de indenizar ao
inadimplente.

2.1. Principios do Direito Civil relacionados
a proposta

Dispde o art. 244 do Cadigo Civil, in
verbis: “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados
a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execucdo, 0s principios de
probidade e boa-fé.

Verificamos, portanto, que o contrato
desde sua formacao, ou seja, acbes preliminares
a sua formacéo, e nesse sentido a proposta, deve
observar 0s principios que resguardam 0s
negocios juridicos e os contratos em geral.

Nesse sentido, o proponente, no momento
da manifestacdo da proposta, deve observar 0s
principios de probidade, boa-fé, autonomia da
vontade, funcéo social e pacta sun servanda.

Como principio da probidade e boa-fé
entende-se que o proponente deve agir com
lealdade, conflanca e  transparéncia,
informando ao oblato todas as condicdes
negociais (objeto, preco, condicdes de
execucdo, entrega, pagamento, vicios) de forma
clara, sem artificios que levem o oblato em erro
ou desinformacdo no momento de manifestacao
do aceite.

O principio da autonomia da vontade
prevé que as pessoas sdo livres para contratar e,
nesse sentido, determinar conjuntamente as
condi¢des negociais das contratagcbes. Dessa
forma, entende-se que o0 proponente tem a
liberdade de propor qualquer negécio juridico
desde que licito e possivel.

7 Lei 8.245/91. Art. 52. O locador ndo estara obrigado a
renovar o contrato se:l - por determinacdo do Poder
Publico, tiver que realizar no imovel obras que
importarem na sua radical transformacao; ou para fazer
modificagdes de tal natureza que aumente o valor do
negécio ou da propriedade;ll - o imdvel vier a ser
utilizado por ele préprio ou para transferéncia de fundo
de comércio existente hd mais de um ano, sendo detentor
da maioria do capital o locador, seu cénjuge, ascendente
ou descendente. 1° Na hip6tese do inciso 11, 0 imével ndo
podera ser destinado ao uso do mesmo ramo do locatério,

Ha de se ressaltar, contudo, que a fungédo
social permanece como limitador a autonomia
da vontade, também na proposta. Ou seja, a
proposta deve observar o bem comum e a
funcéo social do contrato, visando resguardar a
sociedade e os direitos coletivos em prol da
vontade das partes.

Podemos citar como exemplos da funcéo
social do contrato alguns limites legais que séo
impostos as partes contratantes com o objetivo
de resguardar o bem comum, a coletividade, o
interesse publico ou ainda proteger a parte
considerada hiposuficiente na negociagdo. Séo
exemplos da funcéo social do contrato o art. 51
da Lei do Inquilinato’, o qual torna compulsoria
a renovacdo do contrato de locacdo quando o
locatario  cumprir  determinados requisitos
legais anos. Outro exemplo é o art. 504 do
Codigo Civil®, o qual proibe expressamente a
venda de parte de bem em condominio sem a
anuéncia do conddmino.

Finalmente, citamos o0 pacta sun
servanda, como uma propria interpretacdo do
art. 427 do Cadigo Civil, supra citado, eis que a
proposta uma vez manifestada pelo proponente,
deve ser cumprida, sob pena de indenizacao.
Ora, se pacta sun servanda significa que 0s
pactos devem ser respeitados, por interpretacdo
extensiva, davida ndao ha que, da mesma forma,
a proposta deve ser cumprida na exata extensao
de que fora proferida. Ou seja, todas as
condicdes e singularidades da proposta devem
ser mantidas durante o lapso temporal em que a
legislacdo entenda como valido para que o
oblato manifeste aceitagéo.

Outrossim, o entendimento atual é que
também na proposta admite-se a flexibilizagéo
em razdo de eventos extraordinarios que
venham alterar as condigdes pelas quais a
mesma fora manifestada, de acordo, portanto,
com a Teoria da Imprevisdo °; conforme

salvo se a locagao também envolvia o fundo de comércio,
com as instalagdes e pertences.

8 Art. 504. Ndo pode um conddémino em coisa indivisivel
vender a sua parte a estranhos, se outro consorte a quiser,
tanto por tanto.

% (...) teoria em virtude da qual o juiz deve restabelecer o
equilibrio de um contrato onde as condicfes de execucao
tenham sido modificadas em detrimento de uma das
partes em seguida a acontecimentos razoavelmente
imprevisivel no momento da conclusdo da convencéo.
ANDRADE, Shakespeare Teixeira. Comentarios
Acerca da Teoria da Imprevisdo no Ordenamento
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passaremos a analisar no decorrer da presente
pesquisa.

2.2. Proposta entre presentes e entre
ausentes

A classificacdo da proposta entre
presentes e ausentes, adotada pelo Cdédigo
Civil, assume fundamental relevancia ao
analisarmos 0 contexto em que 0S negocios
juridicos sdo formados na atualidade, momento
em que se busca a facilidade dos meios
eletrdbnicos para a negociagdo, favorecendo,
consequentemente, a contratagdo entre pessoas
fisicamente distantes.

Ainda, a  classificacdo  assume
importancia no que diz respeito aos efeitos
juridicos, uma vez que cada uma das propostas,
entre presentes e entre ausentes, apresenta
prazo distinto para fins de declaracdo de aceite
e, via de consequéncia; diferenciam-se no que
diz respeito ao prazo de validade da proposta.

Para compreender melhor os efeitos de
cada uma, insta destacar a previsao do artigo
428 do Cadigo Civil; vejamos:

Art. 428. Deixa de ser obrigatéria a
proposta: | - se, feita sem prazo a
pessoa  presente, ndo  foi
imediatamente aceita. Considera-se
também presente a pessoa que
contrata por telefone ou por meio
de comunicacdo semelhante; 11 - se,
feita sem prazo a pessoa ausente,
tiver decorrido tempo suficiente
para chegar a resposta ao
conhecimento do proponente; 11 -
se, feita a pessoa ausente, ndo tiver
sido expedida a resposta dentro do
prazo dado; IV - se, antes dela, ou
simultaneamente, chegar ao
conhecimento da outra parte a
retratacdo do proponente. (grifo
Nnosso.)

O art. 428 do Codigo Civil, supra, traz
duas espécies de proposta: proposta entre
presentes, inciso | e proposta entre ausentes,
inciso Il.

Ambas as propostas se diferenciam da
seguinte forma: na contratagdo entre presentes

Juridico Brasileiro. Texto retirado do seguinte endereco
eletrénico:
http://www.fag.edu.br/professores/ymjunior/Direito%20
Civil-
2%BAPer%EDodo/teoria%20da%20imprevis¥%E30%2

as partes mantém um contato instantaneo e
direto; ja, na proposta entre ausentes, as pessoas
estdo separadas umas das outras, sem poder
sentir o tom de voz, ver o olhar, sentir as
reacbes e estabelecer uma comunicagéo
instantanea.

O Cddigo Civil adota posturas diferentes
com relacdo as duas formas de contratacdo, nao
por valorizar uma em prejuizo da outra, mas em
razdo da propria natureza juridica de cada
situacdo, que de per si autoriza a aplicacdo do
principio da isonomia.

Reza o Cddigo Civil que a proposta
vincula o proponente desde que aceita
imediatamente pelo ouvinte, no caso de
contrato entre presentes.

Quanto aos contratos entre ausentes,
inexiste expressa regulamentacdo do prazo-
limite para o aceite da proposta. Via de regra,
no momento da proposicdo, deve ser
mencionado pelo proponente o prazo de
validade da proposta. Contudo, em havendo
siléncio pelo proponente quanto ao prazo de
aceite; o legislador considera como razoavel o
tempo suficiente para a resposta chegar ao
conhecimento do proponente.

O inciso IV do artigo 428 dispde que o
proponente tem direito de retratacdo da
proposta antes ou N0 mesmo momento em que
0 destinatario tiver conhecimento da primeira.
Esse inciso € muito importante para estabelecer
0 momento em que a proposta passa a gerar
efeitos contratuais e vincular o proponente a
obrigacéo por ele assumida ou ofertada.

Assim, em andlise ao respectivo
ordenamento juridico, depreende-se que a
proposta somente vincula o proponente apos o
destinatario ter conhecimento da mesma, desde
que ndo receba anterior ou concomitantemente
ao seu conhecimento, uma declaragdo de
retratacéo.

Sobre a importancia da classificacdo de
proposta entre presentes e entre ausentes na
determinacdo do momento da formagédo do
contrato, MULHOLLAND afirma:

0no%20ordenamento%20jur%EDdico%20brasileiro.pdf
. Acesso em 18 de julho de 2012, as 17:30 hrs.

10Codigo Civil. Art. 428. Deixa de ser obrigatoria a
proposta: IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar
ao conhecimento da outra parte a retratacdo do
proponente.

Revista FMU Direito. S&o Paulo, ano 27, n. 39, p.48-72, 2013. ISSN: 2316-1515. 52



A FORMACAO DOS CONTRATOS: UMA ANALISE SOBRE A PROPOSTA E A PUBLICIDADE

Cristina Cantu Prates

As regras referentes a formacgédo do
contrato  dependem do seu
momento conclusivo, pois se
praticado entre presentes, para
tanto sob a tutela do sistema
conhecido como o da cogni¢éo, o
aperfeicoamento se consolida com
a mutua aceitacdo; se praticado
entre ausentes, agora sob a tutela do
sistema de agnicéo, 0
aperfeicoamento  do  contrato
ocorrerd com o conhecimento da
outra parte.'!

Com relagdo ao momento de vinculagéo
da proposta, destacamos a licdo de LOURES e
GUIMARAES:

Ainda ndo e contrato porque lhe
falta a resposta da outra parte, a
aceitacdo ou o consensus, elemento
essencial para a sua configuracéo;
mas ainda sem a aceitagdo, se a
proposta é feita com seriedade e
seguranga, além de conter os
elementos essenciais do contrato
cujo tipo é contemplado em lei, ela
vincula o policitante e torna-se
irretratavel, ou irrevogavel, se
aceita pela outra parte.'?

Em suma, a proposta entre ausentes, na
6tica do Codigo Civil, para que vincule o
contrato, precisa da emissdo da resposta pela
outra parte. Nesse diapasdo estdo 0s
ensinamentos de LISBOA, que diferencia a
responsabilidade pré-contratual no ambito civil
daquela no &mbito das relaces de consumo.

