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Resumo: A dificuldade em estremar os conceitos de erro grosseiro e “propaganda” enganosa ¢ um dos principais dilemas
do Direito das Relagdes de Consumo na atualidade, especialmente porque a publicidade deixou de ser apenas meio de
informacdo para, com as midias digitais e com a internet, ser um meio extremamente contundente de convencimento do
consumidor. Assim, a partir dessa observagdo, notou-se a importancia de enfrentamento do tema. O presente estudo faz
consideracGes sobre a oferta e sobre o principio da vinculagdo da oferta, bem como a demonstracdo de casos praticos.
Objetiva-se oferecer parametros para o enfrentamento da problemética diante de situagdes concretas. Como metodologia,
utilizaram-se artigos obtidos por meio de pesquisa eletrnica, obras doutrinarias, material de informagdes jornalisticas,
legislacfes e banco de dados de jurisprudéncia. A pesquisa parte de uma pretensdo explicativa eminentemente prética,
elucidando, comparativamente, casos concretos, com todas as suas particularidades, e chega a premissas que permitem a
delimitacdo sobre os conceitos abordados.

Palavras-chave: Oferta. Publicidade. Vinculagdo da oferta. Publicidade enganosa. Erro grosseiro. Erro corriqueiro.

Abstract: The difficulty of narrowing down the concepts of gross error and misleading “advertising” is one of the main
dilemmas in Consumer Relations Law today, especially because advertising is no longer just a means of information but,
with digital media and the internet, be an extremely forceful means of convincing the consumer. Thus, from this
observation, the importance of tackling the issue was noted. The present study makes considerations about the offer and
the principle of linking the offer, as well as demonstrating practical cases. The aim is to offer parameters for tackling the
problem in concrete situations. As a methodology, articles obtained through electronic research, doctrinal works,
journalistic information material, legislation and jurisprudence database were used. The research starts from an eminently
practical explanatory intention, comparatively elucidating concrete cases, with all their particularities, and arrives at
premises that allow the delimitation of the concepts covered.
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1 INTRODUCAO
bibliograficas atinentes a tematica em livros, revistas,

Como pressuposto deste estudo, tem-se a
preferéncia pela utilizacdo da expressdo Direito das
Relag¢des de Consumo a expressdo Direito do Consumidor,
posto que esse ramo presta-se ndo s6 a protecdo do
consumidor, mas tenta compatibiliza-la a livre iniciativa. E
por esse motivo, alids, que, afora ser elencada a defesa do
consumidor como direito e garantia fundamental, ao artigo
50, inciso XXXII, da Constituicdo Federal, o constituinte
também a pbs como principio da atividade econémica, ao
artigo 170, inciso V.

Nesse ambito, uma das grandes dificuldades
académicas e jurisprudenciais sempre consistiu na ténue
diferenciacdo entre o0s conceitos de erro grosseiro e
“propaganda” enganosa. Nota-se uma caréncia de critérios
objetivos e uma prevaléncia de decisfes guiadas por meras
subjetividades. A fim de encontrar saidas que melhor
garantam previsibilidade, confianca, isonomia e seguranca
juridica, emergiu o intuito desta producéo cientifica.

A metodologia utilizada abrangeu pesquisas
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monografias, dissertacfes, teses e artigos cientificos,
pesquisas jurisprudenciais, procedidas a partir dos sites dos
respectivos tribunais, noticias jornalisticas e pesquisas a
respeito dos dispositivos normativos importantes a matéria.

Nessa perspectiva, a perquiricdo do que se trata
de “propaganda” enganosa ou de erro grosseiro ¢ feita a
partir de critérios objetivos. Primeiramente, o presente
trabalho faz uma breve retomada conceitual, explicando
importantes questdes ao desenvolvimento do tema ora
proposto. Na sequéncia, examina-se o significado de
oferta, suas semelhancas e diferencas em relagdo a
publicidade e a propaganda, e os limites do toleravel
juridicamente.  Alicercado  nisso,  passa-se a0
enfrentamento do principio da vinculagdo a oferta, para
que, enfim, chegue-se diferenciacdo pratica entre o0s
conceitos de erro grosseiro, erro corriqueiro e publicidade
enganosa.