Ele afirma que no ambito civil,
decorrente de contratos personalissimos,
vincula-se somente a partir do recebimento da
proposta pela pessoa interessada, e a
responsabilizacdo se da pela ndo-realizacdo do
contrato  preliminar que estava sendo
negociado; e nas relacbes de consumo, em
decorréncia da massificagdo do contrato,
vincula-se a partir do momento da sua
veiculacdo e a caracterizagdo se da pelo mero
descumprimento contratual.*®

Ressalta-se, contudo, que na préatica os
tribunais tém se posicionado no sentido de

I MULHOLLAND, Caitlin. Internet e contratag&o:
panorama das relacbes contratuais eletronicas de
consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p 73.

2 LOURES, José Costa; GUIMARAES, Tais Maria
Loures Dolabela. Novo cddigo civil comentado. Belo
horizonte: Del Rey, 2002. p. 187.

permitir a retratacdo da proposta apos o aceite
da outra parte em caso fortuito ou de forga
maior que venha impedir ou modificar suas
condicdes.

Sobre o direito de retratacdo da proposta,
no ambito do Cadigo Civil, convém analisar a
decisdo proferida em 8 de outubro de 2008, pela
82 Camara de Direito Privado do Egrégio
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em
julgamento de recurso de Apelacédo Civel com
Revisdo, processo n ° 251.512-4/8-00, em
conformidade com o voto do Relator
Desembargador Luiz Antonio Ambra, em que
figura, como Apelante, pessoa fisica
participante de um rodeio, e Apelada, pessoa
juridica, promotora do rodeio.

PROMESSA DE RECOMPENSA
— Prémio ao vencedor de rodeio
promovido pela apelada — Prova de
que, antes de sua realizagdo, a
promessa teria sido alterada, com
comunicacdo aos participantes —
Direito de o promitente assim
proceder, nos termos da Lei Civil —
Improcedéncia bem decretada,
apelo improvido.'4

Nesse mesmo diapaséo citamos a licdo de
GONCALVES ao afirmar as hipGteses de
proposta ndo obrigatoria, vejamos:

A oferta ndo obriga o proponente,
em primeiro lugar, se contiver
clausula expressa a respeito. E
quando o préprio proponente
declara que ndo é definitiva e se
reserva o direito de retira-la. Muitas
vezes a aludida clausula contém os
dizeres:  “proposta  sujeita a
confirmagdo” ou “ndo vale como
proposta”. Neste caso a ressalva se
incrusta na proposta mesma e o
aceitante, ao recebé-la, ja a conhece
e sabe da sua ndo obrigatoriedade.
Se ainda assim a examinar e
estudar, serd com seu proprio risco,
pois ndo advira  nenhuma
consequéncia para o0 proponente se
optar por revoga-la, visto que estara
usando uma faculdade que a si
Mesmo Se reservou.

13 LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e
coletivos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997. p. 313 4 316.

14 [ntegra do acordo: Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo. 8% Camara de Direito Privado. Apelacdo no.
251512-48.
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Em segundo lugar, a proposta ndo
obriga 0 proponente em razdo da
natureza do negdcio. E o caso, por
exemplo, das chamadas propostas
abertas ao publico, que se
consideram limitadas ao estoque
existente e encontram-se reguladas
no art. 429 do novo diploma.

E, por dltimo, a oferta ndo vincula
0 proponente em razdo das
circunstancias do caso,
mencionadas no art. 428 do mesmo
diploma. Néao sdo portanto,
circunstancias  quaisquer, mas
aquelas a que lei confere esse
efeito?®,

2.3. Proposta no meio eletrénico e a validade
da declaracéo de vontade

ANDRADE, sobre a formacdo dos
contratos eletrénicos, afirma: “o contrato
eletronico, tal como as demais maneiras de
contratar, é formado a partir da conjuncao de
vontades das partes contratantes, que se da
quando o oblato, acendendo a proposta de
contrato expedida pelo policitante, manifesta
sua aceitacio”®.

Sobre a contratacdo eletrdnica, faz-se
necessario levantar a probleméatica: a
declaracdo de vontade realizada no meio
eletrénico é valida? Quais requisitos devem ser
considerados para que ela vincule o0s
contratantes? Trata-se de contratacdo entre
presentes ou entre ausentes?

Segundo o disposto no artigo 107 do
Cadigo Civil, a declaracdo de vontade nao
depende de forma especial para ser valida: “Art.
107. A validade da declaragéo de vontade néo
dependera de forma especial, sendo quando a
lei expressamente a exigir.”

LEAL ensina que no ordenamento
juridico brasileiro vigora o principio da
liberdade de manifestacdo da vontade negocial,
a qual pode ser expressa ou tacita.

Verifica-se, no entanto, que a declaracao
de vontade expressa no meio eletrénico deve
ser livre, consciente e 0 aceitante deve ter todas
as informagdes sobre os detalhes e riscos da
contratacdo, ou seja, deve estar resguardado de
vicios de erro, dolo e coacao.

15 GONCALVES, p. 75.
16 ANDRADE, Ronaldo Alves. Contrato eletrénico no
novo coédigo civil e no cddigo do consumidor. Barueri,
SP: Manole, 2004. p. 36.

Outra questdo que se torna pertinente
levantar sdo os negocios juridicos feitos pela
internet, sob a protecdo do Direito Civil,
excepcionando, portanto, as relagbes de
consumo. Seguindo a linha de raciocinio supra-
explanada, questiona-se 0 momento em que a
proposta passa a surtir efeito ao destinatario,
nas propostas e nos negocios juridicos
realizados no meio eletronico.

Nos dizeres de LORENZETTI:

Os codigos oitocentistas partiram
do pressuposto de uma contratacéo
entre pessoas fisicamente presentes
ou ausentes; neste Ultimo caso,
existe uma distdncia geogréafica
traduzida num  tempo de
comunicagao juridicamente
relevante.  Nesse aspecto, a
contratagdo eletrénica é celebrada
entre pessoas fisicamente distantes,
mas o meio utilizado neutraliza a
geografia, uma vez que a
comunicagdo é instantanea.’

O entendimento dos codigos supbe que,
se duas pessoas ndo estdo fisicamente
presentes, levaria um tempo para O
consentimento se aperfeicoar. Todavia, com 0
advento das tecnologias informacionais,
primeiro com a invenc¢ao do telefone, depois do
fax e da internet, essa regra passou a estar
ultrapassada, pois a distancia geogréafica deixa
de influenciar na contratacdo. Nesse sentido,
nos dizeres de  ZAVALIA  apud
LORENZETTI, “o que interessa nao ¢ a
distancia fisica, mas a juridica”?®,

As caracteristicas da contratacdo no meio
eletrbnico sdo: a) as partes ndo estdo
fisicamente presentes; b) o tempo em que se
transmitem as propostas pode ser instantaneo
ou nao.

Conclui-se,  portanto, que  resta
prejudicada qualquer tentativa de fixar uma
regra que classifique os contratos eletrdnicos
como celebrados entre presentes ou ausentes,

17 LORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletrdnico.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. ISBN
852032583, p. 314.

18 Ibid., p. 315.
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sendo mais adequada a classificacdo em
proposta instantanea ou ndo instantanea.®

Vejo o que dispbe o artigo 428, | do
Codigo Civil®® que o contrato por telefone ou
por meio semelhante é considerado contratacdo
entre presentes.

MULHOLLAND justifica a posi¢do do
legislador ao afirmar:

O contrato celebrado através do
telefone é considerado entre
presentes, seguindo a orientacdo de
gue ndo se da importancia ao
espaco  existente  entre  0s
contraentes — o fato de néo estarem
presentes fisicamente — e preconiza
a relevéncia da circunstancia
temporal, entendendo que o que
tem significagdo para a solucdo do
problema é o fato de que os
contratantes, embora ndo se vejam,
podem comunicar-se diretamente,
propor e aceitar imediatamente.?

Sobre o advento da informaética, surge o
questionamento: a proposta realizada pela
internet é considerada proposta entre presentes
ou entre ausentes? DE LUCCA, nesse sentido,
afirma: “por meio de comunicacdo semelhante
ao telefone ha que se entender, entre outros, a
que se estabelece por terminais de
computadores”??,

Ao contrario do entendimento de DE
LUCCA, e em analogia ao disposto no
ordenamento supra, art. 428, | do Codigo Civil,
conclui-se que a proposta feita pela internet,
dependendo do programa utilizado, pode ser
considerada realizada entre presentes ou entre
ausentes ou, na nomenclatura utilizada e
preferida por LORENZETTI, de forma
instantanea ou ndo-instantanea.

Tome-se como ponto de partida os
programas de conversa como messenger, skype,
yahoo-messenger, whatsapp entre outros. Fica
evidente que as conversas por meio desses
programas Se equiparam as conversas por

19 Ibid., p. 320.

20 Caédigo Civil. Art. 428. Deixa de ser obrigatéria a
proposta: | - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi
imediatamente aceita. Considera-se também presente a
pessoa que contrata por telefone ou por meio de
comunicacdo semelhante;

2L MULHOLLAND, op. cit, p. 73.

22 DE LUCCA, Newton. Titulos e Contratos Eletrdnicos:
o advento da informatica e suas conseqiiéncias para a

telefone; inclusive com maior eficiéncia, ja que
tais tecnologias disponibilizam mais recursos,
dispondo inclusive de recursos de voz, imagem,
envio de arquivos e criptografia, em tempo real.
N&o resta davida, portanto, que as contratacoes
por esses meios ou meios semelhantes devem
ser consideradas contratagGes entre presentes.

LEAL, sobre a contratacdo eletronica,
afirma:

a) se a contratacdo for interpessoal
simultanea, ou seja, se permitir a
comunicacdo direta das partes, com
a manifestagdo imediata da vontade
do aceitante e do ofertante, como no
sistema 1CQ, videoconferéncia, ou
similares, considera-se o contrato
como entre presentes e formado no
momento imediatamente posterior
ao da oferta; b) se a contratacdo foi
interpessoal ndo simultanea, como,
por exemplo, por meio de correio
eletrdnico, o contrato deve ser entre
ausentes. Para a formacdo do
contrato entre ausentes o Codigo
Civil Brasileiro adota, nos artigos
428,11 e 427, caput, a Teoria da
Expedicéo. Assim, considerar-se-ia
formado o contrato no momento em
que a mensagem eletrbnica é
expedida; c) se a contratagdo for
interativa (sem a  presenca
simultanea do fornecedor e do
consumidor, mediante o que se
convencionou chamar de estado de
oferta publica permanente,
considera-se 0 contrato entre
ausentes e, nessa condicdo,
concluido no momento em que a
aceitagdo é expedida pelo usuério
da internet. d) em sendo
intersistémico o contrato, este se
considera formado no momento em
que as partes manifestam suas
vontades para composicdo dos
sistemas  auto-aplicativos  que
posteriormente serdo executados
fielmente ao que ficou
programado.?

pesquisa juridica. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO
FILHO, Adalberto. Direito e internet: aspectos juridicos
relevantes. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil,
2005. p. 73.

2 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos
eletrdnicos: validade juridica dos contratos via Internet.
Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 115.
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ANDRADE, no mesmo sentido, declara:

A comunicagdo on-line, que a
nosso sentir pode ser traduzida
como comunicacdo telematica
simultdnea, € semelhante a
comunicagdo telefonica, na medida
em que permite que duas ou mais
pessoas em locais diferentes,
distantes ou ndo, mantenham
comunicacdo como se estivessem
no mesmo local, de forma que a
mensagem emitida seja
imediatamente recebida e
conhecida pelo destinatario.?*

Nesse sentido vale destacar o0s
ensinamentos de LEAL de que “as salas de
conversacao ou chats permitem a comunicacao
direta das partes, em tempo real, sendo
comparaveis a contratacao via telefone, com a
diferenca de que a mensagem é digitada,
podendo ou ndo vir acompanhada de voz,
dependendo do computador e do programa
utilizado”?°.

No que diz respeito as propostas
realizadas por e-mail, via de regra devem ser
consideradas contratacdo entre ausentes, pois o
e-mail se compara a uma correspondéncia
comum, todavia feita por meio eletronico.

LEAL, nesse sentido, afirma que “o
correio eletrénico guarda certa similitude com
0 correio convencional, em que a pessoa precisa
receber e abrir a correspondéncia para ter
acesso ao seu contelido.” 28

Contudo, devem-se observar duas
ressalvas: a primeira delas é sobre os programas
de e-mail que permitem aos usuarios
estabelecer uma conversagdo em tempo real
quando ambos estiverem conectados ao mesmo
tempo, no mesmo programa de e-mail. Nesse
caso, essa tecnologia se equipara aos canais de
bate-papo e, dessa forma, a contratagdo deve ser
considerada entre presentes.

Outra ressalva, muito comum, se verifica
quando duas pessoas contratantes estdo
conectadas aos seus e-mails no mesmo
intervalo de tempo e as mensagens enviadas séo

24 ANDRADE, op. cit., p. 39.

% LEAL, op. cit., p. 86.

% | EAL, op. cit., p. 86.

2" LEAL, op. cit., p. 87.

28 |_ei de Introduc&o as normas de Direito Brasileiro. Art.
92 Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei
do pais em que se constituirem. § 12 Destinando-se a

simulténeas, embora por correio eletrénico, e 0s
efeitos equivalem aqueles dos canais de bate-
papo. Nessa linha de raciocinio, uma vez
demonstrada a simultaneidade das mensagens
eletrbnicas, no mesmo intervalo de tempo, a
contratacdo devera ser considerada entre
presentes, e ndo entre ausentes.

No que se refere as propostas veiculadas
em blogs, péginas da internet, facebook, e
outros canais do género, de regra devem ser
consideradas propostas entre ausentes, com
excecdo dos casos em que seja demonstrada a
simultaneidade das mensagens entre 0s
contratantes, no mesmo intervalo de tempo,
como muito bem fora explanado no paragrafo
anterior.

Finalmente, sobre os  contratos
eletrbnicos interativos, aqueles em que a
comunicacgdo entre as partes é obtida por meio
da interacdo entre uma pessoa € um sistema
aplicativo previamente programado, como é o
caso de paginas de venda pela internet; a
contratagdo equipara-se aos contratos a
distancia porque sdo realizados com
intermediacdo do computador, sem que as
partes possam estar presentes no momento da
sua concluséo.?’

Outro questionamento que surge com
relacdo aos contratos realizados através da
internet ¢ a questdo do foro e legislacdo
aplicavel a proposta. O questionamento se torna
relevante se consideramos um eventual litigio
ou recusa do proponente em manter o teor da
proposta manifestada.

A problematica trazida deve ser analisada
com base na Lei de Introducdo a Normas do
Direito Brasileiro em seu art. 9° §2°28  que
afirma que os contratos sdo constituidos no
local em que residir o proponente. Nesse
sentido, devemos aplicar de forma extensiva o
entendimento sobre a vinculacdo da proposta
entendendo, portanto, em eventual litigio sobre
a proposta, aplicar-se-a a lei do pais em que o
proponente esté situado.

obrigacdo a ser executada no Brasil e dependendo de
forma essencial, serd esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos
extrinsecos do ato. 8 2° A obrigacdo resultante do
contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o
proponente.
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Sobre a legislacdo aplicavel aos contratos
eletrbnicos, insta destacar a licdo de
GONCALVES:

No entanto, o contrato de consumo
eletrdnico internacional obedece ao
disposto no art. 9°, §82°, da Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil, que
determina a aplicacdo, a hipdtese,
da lei do domicilio do proponente.
Por essa razdo, se um brasileiro faz
aquisicdlo de algum produto
oferecido pela Internet por empresa
estrangeira, 0 contrato entdo
celebrado rege-se pelas leis do pais
do contratante que fez a oferta ou
proposta.

Finalmente sobre a competéncia para
julgamento, citamos a posicdo do STJ no Resp
804306, a qual prevé que para contratos
internacionais com execucdo exclusiva no
Brasil, devera ser respeitada a competéncia
brasileira mesmo havendo eleicdo diversa de
foro no contrato; vejamos:

Mesmo que o contrato determine
claramente que o foro seja no
estrangeiro, contratos executados
exclusivamente no Brasil nédo
podem excluir a competéncia da
Justica  brasileira. Com  esse
entendimento, a Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ)
rejeitou o recurso da empresa
inglesa RS Components Limited
contra a RS do Brasil Comércio,
Importacdo e Exportagdo Ltda.,
visando declarar incompetente a
Justica brasileira para dirimir
questdes contratuais entre as
empresas. O voto da ministra
relatora  Nancy Andrighi foi
seguido por unanimidade®.

Outro questionamento no que tange a
proposta realizada através dos meios
eletronicos, diz respeito a seguranca juridica da
identidade e, via de consequéncia, da validade
da manifestacdo da vontade. Parece plausivel
que, nos meios eletrénicos, a identidade do
proponente muitas vezes pode resultar
duvidosa, haja vista ndo se poder precisar que a
pessoa do proprio proponente esteja naquele

2 http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.ws
p?tmp.area=398&tmp.texto=89063, acessado em 26 de
marco de 2013 as 13:00 hrs.

momento, acessando o seu perfil eletrdnico ou
ainda, se terceiro estaria fazendo uso de sua
identidade  (nome,  foto), sem  seu
conhecimento.

O que se pretende ndo € questionar a
validade daquela proposta apresentada via
procedimento eletrdnico em que o proponente
faz uso de certificacdo digital ou assinatura
eletrbnica, pois essa é inquestionavel e assume
presuncao iuris et iuris de validade. A duvida
surge quando o proponente se utiliza de um
meio eletrénico ordinario, tal como e-mail,
messenger, skype, blog ou outro equivalente.

Para esses casos, 0 entendimento reza no
sentido de aplicar a Teoria da Aparéncia, ou
seja, em se fazendo o proponente se comunicar
por um meio eletrénico em que ordinariamente
costuma fazer uso ou manifestar como seu, ou
ainda, em possuindo o canal toda as
caracteristicas de identidade pessoal do
proponente (nome, apelido, foto ou outras
caracteristicas), ndo restaria ddvidas ao oblato,
ter sido a proposta emanada pela propria pessoa
do proponente. Resta cristalino que a presuncao
de validade da declaracéo de vontade realizada
por referidos meios é relativa e admite-se prova
em contrario.

Analisaremos em capitulo préprio como
a Lei Modelo da Uncitral passa a regular o
tema.

2.4. A proposta ndo obrigatdria

Os artigos 427 e 428 do Codigo Civil
apresentam situacdes em que a proposta deixa
de ser obrigatoria, liberando o proponente de
vincular-se a sua manifestacdo de vontade.

Nesse sentido temos as seguintes
situacbes de ndo obrigatoriedade da proposta,
vejamos:

a) Se o contrario ndo resultar dos termos
da proposta. Nesse caso 0 proponente
em manifestar sua vontade inicial de
contratar, ou seja, de propor um negécio
juridico, especifica que a mesma néo é
vinculatoria e podera ser retirada pelo
proponente por sua mera
discricionariedade. Sdo tipicos de
propostas ndo vinculatérias dizeres
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como “Proposta sujeita a confirmacdo”,
“A presente ndo vale como proposta”.

b) Em raz8o da natureza do negdcio:
entende-se que propostas abertas ao
publico, tal como anuncios de venda de
imovel divulgado em jornal de grande
circulacdo, por exemplo, as quais, por
sua natureza, sdo limitadas.

¢) Em razéo das circunstancias do caso:
entende-se como circunstancias do
caso, requisitos legais que de acordo
com GONCALVES séo os requisitos do
art. 428 do Cadigo Civil®; ou seja:

d) Se, feita sem prazo a pessoa presente,
ndo foi imediatamente aceita.

e) Se, feita sem prazo a pessoa ausente,
tiver decorrido tempo suficiente para
chegar a resposta ao conhecimento do
proponente.

f) Se, feita a pessoa ausente, nao tiver sido
expedida a resposta dentro do prazo
dado.

g) Se, antes dela, ou simultaneamente,
chegar ao conhecimento da outra parte a
retratacdo do proponente.

2.5. Direito Internacional: a proposta e a lei
modelo da Uncitral sobre Comércio
Eletrdnico

A Uncitral, Comissao das Nagdes Unidas
para o Direito Comercial Internacional, em que
0 Brasil participa como membro, editou em
1996 a Lei modelo sobre Comércio Eletrénico,
em reconhecimento ao aumento recente das
transacbes comercias através do meio
eletronico, e buscando a seguranca juridica no
contexto dos negocios juridicos realizados
através da internet.