A pesquisa
eminentemente pratica,

utiliza-se  de  exposicdo
pela comparacdo de casos
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concretos, com todas as suas particularidades,
desvinculando-se de categorias juridicas abstratas,
objetivando a fécil aplicagdo do direito ao intérprete, de
modo que deduza o escopo das delimitacGes e Ihe
desenvolva em suas demandas juridicas.

2 REVISAO CONCEITUAL

Pois bem, cabe fazer uma breve retomada dos
conceitos do Direito das Relagbes de Consumo
anteriormente a adentrada especifica no tema aqui
proposto, qual seja, a for¢a vinculativa da oferta na confusa
perquiricdo de “propaganda” enganosa ou de erro
grosseiro.

Desde ja, cabe pontuar que o Direito das
Relacdes de Consumo tem relacdo direta com a terceira
dimensdo de direitos fundamentais. A primeira e a segunda
geracdes diriam respeito, respectivamente, aos principios
da liberdade e igualdade, enquanto a terceira, a fraternidade
(pacificacdo social), nos moldes herdados da Revolugdo
Francesa.

Fazendo um regresso histérico, tem-se que o
Cobdigo das Relagdes de Consumo — o conhecido CDC —
foi elaborado por determinacdo do artigo 48 das
Disposi¢des Finais e Transitorias da Constituicdo Federal
de 1988, devendo a sua elaboragdo ser feita, segundo esse
artigo, dentro de cento e vinte dias da promulgagdo da
Constituicdo. Afinal, era de assim se esperar da chamada
“Constituicao Cidada”.

Em vigéncia, o Cddigo das Relacdes de
Consumo (Lei n° 8.078/1990) mostra-se um microssistema
juridico, incluindo tutelas civel, penal e administrativa, o
gue ndo retira, porém, a plena viabilidade de operacdo do
didlogo das fontes.

Enumerando alguns principios que se costuma
citar como decorrentes do CDC, tem-se: o protecionismo
do consumidor, a vulnerabilidade do consumidor, a
hipossuficiéncia do consumidor, a boa-fé objetiva, a
transparéncia ou confianca, a fungéo social do contrato, a
equivaléncia negocial e a reparagdo integral dos danos.
Mais a frente, serdo examinados principalmente a boa-fé
objetiva, a transparéncia ou confianca e a equivaléncia
negocial.

Por fim dessa secdo, relevante definir os
elementos da relacdo juridica de consumo — condicdo para
gque entendamos onde incide esse ramo de estudo
analisado. Existem, nessa relacdo, elementos subjetivos e
objetivos. Os elementos subjetivos sdo o fornecedor de
produtos ou prestador de servi¢os e o consumidor. J& 0s
elementos objetivos sd8o 0s produtos ou 0S Servicos.
Vejamos individualmente cada um.

O caput, do artigo 3°, do CDC define fornecedor
como sendo toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de
produgdo, montagem, criacdo, construgdo, transformagédo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo
de produtos ou prestacdo de servicos.

Veja-se que a palavra “fornecedor” estd em
sentido amplo, englobando também o prestador de
servicos. O rol de atividades descrito € meramente
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exemplificativo, de maneira que a atividade desenvolvida
deve ser tipicamente profissional e com intuito de lucro
direto ou de obtencdo de vantagens indiretas, nao
necessitando de obrigatoriamente enquadrar-se nas opc¢des
dispostas.

Cuidando do consumidor, o Cédigo o definiu,
ao caput do artigo 22 como sendo toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigco como
destinatéario final. Dessa reda¢do, conclui-se pela adog¢do da
teoria finalista, aquela que, em oposi¢do a maximalista,
dispGe uma interpretacdo restritiva de consumidor, a partir
de um conceito eminentemente econdmico e subjetivo, 0
incluindo apenas como aquele que adquire o produto ou o
servico para uso proprio ou familiar.