A Lei Modelo da Uncitral sobre
Comércio Eletronico® reconhece como vaélida
a formacéo de contratos comerciais realizados
por meio eletrénico, com mensagens de dados,
e discute os momentos de sua formacao.

N&o obstante a legislacdo ser restrita as
relagbes negociais comerciais, entendemos
relevante o estudo eis que regulamenta
especificamente os negdcios juridicos firmados

30 GONCALVES, op.cit., p. 76.

31 Trata-se de uma lei modelo das OrganizacGes das
Nacdes Unidas, Comissdo das Nacfes Unidas para o
Direito Comercial Internacional, que objetiva fomentar,
harmonizar e unificar o Comércio Internacional e o

através de mensagem eletrbnica, podendo,
portanto ser fonte de interpretacdo analogica as
relacfes negociais sob a 6tica do Direito Civil.
De acordo com a Lei Modelo, as
mensagens eletronicas tém o mesmo efeito
juridico que uma declaracdo de vontade
realizada pelos meios ordinarios. Nesse sentido
mencionam o artigo 5 e artigo 11; vejamos:

Artigo 5 - Reconhecimento
juridico das mensagens de dados.
N&do se negardo efeitos juridicos,
validade ou eficacia a informacéo
apenas porque esteja na forma de
mensagem eletronica.

Artigo 11 — Formagéo e validade
dos contratos. 1) Salvo disposicéo
em contrario das partes, na
formacéo de um contrato, a oferta e
sua aceitacdo podem ser expressas
por mensagens eletrénicas. Nao se
negard validade ou eficacia a um
contrato ela simples razdo de que se
utilizaram mensagens eletronicas
para a sua formagéo.

No que diz respeito a problematica
trazida sobre a dificuldade de identificacdo dos
contratantes através do meio eletronico, a Lei
Modelo em seu artigo 7 é clara ao afirmar que
a mensagem eletrénica que utilizar qualquer
meio apropriado para identificar as partes
substitui a assinatura requerida por lei.
Vejamos:

Artigo 7 — Assinatura. 1) Quando a
lei requeira a assinatura de uma
pessoa, este requisito considerar-
se-a preenchido por uma mensagem
eletrénica quando: a) For utilizado
algum método para identificar a
pessoa e indicar sua aprovacao para
a informacdo contida na mensagem
eletronica; e b) Tal método seja tdo
confiavel quanto seja apropriado
para 0s propdsitos para 0s quais a
mensagem  foi gerada ou
comunicada, levando-se  em
consideracdo todas as
circunstancias do caso, incluindo
qualquer acordo das partes a
respeito. 2) Aplica-se o paragrafo
1) tanto se o requisito nele

Comércio Eletronico. Integra da legislacéo disponivel no
site
http://lanzoni.adv.br/lei%20com%E9rcio%20eletrY%F4n
ico.pdf, acesso em 06 de julho de 2011 as 10:30 hrs.
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mencionado esteja expresso na
forma de uma obrigacéo, quanto se
a Lei simplesmente preveja
consequéncias para a auséncia de
assinatura.

Ainda, ratificando o entendimento ja
exposto sobre a aplicagdo da Teoria da
Aparéncia, para fins de reconhecimento da
identidade dos remetentes das mensagens
eletronicas, temos o artigo 13, que considera
como representativo da identidade, qualquer
tipo de mensagem eletrénica programada em
nome do remetente:

Artigo 13 — Atribuicdo de
mensagens de dados. 1) Uma
mensagem eletrbnica provém do
remetente quando haja sido enviada
pelo préprio remetente. 2) Nas
relacbes entre o remetente e o
destinatdrio, uma  mensagem
eletrdnica se considera proveniente
do remetente se ela foi enviada: a)
Por uma pessoa autorizada a agir
em nome do remetente no tocante
aquela mensagem eletrénica; b)
Por um sistema de informacao
programado por, ou em nome do
remetente, para operar
automaticamente. 3) Nas relacGes
entre o remetente e o destinatario, o
destinatario tem direito a considerar
uma mensagem eletrénica como
sendo do remetente e a agir de
acordo em qualquer das seguintes
hip6teses: a) Se o destinatario
houver aplicado corretamente um
procedimento previamente aceito
pelo remetente a fim de verificar se
a mensagem eletrénica provenha do
remetente, ou b) Se a mensagem
eletronica recebida pelo
destinatario houver resultado dos
atos de uma pessoa cujas relacées
com o remetente ou com qualquer
agente do remetente lhe hajam dado
acesso ao metodo usado pelo
remetente para identificar a
mensagem eletrénica como sendo
sua.

Verificamos, portanto, que uma vez
adotado diligéncia razoavel por parte do
receptor da mensagem eletronica, quer por
identificacdo do texto com os dados do
remetente, quer por pratica reiterada anterior ou
ainda quando o proprio remetente divulga o
endereco como de sua propriedade; ndo ha que

se falar em ddvida com relacdo a identidade,
entendendo-se que a mensagem tenha sido
proveniente da pessoa identificada como
remetente.

Concluimos, portanto, que no caso de
erro de autoria da mensagem de dados (no caso
de uso de e-mail de terceiros), o destinatario,
agindo com base na boa-fé e no bom senso, tem
0 direito de reivindicar o cumprimento da
proposta; exceto se o erro for grosseiro a ponto
de ser deduzido facilmente na transmisséo, ou
ainda se o destinatario for comunicado do erro
de autoria da mensagem.

Outrossim, no que diz respeito ao
momento do recebimento da proposta,
regulamenta a Lei Modelo que, caso ndo seja
pactuado o contrario, serd considerado o
momento em que a mensagem entra no sistema
de informac&o do destinatario.

Com relacdo ao local, a mensagem sera
considerada expedida do local onde o remetente
tenha seu estabelecimento e recebida no local
onde o destinatario exercer sua atividade.
Havendo mais de um endereco comercial,
devera ser considerado o local que tiver maior
relagdo com a transacdo a que a mensagem se
refere ou, caso ndo haja transacdo, devera ser
considerado o lugar principal onde se realizam
0s negdcios. Finalmente inexistindo enderego
comercial definido, como opcdo, a escolha
devera recair no endereco residencial das partes
contratantes.

Finalmente, destacamos que o Brasil, por
fazer parte da Uncitral, tem a obrigatoriedade
de adequar a Lei Modelo ao ordenamento
juridico interno.

3. A Oferta e a Publicidade no Direito
do Consumidor e seus Elementos

3.1. Principios do Direito do Consumidor
relacionados a oferta e a publicidade

O Codigo de Defesa do Consumidor
assume posicdo protetora do consumidor haja
vista a hipossuficiéncia e vulnerabilidade nas
relagdes de consumo. Dessa forma, elenca
principios da relacdo de consumo e, em
especial, principios sobre a oferta e a
publicidade, os quais se encontram assim
distribuidos no Cadigo de Protecéo e Defesa do
Consumidor:
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a) principio da boa-fé objetiva (artigo 4,
1);

b) principio da
informacao;

c) principio da identificacdo  da
publicidade (artigo 36%?);

d) principio da vinculagdo contratual da
publicidade (artigos 303 e 35%%);

e) ?E)Srincipio da veracidade (artigo 37 § 1°

);

f) principio da ndo-abusividade da
publicidade (artigo 37 § 2°%);

g) principio da inversdo do 6nus da prova
(artigo 38°%");

h) principio da  transparéncia  da
fundamentacdo publicitaria (artigo 36,
paragrafo tnico®®);

i) principio da correcdo do desvio
publicitario (artigo 56, XI1*).

A boa fé deve ser observada tanto na fase
pré-contratual, quanto na fase de execucao e na
fase pos-contratual. Significa a adogdo de uma
postura ética, leal, honesta e adequada nas
relacdes juridicas. Nesse sentido € a redacao do
art. 4° 1ll, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor:

transparéncia e

%2 Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 36. A
publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como
tal. Paragrafo Gnico. O fornecedor, na publicidade de
seus produtos ou servigos, manterd, em seu poder, para
informac&o dos legitimos interessados, os dados faticos,
técnicos e cientificos que dao sustentacdo a mensagem.
3 Cédigo de Defesa do Consumidor. Art. 30. Toda
informagdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo
com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou
apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou
dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser
celebrado.

34 Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 35. Se o
fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento
a oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor
podera, alternativamente e a sua livre escolha: | - exigir
o cumprimento forcado da obrigagcdo, nos termos da
oferta, apresentagcdo ou publicidade; Il - aceitar outro
produto ou prestagdo de servico equivalente; Il -
rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e
a perdas e danos.

% Cadigo de Defesa do Consumidor. Art. 37. E proibida
toda publicidade enganosa ou abusiva. § 1° E enganosa
qualquer modalidade de informacdo ou comunicacéo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou por

Art. 4° A Politica Nacional das
Relacdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, salde e
seguranga, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como
a transparéncia e harmonia das
relagdes de consumo, atendidos os
seguintes principios:1lI -
harmonizacdo dos interesses dos
participantes das relacBes de
consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo
a viabilizar os principios nos quais
se funda a ordem econémica (art.
170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relacbes entre
consumidores e fornecedores (...).

O principio da transparéncia e
informacdo significa clareza quanto a
qualidade, conteldo e especificacdes do
produto a ser vendido, condicdes de
pagamento, taxas, condi¢fes de entrega entre
outros. A transparéncia deve ser observada nao
somente no momento da finalizagdo do contrato
de compra, mas também nas campanhas

qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e
Servicos.

% Cadigo de Defesa do Consumidor. Art. 37, § 2° E
abusiva, entre outras, a publicidade discriminatdria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o
medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a
se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
salide ou seguranga.

37 Cédigo de Defesa do Consumidor. Art. 38. O 6nus da
prova da veracidade e da correcdo da informacdo ou
comunicacgdo publicitaria cabe a quem as patrocina.

38 Cddigo de Defesa do Consumidor. Art. 36. Paragrafo
Unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou
servigos, mantera em seu poder, para informagdo dos
legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e
cientificos que dao sustentacdo a mensagem.

39 Cddigo de Defesa do Consumidor. Art. 56. As
infracBes das normas de defesa do consumidor ficam
sujeitas, conforme o0 caso, as seguintes sancdes
administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal
e das definidas em normas especificas: XII - imposi¢do
de contrapropaganda.
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publicitarias, deixando claro os efeitos que o
produto pode acarretar ao consumidor (como é
0 caso de venda de cigarros, por exemplo).

O principio da identificacdo da
publicidade parte do pressuposto de que a
publicidade deve conter dados claros a respeito
do fornecedor, do produto ou servico que estd
sendo divulgado; de forma que ndo pairem
davidas ao consumidor a respeito do autor da
publicidade. Esse principio veda a publicidade
oculta, por meio de mensagens subliminares ou
sem declaracdo ostensiva da marca.

Trata-se de um principio de fundamental
importancia, pois a propria publicidade, por si
sO, vincula o fornecedor — proponente e sua
inobservancia  implica, de  per  si,
inadimplemento contratual. Dessa forma, visa
resguardar a seguranca juridica das relacdes
publicitérias, e por ser uma manifestacdo de
vontade produz efeitos juridicos que devem ser
protegidos.

O principio da vinculacao da publicidade
esta diretamente relacionado ao momento em
que a publicidade passa a surtir efeitos
juridicos. Diferentemente do Cddigo Civil, a
proposta passa a ter efeitos juridicos a partir do
momento em que 0 destinatario tem
conhecimento dela; a publicidade no
ordenamento juridico do consumidor passa a
gerar efeitos juridicos e a vincular o proponente
no momento em que € veiculada,
independentemente do conhecimento pelo
destinatario.

Sobre o principio da veracidade é preciso
destacar a licdo de GONCALVES:

O principio da veracidade proibe a
publicidade enganosa.
GONCALVES leciona que a
publicidade enganosa pode ser por
omissdo ou por comissdo. “Na
publicidade enganosa por
comissdo, o fornecedor afirma
alguma coisa capaz de induzir o
consumidor a erro, dizendo alguma
coisa que ndo é verdadeira. Na
forma omissiva, o patrocinador
deixa de afirmar o que é relevante,

40 GONCALVES, op. Cit., p.

4 1bid. p.

42 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincédo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

também induzindo o consumidor a
erro”4,

Segue afirmando que a veiculagdo de
publicidade parcial ou totalmente enganosa é,
de per si, capaz de responsabilizar o fornecedor,
independentemente de demonstracdo de dolo,
culpa ou ma-fé.

O principio da ndo-abusividade da
publicidade proibe a publicidade
discriminatoria de qualquer natureza: que incite
avioléncia, explore o medo ou a supersti¢éo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial
Ou perigosa a sua salde ou seguranca.

GONGCALVES, sobre a responsabilidade
decorrente da veiculacdo de publicidade
abusiva, diz que pelo desvio publicitario
responde, em regra, 0 anunciante ou quem o
anuncio aproveita, ndo se excluindo, porém, a
responsabilidade da agéncia e do préprio
veiculo de comunicag&o.*

Com relacdo a publicidade abusiva em
anuncios publicitéarios veiculados na rede, em
analogia aos ensinamentos de GONCALVES,
pode-se afirmar que os provedores de contetdo,
moderadores de grupos e canais, que muito
embora ndo sejam 0s anunciantes, também
respondem pelo desvio publicitario.

O principio da inversdo do 6nus da prova
tem como pressuposto a hipossuficiéncia e a
vulnerabilidade do consumidor, que n&o possui
a mesma habilidade técnica e conhecimento
sobre o produto que tem o fornecedor; bem
como, na maioria das vezes, ndo tem acesso aos
dados do produto, da oferta e da compra.

Esse principio tem como fundamento o
artigo 5° da Constituicdo Federal,*? e busca
estabelecer uma posicdo de igualdade entre o
consumidor fragilizado e o fornecedor.

MULHOLLAND nesse sentido afirma:

Percebeu-se que com o surgimento
da contratagio de  massa,
primordialmente através de
contratos de adesdo, a desigualdade
entre as partes contratantes era cada

estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Revista FMU Direito. S&o Paulo, ano 27, n. 39, p.48-72, 2013. ISSN: 2316-1515. 61



A FORMACAO DOS CONTRATOS: UMA ANALISE SOBRE A PROPOSTA E A PUBLICIDADE

Cristina Cantu Prates

vez mais latente. A inexisténcia de
tratativas e a diminuicdo na
realizacdo de contratos paritarios de
fato, e em conjunto com a
imposicdlo de uma relacdo
contratual onde o conteddo ja esta
unilateralmente formulado, foram
fatores que  impuseram a
consideracdo de que, para se
alcangar o equilibrio entre as partes
contratuais,  seria  necessario
considera-las desiguais™*,

NOVAIS apud MULHOLLAND afirma:

A vulnerabilidade do consumidor
estd intrinsecamente relacionada a
sua posicdo de aderente, isto é, a
partir do momento em que o
consumidor se vé tolhido em seu
direito de estabelecer o contetido
contratual, devendo submeter-se ao
que foi unilateralmente disposto
pela outra parte, ele ja se encontra
em uma posicdo de desvantagem
que serd representada por esta
desigualdade na formacdo do
contrato.*

O artigo 31 do Codigo de Defesa do
Consumidor®®, que dispde sobre o principio da
transparéncia da fundamentacdo publicitaria,
estabelece que a oferta e a apresentacdo de
produtos ou servicos devem assegurar
informagbes  corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicao, preco, garantia, prazos de validade
e origem, entre outros dados, bem como sobre
0S riscos que apresentam a salde e a segurancga
dos consumidores.

Esse principio tem como base a boa-fé
contratual e possui lagos estreitos com o
principio da veracidade. Objetiva resguardar o
consumidor da ma-fé do fornecedor, que por
possuir conhecimento técnico sobre o produto,
pode omitir ou manipular dados essenciais a
respeito dele, que se fossem informados ao
consumidor poderiam dificultar a contratagéo.

Finalmente, o principio da correcdo do
desvio publicitario busca sanar os maleficios
causados pela publicidade originaria, podendo

4 MULHOLLAND, op. cit., p. 37.

4 1bid., p. 41.

4 Art. 31. A oferta e a apresentacdo de produtos ou
servicos devem assegurar informac@es corretas, claras,
precisas e em lingua portuguesa sobre suas

ela ser enganosa, abusiva, discriminatoria,
imprecisa. Deve o fornecedor, quando da
retratacdo, fazer uso do mesmo veiculo de
informacao, na mesma proporcéo, utilizando as
mesmas caracteristicas anteriores.

Ressalta-se, no entanto, que ndo obstante
a retratacdo, o fornecedor tem o dever de
reparar 0s impactos da publicidade sobre os
consumidores, bem como de garantir o
adimplemento contratual no caso de execucao
forcada pelo consumidor haja vista a natureza
juridica da publicidade de responsabilidade pré-
contratual, conforme passaremos a expor no
item a sequir.

3.2. Oferta e publicidade entre presentes e
ausentes

Verificamos que a oferta e a publicidade,
no que diz respeito as relacbes de consumo
assume um papel muito mais amplo do que a
proposta, sob a Gtica do Direito Civil, isso
porque nédo é dirigida somente a uma pessoa
especifica, mas a coletividade e a um publico
em geral. Da mesma forma, verificamos que a
publicidade, além de carater de oferta, pode
assumir  caracteristicas de  promogdo
institucional, ou seja, tem a finalidade ndo de
vender um determinado produto, mas de
destacar atributos relacionados & marca ou a
imagem da empresa ofertante; a qual queira a
longo prazo consolidar-se no mercado de
consumo.

N&o € a publicidade institucional a que a
presente pesquisa se destina, mas sim a
publicidade que assume carater de oferta, ou
seja, divulgacdo de um produto, em qualquer
via de comunicacao (televisao, radio, panfletos,
outdoors, cartas, internet e todas as suas
variagOes, e-mail marketing, anuncios em sites
de compras coletivas, pop ups, entre outros).

Resta claro e cristalino que, quando
falamos em publicidade ou oferta sob a dtica
das relagbes de consumo, e nesse sentido € a
principal diferenga com as relagbes amparadas
pelo Codigo Civil, temos o cenario de uma
oferta publica, direcionada a um publico geral,

caracteristicas, qualidade, quantidade, composicédo,
preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros
dados, bem como sobre 0s riscos que apresentam a salde
e a seguranca dos consumidores.
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indeterminado ou determindvel por uma
categoria.

E nesse sentido que o principio da
vinculacdo da publicidade passa a ter sentido,
pois a mesma vincula o fornecedor no momento
em que é divulgada; ao contrario do que
estudamos nas relacdes negociais privadas,
amparadas pelo Cadigo Civil, eis que passa a
vincular o proponente somente apds o
recebimento da proposta pelo oblato.

Sob essa mesma Otica, nos parece
descabida a classificacdo da publicidade entre
ausentes e presentes, uma vez que a mesma em
razdo da amplitude e generalidade da oferta,
pela sua propria natureza, somente faria sentido
sob a Gtica de publicidade entre ausentes.

Uma Uunica hip6tese que se poderia
verificar de publicidade entre presentes, seria
aquela espécie de oferta realizada a portas
fechadas, em que as ofertas sdo apresentadas ao
publico presente no estabelecimento comercial,
naquele exato momento da divulgacdo da
oferta.

Verificamos, portanto, que a oferta
vincula o fornecedor a partir do momento de
sua publicacdo, nos termos do art. 30 do Codigo
de Defesa do Consumidor; vejamos:

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

E nesse sentido surge o questionamento:
Até quando o fornecedor deve manter a
publicidade? Ela tem um prazo de validade? E
no caso dos produtos se esgotarem?

Ora, uma vez se tratando de uma oferta ao
publico, davida inexiste que a mesma deve ser
mantida até o prazo de validade do anlncio ou
até enquanto perdurar o estoque.

Dessa forma, nos parece, para fins de
analise dos efeitos juridicos, mais relevante
analisarmos as condicOes relacionadas ao aceite
ao invés de analisarmos a proposta.