Interessante destacar que também se elenca a
conceituacdo de consumidor equiparado. E a coletividade
de pessoas, mesmo que indetermindveis, que é exposta a
préticas comerciais abusivas, 0s conhecidos bystanders. O
conceito esta positivado ao paragrafo Gnico, do artigo 2°,
do CDC.

Referindo-se, finalmente, aos produtos e
servigos, encontram-se  definicBes normativas aos
paréagrafos 1° e 2°, do artigo 3°, do CDC. Prevé-se, como
produto, qualquer bem maével ou imével e material ou
imaterial, e, como servico, qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracéo, inclusive as
de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitéria,
salvo as decorrentes das relagdes de caréter trabalhista.

Com essas ponderacdes, finda-se a parte de
revisdo geral e mostra-se adequado entrar no tema
especifico proposto.

3 CONSIDERACOES SOBRE A OFERTA

H& de saber-se, preliminarmente, que o termo
oferta €& genérico, englobando qualquer forma de
comunicagdo de informagBes que vise seduzir o
consumidor para a aquisicdo de bens ou servigos. Nesse
viés, o termo publicidade — principal artificio utilizado para
fins de oferta — revela-se mais especifico, denotando “toda
e qualquer forma comercial e massificada de oferta de
produtos ou servi¢os patrocinada por um fornecedor
identificado (direta ou indiretamente), persuadindo sujeitos
dispostos a consumi-los” (Bessa, 2014, p. 153).

Também se faz imprescindivel distinguir
publicidade de propaganda. Do ponto de vista técnico-
terminolégico, o mais correto seria utilizar o termo
publicidade apenas para fins de consumo e circulacdo de
riquezas e o termo propaganda apenas para fins politicos,
ideologicos, sociais etc.

Nessa toada, convém posicionar a oferta diante
da formacdo do contrato de consumo. Notadamente, ela
localiza-se em uma fase pré-contratual, isto &, inclui-se em
um momento anterior ao do contrato em si, apresentando
as qualidades e condi¢des do produto ou do servigo ao
consumidor, de modo a atrai-lo. E é justamente por ser
determinante na formacdo volitiva do consumidor que o
Codigo das Relacbes de Consumo imp8e uma série de
parametros a serem observados para a sua veiculagao.

A oferta sobre produtos e servigos, nos termos
do caput do artigo 31 do CDC deve assegurar informagées
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corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de

validade e origem, entre outros dados, bem como sobre 0s
riscos que apresentam a salde e seguranca dos
consumidores.

Da redacdo desse dispositivo do CDC, retira-se
0 principio da veracidade da oferta. Ele relaciona-se com o
principio geral da boa-fé e com o principio da transparéncia
ou confianga nas relaces de consumo, prescrevendo que
as informacbes veiculadas pelo fornecedor devem ser
corretas e verdadeiras, permitindo que o consumidor ndo
s6 compreenda exatamente as qualidades e as condigdes do
produto ou do servigo, mas também néo tenha por frustrada
a sua expectativa legitima criada.

O principio da boa-fé também encontra guarida
no CDC ao artigo 4°, inciso Ill. Enuncia-se que um dos
principios da Politica Nacional das Rela¢bes de Consumo
€ a harmonizacdo dos interesses dos participantes das
relacdes de consumo e a compatibilizagdo da protecdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econbémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econ6mica (artigo
170 da Constituicdo Federal), sempre com base na hoa-fé
e equilibrio nas relagbes entre consumidores e
fornecedores.

O principio da boa-fé impde uma conduta leal
dos contratantes em todas as fases do negécio juridico,
mantendo o equilibrio do negdcio, inclusive na fase pré-
contratual — a da oferta. Repise-se que a informacéo
prestada ao consumidor deve ser correta e veridica, nao
possibilitando seu engano.

A seu turno, o principio da protecdo da
transparéncia ou confianga vem bem apresentado ao artigo
6°, inciso Ill. A redacdo é semelhante a do dispositivo do
artigo 31, sendo que esse Ultimo vem de forma mais
detalhada. DispBe aquele que € direito do consumidor o
acesso a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especificagdo correta de
quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade,
tributos incidentes e prego, bem como sobre 0s riscos que
apresentem.