Tal justificativa de analise se d& em razdo
da redacdo do art. 49 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que diferencia o aceite dado

dentro e fora do estabelecimento comercial,
para fins de exercicio do direito de retratacdo.
Nesse sentido vejamos:

Art. 49. O consumidor pode desistir
do contrato, no prazo de 7 dias a
contar de sua assinatura ou do ato
de recebimento do produto ou
servico, sempre que a contratacdo
de fornecimento de produtos e
servicos  ocorrer  fora  do
estabelecimento comercial,
especialmente por telefone ou a
domicilio. Paragrafo Unico. Se o
consumidor exercitar o direito de
arrependimento  previsto  neste
artigo, os valores eventualmente
pagos, a qualquer titulo, durante o
prazo  de  reflexdio, serdo
devolvidos, de imediato,
monetariamente atualizados.

Nesse sentido, para fins de retratacéo,
verificamos que a classificacdo de contrato
entre presentes e ausentes, também muito
pouco importa, uma vez que a mesma sera
devida sempre que o aceite se der fora do
estabelecimento comercial, mesmo que por
comunicagdo instantdnea, como 0 caso de
telefone ou outros sistemas eletronicos.

A celeuma surge no que diz respeito as
compras adquiridas no estabelecimento
comercial eletrbnico, ou seja, em sites de
empresas que realizam comércio através da
internet, nele dispondo seus produtos. Seria o
site  considerado como  estabelecimento
comercial?

No que diz respeito as paginas de
comercio eletrénico, ha aqueles que entendem
representar contratacdo entre presentes, como
COELHO, ao defender que “quando compra
pela internet, o consumidor estd na
tranquilidade do lar e, portanto, estaria como
que presente, afastando a previséo da norma do
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artigp 49 do Codigo de Defesa do
Consumidor™*® 47,
ANDRADE compartilha o mesmo

entendimento ao afirmar que “o contrato on-
line é contrato entre presentes e forma-se no
exato momento em que o oblato manifesta sua
aceitacdo, ja que, em se tratando de
comunicacgéo simultanea, ela sera
imediatamente conhecida pelo ofertante ou
policitante”.
Acrescenta que:

Também configura contratacdo
entre presentes a decorrente de
oferta plblica feita em site, pois
nesse caso o site funciona como um
estabelecimento virtual, que dispde
em um catalogo eletrénico produtos
e servicos com dupla funcdo: a
primeira, de publicidade, pois quem
acessa 0 site obrigatoriamente
visualiza o produto; a segunda, de
oferta publica, uma vez que os
produtos ou servicos constantes do
catidlogo eletrénico podem ser
adquiridos, bastando para
aperfeicoamento do contrato a
aceitacdo manifestada pelo oblato.
Justifica  seu  posicionamento
afirmando que a aceitacdo pode ser
imediatamente  recebida  pelo
ofertante, ja que, nesse tipo de
relagdo juridica, os computadores
estdo simultaneamente
conectados™*,

LEAL diferentemente vislumbra que os
contratos eletronicos firmados pela internet
equiparam-se aos contratos a distancia, e a
aplicagéo do prazo de reflex&o e a possibilidade
do exercicio do direito de arrependimento
servem para reduzir os efeitos da
impessoalidade e satisfagdo incerta da
contratagdo eletronica.*®

De forma também diversa, LIMA entende
0 conceito de ausente pelo aspecto da distancia
territorial e da fragilidade do consumidor

4 Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 49. O
consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias
a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do
produto ou servico, sempre que a contratagdo de
fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone
ou em domicilio. Paragrafo Gnico. Se o consumidor
exercitar o direito de arrependimento previsto neste
artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,

adquirente fora do estabelecimento fisico do
fornecedor.*

Verifica-se, no entanto, que o0
entendimento que prevalece é o da contratacao
eletrobnica, considerada venda fora do
estabelecimento comercial, independentemente
se realizada entre presentes ou entre ausentes.
Nesse caso, 0 artigo 49 do Codigo de Defesa do
Consumidor sempre serd aplicado. Vejamos
sua redacdo:

Art. 49. O consumidor pode desistir
do contrato no prazo de 7 dias a
contar de sua assinatura ou do ato
de recebimento do produto ou
servico, sempre que a contratacéo
de fornecimento de produtos e
servicos  ocorrer  fora  do
estabelecimento comercial,
especialmente por telefone ou em
domicilio. Pardgrafo Unico. Se o
consumidor exercitar o direito de
arrependimento  previsto  neste
artigo, os valores eventualmente
pagos, a qualquer titulo, durante o
prazo de reflexdo, serdo
devolvidos, de imediato,
monetariamente atualizados.

ANDRADE ensina que:

A relacdo de consumo mantida por
meio de contrato eletrénico, ainda
que realizada por comunicacéo
simultanea, caracterizara
fornecimento de produto ou servico
fora do estabelecimento do
fornecedor, de acordo com o art. 49
do Cddigo de Defesa do
Consumidor — ou venda a distancia,
uma Vvez que O contrato sera
concebido — formado — sem a
presenca fisica dos contratantes.5!

Justifica sua posicao afirmando:

Nas relacdes efetivadas fora do
estabelecimento — local fisico onde
estd instalado o fornecedor —, o
consumidor estd numa posicdo

durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de
imediato, monetariamente atualizados.

47 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial.
4. ed., rev. e atual. de acordo com o novo Cddigo. Séo
Paulo: Saraiva, 2003. V.3. p. 49.

4 ANDRADE, op. cit., p. 41.

4 LEAL, op. cit., p. 107.

S0 LIMA. op. cit., p. 31.

51 ANDRADE. op. cit., p. 108.
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fréagil e tende a realizar contrato que
normalmente ndo faria se estivesse
no local onde o produto ou servico
é colocado a venda; pois, ao dirigir-
se a determinado estabelecimento
comercial, refletiu na aquisicdo
antes mesmo de nele adentrar, ao
passo que, quando faz a compra de
sua residéncia, dada a facilidade de
processamento  da  aquisicéo,
aumenta a possibilidade de que ela
seja feita por impulso e sem
qualquer reflexdo; reflexdo esta que
se dar4 somente no momento do

recebimento do produto ou
servico.>?
3.3. A publicidade como obrigacdo

contratual

Conforme abordado anteriormente, a
natureza juridica da publicidade no ambito civil
em muito se difere daquela da legislacdo do
consumidor. O Cadigo Civil opta pelo uso do
termo proposta, enquanto o Codigo de Defesa
do Consumidor utiliza o termo somente duas
vezes, preferindo a nomenclatura oferta ou
publicidade.

O termo publicidade é mais amplo que
proposta e ndo fica adstrito somente a oferta
comercial, mas engloba também a simples
divulgacéo de uma marca ou produto.

A diferenca adotada pelos dois
dispositivos legais ndo se restringe somente a
nomenclatura utilizada, mas se expressa
também na responsabilizagao pelo
descumprimento da matéria anunciada.

Nesse sentido, séo as licdes de LISBOA,
ao afirmar que “a responsabilidade decorrente
do desvio  publicitario  equivale a
responsabilidade  pré-contratual” 5 . Tal
assertiva se fundamenta no disposto no artigo
30 do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual
estabelece que a oferta, por meio da
publicidade, inclusive, vincula seus termos e
integra o contrato que vier a ser celebrado.

De maneira diversa, o Caddigo Civil
dispbe que a oferta somente vincula o
proponente apds o destinatario recebé-la,
podendo o proponente retrata-la a qualquer
momento, antes do seu recebimento.

52 1bid., p. 108-109.

53 LISBOA, op. cit., p. 314.

%4 SILVA, Jorge Alberto Quadros C. Cddigo de Defesa
do Consumidor Anotado e Legislacdo Complementar. 62

Vejamos a redacdo do artigo 30 do
Cadigo de Defesa do Consumidor:

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

Em comentarios ao citado dispositivo
legal; destacamos a licdo de SILVA:

Do ponto de vista do direito das
obrigacdes, o contetido deste artigo
¢ inovador, j& que a oferta,
manifestada por informacdo ou
publicidade suficientemente
precisa, passou a obrigar o
fornecedor, independentemente de
proposta (art. 1.080 do CC/1916) e
desde que exposta ao consumidor,
como se fosse clausula ndo escrita.
A relacdo de consumidor, de que
fariam parte um fornecedor real e
um consumidor virtual, passou a
existir tdo logo o produto ou servigo
fosse apresentado, divulgado e
oferecido ao mercado, fato gerador
de expectativa de consumo.>*

O artigo 35, inciso I, do mesmo
dispositivo legal, tem o conddo de
complementar o artigo supra, possibilitando
meios ao consumidor para exigir o
cumprimento forcado da obrigacdo que fora
anunciada.

Art. 35. Se o fornecedor de
produtos ou servicos recusar
cumprimento &  oferta, a
apresentacdo ou a publicidade, o
consumidor podera,
alternativamente e a sua livre
escolha: | - exigir o cumprimento
forcado da obrigacdo, nos termos

da oferta, apresentacdo ou
publicidade.
LISBOA diferencia a

responsabilidade pré-contratual de
ambito civil daquela das relages de
consumo, nos seguintes dizeres:

EDICAO. 1. VitalSource Bookshelf. Editora Saraiva,
05/2008, Monday, November 05, 2012. p.151.

Revista FMU Direito. S&o Paulo, ano 27, n. 39, p.48-72, 2013. ISSN: 2316-1515. 65



A FORMACAO DOS CONTRATOS: UMA ANALISE SOBRE A PROPOSTA E A PUBLICIDADE

Cristina Cantu Prates

Esta, em  decorréncia  da
massificacdo do contrato, vincula-
se a partir do momento da sua
veiculacdo; aquela, decorrente de
contratos personalissimos, veicula
somente a partir do recebimento da
proposta pela pessoa interessada”.
E segue afirmando: “Dessa forma,
no &mbito civil, a responsabilizacdo
se da pela ndo-realizagdo do
contrato preliminar que estava
sendo negociado, enquanto nas
relacGes de consumo, a
caracterizacdo se da pelo mero
descumprimento do contrato®s.

Entendemos que o termo pré-contratual
para se referir ao cumprimento da obrigacdo
divulgada na publicidade ndo é o termo mais
oportuno. A nosso ver, seria mais adequado o
termo  contratual para se referir a
responsabilidade no ambito do direito do
consumidor, pois, como muito bem dispde o
artigo 30 do mesmo dispositivo legal, a
publicidade integra o contrato.

E nessa mesma linha de raciocinio, o
termo “responsabilidade pré-contratual” seria
mais adequado para se referir a
publicidade/proposta, regulada pelas relagdes
de direito civil, em razdo da propria natureza
juridica.

Verifica-se que essa visdo com relacao a
publicidade € adotada também em outros
paises. LORENZETTI, sobre o sistema juridico
argentino, afirma que “a publicidade pode
integrar um contrato quando existir uma oferta,
consoante a Lei Argentina 24.204, ou pode
constituir a causa de responsabilidade
extracontratual de seu criador quando né&o
houver contrato ou quando a mensagem n&o
contiver uma oferta’,

Sobre a forca vinculante da publicidade,
LEAL afirma que “a oferta ¢ vinculatéria e
irretratavel, obrigando o fornecedor a cumprir o
seu contelido para ndo frustrar a expectativa do
consumidor de vir a concluir o negdcio. Esse é
o teor do artigo 30 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor °", pelo qual a oferta liga o
fornecedor ao cumprimento do seu conteldo,

S5 LISBOA, op. cit., p. 314.

% LORENZETTI, op. cit., p. 391.

5 Art. 30. Toda informagdo ou publicidade,
suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servigos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a

ensejando inclusive a possibilidade de
execucdo especifica. Em outras palavras, o
fornecedor é obrigado a realizar o contrato de
consumo exatamente de acordo com as
informagdes ou publicidades veiculadas na
oferta”®8,

FINKELSTEIN justifica tal medida ao
afirmar:

N&o ha um dever legal imposto ao
fornecedor de anunciar seus
produtos e servicos. O fornecedor
anuncia os produtos a sua inteira
discricionariedade.  Assim, a
publicidade é um direito do
fornecedor. Porém, a partir do
momento em que o fornecedor
decide anunciar seu produto ou
servico, ele deve exercitar seu
direito de forma a ndo violar as
disposicdes protetivas do Direito do
Consumidor.%

CARVALHO apud LEAL, sobre o tema,
esclarece que “a retirada antecipada e
injustificada da oferta tera como consequéncia
ndo mais a mera sujeicdo do proponente ao
pagamento de perdas e danos, mas a negacao de
quaisquer efeitos juridicos a revogacao,
permanecendo eficaz a oferta do fornecedor e 0
cumprimento do dever nela contido,
obrigatdrio, salvo outra escolha exercida por
parte do consumidor”®,

Nesse sentido, vale destacar a deciséo
proferida em 3 de outubro de 2008, pela 112
Cémara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, em julgamento de
Recurso de Apelagdo, n° 7.180.510-4, em
conformidade com o voto do Relator
Desembargador Paulo Jorge Scartezzini
Guimardes, em que figuram como Apelante
pessoa fisica e Apelado pessoa juridica de
capitalizacédo, tendo como objeto de discussao a
publicidade enganosa e o ndo-cumprimento do
anuncio veiculado. Vejamos a ementa do
acordao:

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

8 LEAL, op. cit., p. 70.

% FINKELSTEIN, op. cit., p. 254-255.

8 LEAL, op. cit., 111.
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APELACAO — INDENIZACAO —
PUBLICIDADE ENGANOSA -
TITULO DE CAPITALIZACAO
QUE PROMETE AO
APLICADOR A AQUISICAO DE
BEM. OBRIGACAO DE
CUMPRIR A OFERTA.
Caracteriza publicidade enganosa
aquela que induz o consumidor a
erro, fazendo crer que ao final do
plano adquirird veiculo 0 km. Isso
ocorrendo, devem o anunciante e
aqueles que endossaram a
promessa (no caso a Montadora)

cumprir 0 prometido.
DESCUMPRIMENTO
CONTRATUAL - DANO

MORAL - Cabivel a indenizagdo
por dano moral em caso de
descumprimento contratual, ja que
o0 inadimplemento causa no credor
transtorno, abalo, aborrecimento,
sentimentos passiveis de serem
indenizados. RECURSO
PROVIDO EM PARTE”®,

Ressalta-se, contudo, que tal dispositivo
tem sido flexibilizado pelos Tribunais, quando
se verifica erro grosseiro na oferta publicitaria.
O entendimento jurisprudencial que prevalece
nesse caso é o da nao-obrigacdo de cumprir o
ofertado, pois acima de qualquer coisa 0s
parametros do bom senso e da boa-fé contratual
devem prevalecer.

E 0 caso em que temos, por exemplo erro
grosseiro na divulgacdo de preco de
determinado produto em site da internet: uma
televisdo de Ultima tecnologia sendo divulgada
por R$ 400,00 (quatrocentos reais), quando o
mais logico seria R$ 4.000,00 (quatro mil
reais).

Passaremos a analisar dois casos
concretos que foram recentemente apreciados
pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo, cuja decisdo acatou a tese da ndo-
vinculagdo do ofertado, em razdo de erro
grosseiro.

Vejamos a decisdo proferida em 15 de
maio de 2008, pela 322 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
em julgamento de Recurso de Apelagdo sem
Revisdo, n° 1129594-0/2, em conformidade
com o voto do Relator Desembargador Ruy

61 [ntegra do acorddo: Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo. 112 Camara de Direito Privado — E. Apelacéo
no. 7380510-4.

Coppola, em que figuram como parte Apelante
pessoa juridica, empresa que comercializa
aparelhos eletronicos, e como Apelada pessoa
fisica, consumidor, pleiteando o cumprimento
do anuncio publicitario que havia veiculado no
jornal O Estado de S. Paulo a oferta de um
televisor de plasma, de Gltima tecnologia, para
proporcdo de 1:10 de outros valores
encontrados no mercado. Vejamos a ementa do
acordao:

Consumidor. Ac¢do de obrigacdo de
fazer. Cumulacdo com pedido de
indenizagdo por danos morais.
Anlncio veiculado em encarte de
periddico que oferece aparelho de
televisdo em valor flagrantemente
incompativel com seu valor de
mercado (Televisor de plasma, de
42 polegadas, com tecnologia
widescreen). Invocagdo  dos
principios consumeiristas. Oferta
que obrigaria o fornecedor nos
exatos termos propostos. Art. 30,
do C.D.C. Erro escusavel. Poder
vinculante da oferta que nao
pode dispensar principios da boa-
fé objetiva e vedacdo ao
enriguecimento  sem  causa.
Anlncio que discrepa do valor real
do bem e que ndo pode ser
equiparado a publicidade enganosa.
Evidente erro na digitacdo do
informe publicitario que revela
inexoravel auséncia de seriedade na
proposta. Tutela antecipada
cassada. Acdo  improcedente.
Agravo retido e apelo providos.
(integra do acérddo em anexo®?).

Vejamos a deciséo proferida na data de
20 de junho de 2006, pela 32 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
em julgamento de Recurso de Apelagédo Civel
com Revisdo, n° 399.469-4/0-00, em
conformidade com o voto do Relator
Desembargador Artur César Berreta da
Silveira, em que figuram como parte Apelante
pessoa fisica, consumidor, e Apelada pessoa
juridica, fornecedor, a empresa que
comercializa aparelhos eletrdnicos, pleiteando
0 cumprimento do anuncio publicitario que
havia veiculado no jornal O Estado de S. Paulo
a oferta de um televisor de plasma Philips, 42

62 [ntegra do acorddo: Tribunal de Justica do Estado de
Séao Paulo. 328 Camara de Direito Privado. Apelagéo no.
1129594,
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polegadas, tela widescreen, no valor de R$
2.199,00. Vejamos a ementa do acordao:

Consumidor — Anuncio de televiséo
por preco muito inferior ao real —
Erro na propaganda, sem que tenha
havido intencdo de enganar o
consumidor, ndo tem o conddo de
obrigar o comerciante — Acéo
improcedente - Recurso
improvido.®®

Vejamos a decisdo proferida em 4 de
maio de 2006, pela 4 Céamara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
em julgamento de Recurso de Apelagdo Civel
com Revisdo, n° 248.815-4/3-00, em
conformidade com o voto do Relator
Desembargador Enio Santarelli Zuliani, em que
figuram como parte Apelante pessoa fisica,
consumidor, e Apelada pessoa juridica,
fabricante de  bebidas, pleiteando o
cumprimento da campanha publicitaria que ndo
fora completamente transparente sobre os
requisitos para a entrega do prémio prometido.
Vejamos a ementa do acorddo:

Consumidor — Propdsito de se
obrigar a fabricante de bebidas a
entregar um veiculo que foi
prometido em campanha
publicitaria, independente  de
sorteio, sob o argumento de que
essa era a leitura dos andncios, pela
énfase que se deu a troca do prémio
pela premiacdo da tampinha da
garrafa (art. 30 e 35,1 da Lei
8.078/80); hipotese, no entanto, em
que o regulamento do sorteio previa
troca instantdnea de  brindes
menores, (um outro refrigerante e
tatuagens removiveis), exigindo,
para os carros e bolsas de estudos,
sorteios de acordo com 0s cupons
que seriam  trocados  pelas
tampinhas premiadas — Regras
insusceptiveis de enganar o
consumldor considerado bénus
parter famillae - Nao
provimento.®

8 [ntegra do acorddo: Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo. 3% Camara de Direito Privado. Apelacdo no.
399469-4.

8 [ntegra do acorddo: Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo. 43 Camara de Direito Privado. Apelacdo no.
248815-4/3.

Verifica-se que para a aplicacdo da
excecdo jurisprudencial supra-analisada, se faz
fundamental a observancia de trés requisitos: 1.
erro grosseiro da mensagem publicitaria; 2. que
esse erro possa ser perceptivel a um individuo
comum (aptiddo intelectual de um homem
médio); e 3. a auséncia de ma-fé, que se
demonstra pela flagravel intencdo do
fornecedor em n&o ludibriar o consumidor.

Especificamente sobre o efeito vinculante
da publicidade no meio eletrénico, destacamos
a licdo de MARQUES ao afirmar:

Quanto a formagdo do contrato, a
doutrina  destaca 0s  VArios
momentos da fase pré-contratual,
que interessam & protecdo do
consumidor, a comecar pela oferta
ou proposta publica, que representa
as préticas antes analisadas de sites,
links, e-mails, a publicidade, os
spams e outras manifestacdes
virtuais de “vontade negocial” dos
fornecedores do mundo inteiro.
Considerando que essas
manifestaces de vontade negocial
dos fornecedores conttm oS
elementos da oferta e despertam a
confianca dos consumidores, diante
do regime especial das contratacGes
de consumo impostos pelo CDC,
que valeria a declaracéo e a criacdo
de confianga e expectativas
legitimas no “espectador”, parece-
me que sdo mais do que simples
“convites publicos a oferta”.
Assim, serdo essas  praticas
consideradas ofertas, no sentido do
art. 30. do CDC. Parece-me
também que, se realizadas perante a
outros fornecedores ou em relacfes

puramente civis, serao
consideradas  “propostas”,  no
sentido do art. 429 do
CCBr./2202%,

O dltimo questionamento que surge é
com relacdo ao direito de retratacdo da
campanha publicitaria. Teria o fornecedor
direito de retratar e retirar campanha
publicitaria?

% MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio
eletrdnico e a prote¢do do consumidor: um estudo dos
negécios juridicos de consumo no comércio
eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.
260-261.
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Nosso entendimento é que, uma vez
veiculada, a publicidade vincula o fornecedor,
até a data de validade da campanha/oferta
publicitaria. Nesse sentido, havendo divulgagédo
das condicgdes da oferta, se retratada, podera o
consumidor que tenha incorrido em prejuizos
pleitear a indenizacdo por perdas e danos, ou até
mesmo a manutenc¢do da oferta. Como exemplo
podemos citar as diversas empresas que
divulgam determinado preco em sua prateleira
e no momento do pagamento no caixa verificam
que houve erro. Deve o fornecedor manter o
preco divulgado ao consumidor, desde que
razoavel.

3.4. Direito Internacional: a publicidade e a
diretiva da Unido Europeia

Muito embora o Brasil ndo seja um estado
membro da Unido Europeia, a analise da
Diretiva 97/7/CE da Unido Europeia se faz
importante por regulamentar os contratos a
distancia, os quais séo favorecidos em razdo do
aumento das vendas trans-fronteira entre os
paises membros e pelo advento da internet.

N&o obstante o Brasil ndo fazer parte dos
paises membros da Unido Europeia, e nesse
sentido, a inaplicabilidade interna da Diretiva
97/7ICE; o seu estudo deve ser realizado sob a
otica do Direito Comparado, ou seja, visando a
compreensdo das semelhancas e distingbes do
tema entre o ordenamento juridico interno e dos
demais Estados.

Os Estados-membros da Unido Europeia
estdo vinculados as normas legais disciplinadas
pelas Diretivas da Unido Europeia. Trata-se de
uma norma supranacional que prevalece e
vincula o direito nacional de cada pais membro.

As diretivas sdo fontes secundarias do
Direito Comunitario Europeu e vinculam os
Estados-membros da Unido Europeia quanto
aos principios ali previstos, devendo, as
instancias nacionais, regulamentar sua norma
interna de acordo com o previsto nas diretivas.

Sobre a aplicabilidade da diretiva, explica
MARTINS:

A diretiva possui efeito direto e ndo
aplicabilidade direta, pois somente

% MARTINS, Eliane Maria Octaviano. Direito
Comunitario: Unido Europeia e Mercosul. Disponivel
em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_57/a

podera ser invocada caso o Estado-
membro ndo a transpuser para a
normativa interna  no  prazo
estipulado ou, caso efetive a
transposicdo, faca-a de maneira
incorreta. Tal distincéo se da tendo
em vista que o efeito direto ndo se
encontra previsto nos tratados, ao
contrario da aplicabilidade direta,
mas foi uma criagho da
jurisprudéncia do TJCE, com apoio
da doutrina®,

A Diretiva 97/7/CE " regulamenta a
publicidade e a oferta de bens e servicos a
distancia e, de forma semelhante ao Cddigo de
Defesa do Consumidor, dispbe sobre a
possibilidade de sete dias para arrependimento
da compra de produtos quando realizados no
meio eletrénico, tudo a cargo do fornecedor:

Considerando que o consumidor
ndo tem, em concreto, possibilidade
de ver o produto ou de tomar
conhecimento das caracteristicas
do servigo antes da celebracdo do
contrato; que importa prever, salvo
disposicdo em contrario da presente
directiva, um direito de resciséo;
que é necessario limitar quaisquer
custos suportados pelo consumidor
para o exercicio do direito de
rescisdo aos custos directos de
devolucdo do bem, dado que, caso
contrario, este seria um direito
meramente formal; que este direito
de rescisdo ndo prejudica os direitos
do consumidor previstos ha
legislagdo nacional, nomeadamente
em matéria de recepcao de produtos
e servicos deteriorados ou de
produtos e servicos que ndo
correspondem & descricdo desses
produtos ou servicos; que compete
aos Estados-membros determinar
as outras condicGes e modalidades
que resultem do exercicio do direito
de rescisdo.

Artigo 6°. Direito de rescisdo. Em
qualquer contrato a disténcia, o
consumidor dispora de um prazo
de, pelo menos, sete dias Uteis
para rescindir o contrato sem
pagamento de indenizacdo e sem
indicacdo do motivo. As Unicas

rtigos/Art_Eliane.htm>. Acesso em: 10 de outubro de
2008.
6 Integra da diretiva no endereco eletrdnico:
http://lanzoni.adv.br/lei%20com%E9rcio%20eletrY%oF4n
ico.pdf.
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despesas eventualmente a seu cargo
decorrentes do exercicio do seu
direito de rescisdo serdo as despesas
directas da devolucdo do bem.

A diretiva também alerta sobre as
técnicas invasivas de publicidade e da
necessidade de protecdo dos dados pessoais e
da privacidade do consumidor, bem como
justifica a inversdo do 6nus da prova para o
fornecedor em razdo da hipossuficiéncia do
consumidor, que ndo possui a mesma pericia no
controle das novas tecnologias.

O anexo | da presente diretiva prevé que
contrato a distancia é todo aquele firmado sem
a presenca fisica e simultanea do consumidor e
do fornecedor, listando os seguintes meios: 1.
Impresso sem endereco; 2. Impresso com
endereco; 3. Carta normalizada; 4. Publicidade
impressa com nota de encomenda; 5. Catélogo;
6. Telefone com intervencdo humana; 7.
Telefone sem intervencdo humana (aparelho de
chamada automaética, audiotexto); 8. Radio; 9.
Videofone (telefone com imagem; 10.
Videotexto  (microcomputador, ecrd de
televisdo) com teclado ou ecrd tactil; 11.
Correio electronico; 12. Telefax (telecdpia);13.
Televisdo (telecompra, televenda).

O artigo 4° da diretiva® prevé que a
publicidade deva conter informacdes sobre a
identidade do fornecedor, caracteristicas
essenciais do bem ou do servigo, preco,
despesas de entrega, modalidade de pagamento,
entrega ou execucdo, prazo de validade da
oferta e, quando se tratar de prestacdo de
servicos, a duracdo minima do contrato.

Verifica-se,  portanto, que  NoOSsO
ordenamento  pouco se diferencia do
ordenamento europeu, pois estabelece as

8 Artigo 4°. Informagdes prévias. 1. Em tempo (til e
antes da celebracdo de qualquer contrato a distancia, o
consumidor deve dispor das seguintes informagdes: a)
Identidade do fornecedor e, no caso de contratos que
exijam pagamento adiantado, respectivo endereco; b)
Caracteristicas essenciais do bem ou do servigo; c) Preco
do bem ou do servigo, incluindo impostos; d) Despesas
de entrega, se existirem; €) Modalidades de pagamento,
entrega ou execucao; f) Existéncia do direito de resciséo,
excepto nos casos referidos no n° 3 do artigo 6°; g) Custo
da utilizacdo da técnica de comunicacdo a distancia,
quando calculado com base numa tarifa que ndo seja a de
base; h) Prazo de validade da oferta ou do preco; i)
Sempre que necessario, a duracdo minima do contrato em
caso de contratos de fornecimento de produtos ou

mesmas regras de relagbes de consumo e
publicidade.

Consideracoes Finais

A presente pesquisa, ao abordar o tema da
proposta, como elemento inicial de formacéo
dos contratos, se preocupa em distingui-la dos
conceitos de oferta e publicidade.

Nesse sentido temos que, para fins de
efeitos juridicos, a proposta sob a otica do
Direito Civil se diferencia da oferta e da
publicidade sob a oOtica do Direito do
Consumidor.

Se, para o Direito do Consumidor, a
oferta e a publicidade possuem como
destinatarios a coletividade; para o Direito
Civil, a proposta assume caracteristicas de
direito privado, pois €é direcionada a um
individuo em particular.

Com base nessa principal diferenca,
temos que para o Direito do Consumidor, 0s
efeitos juridicos da oferta e da publicidade sao
imediatos, a partir da sua veiculacdo e nesse
sentido, vinculam o fornecedor em todos os
seus termos. J4, a proposta, no Direito Civil,
apresenta efeito juridico vinculatério somente
ap6s o recebimento da mesma pelo oblato;
admitindo-se portanto, a retratacao.

Outrossim, o tema é analisado no
contexto de wuma economia global e
informatizada;  abordando, portanto a
probleméatica da veiculacdo da proposta, da
oferta e da publicidade no meio eletrdnico.

N&o obstante as peculiaridades do meio
eletronico, e a auséncia de uma regulamentagéo
nacional especifica sobre a internet, concluimos
que 0s negocios juridicos realizados pela

prestacdo de servicos de execugdo continuada ou
periodica. 2. As informagdes referidas no n® 1, cujo
objectivo comercial deve ser inequivocamente
explicitado, devem ser fornecidas de maneira clara e
compreensivel por qualquer meio adaptado a técnica de
comunicagdo a distdncia utilizada, respeitando,
designadamente, os principios da lealdade em matéria de
transaccOes comerciais e 0s principios da protecgdo de
pessoas com incapacidade juridica em virtude da
legislagdo dos Estados-membros, como os menores. 3.
Além disso, no caso das comunicacfes telefénicas, a
identidade do fornecedor e o objectivo comercial da
chamada devem ser explicitamente definidos no inicio de
qualquer contacto com o consumidor.
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internet sdo validos e pouco se diferenciam dos
meios ordinarios de negociacéo.
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