Portanto, deixando de ser apenas dever de
lealdade do fornecedor, mas sendo também direito do
consumidor essa transparéncia das informages, acaba-se
por reafirmar o poder de influéncia da publicidade sobre o
consumidor, devendo ser promovido o seu total
esclarecimento para que realize sua escolha plenamente
consciente. Em outros termos, da-se protecéo a confianca
criada pelo consumidor, trata-se de pressuposto da
participacdo democrética livre.

Sintetizando, o artigo 31 retne os principios da
boa-fé e da transparéncia ou confianca no tratamento da
oferta, de maneira que se impde a prestacdo de informacdes
como medida de demonstracdo de lealdade na relacdo
juridica consumerista e como forma de proteger a
confianca que o0 consumidor cria diante dessas
informacdes, justamente por ter feito sua escolha com base
nelas.

Com efeito, ndo sdo proibidas as taticas de
teaser e puffing. Teaser constitui-se no artificio de embutir
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certa curiosidade e expectativa no consumidor para o
lancamento de determinado produto ou oferecimento de
determinado servigo. Ja puffing séo as situacGes de simples
exagero, como o uso das expressdes “o melhor sabor” ou
“o0 mais bonito”. Sdo formas genéricas e subjetivas de atrair
0 consumidor, ndo havendo como quantificar a prestacdo
ou ndo de uma informacéo inveridica. Em caso de uso da

expressao “o melhor preco”, ja se pode pensar diferente.

Esclarece Rizzatto Nunes (2007, p. 464) que:

Se o puffing puder ser medido objetivamente, e,
de fato, ndo corresponder a verdade, serd, ent&o,
enganoso. Assim, por exemplo, se o anlncio diz
que aquela pilha ¢ “a pilha que mais duravel”,
tem de poder provar. Se é o “isqueiro” que
acende mais vezes, também. Se é o “carro mais
economico da categoria”, da mesma forma etc

Fabio Ulhoa Coelho (2007, p. 104), em
consonancia com Rizzato, mas expondo o outro lado da
questdo, fala que:

O fantastico (necessariamente falso) nem
sempre induz ou é capaz de induzir o
consumidor em erro. A promog&o, por exemplo,
de drops, através da apresentacdo de filme com
pessoas levitando ao consumi-lo, implica
veiculagdo de informacdes falsas (a guloseima
ndo tem o efeito apresentado), mas
evidentemente insuscetivel de enganar o
consumidor.

Também se poderia retirar do artigo 31 do CDC,
quando ele trata da ostensividade, o principio da
identificacdo, todavia o legislador consumerista quis ser
ainda mais enfatico, pondo, ao artigo 36, caput, que a
publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal.
Nesse trecho, enfoca-se que o consumidor deve ter a
ciéncia de que estd sendo exposto a uma mensagem
comercial.

Em outras vias, proibe-se a dita publicidade
clandestina, tal como a publicidade subliminar, em que a
mensagem publicitaria é passada por meio de recursos
visuais ou sonoros estimulantes e capazes de influenciar os
consumidores no momento de escolha, mas que operamem
seu subconsciente.

Apesar disso, ndo se proibe o merchandising,
técnica que insere, em programas de radio e de televisdo,
clipes de musicas, espetaculos teatrais, filmes e séries,
publicidade de produtos e servicos — 0 que é reprovado
pelos criticos.

Elencados esses dois principios da publicidade
(veracidade e identificacdo) e as respectivas técnicas
(teaser, puffing, merchandising) que ndo sdo reprovadas
nem pelo nosso cédigo nem pela jurisprudéncia, fica claro
gue o Direito das Rela¢gdes de Consumo ndo existe para
repreender a publicidade, mas para regulad-la de modo
equanime entre consumidores e fornecedores.

oL 0
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4 A VINCULACAO DA OFERTA

Mais um principio atinente a oferta no Direito
das Relagdes de Consumo é o principio da vinculacdo da
oferta. O CDC néo se contentou pela prestacdo de uma
oferta identificada — para que o consumidor soubesse estar
diante de uma publicidade — e veridica — impondo o dever
de prestacdo de informagdes ao fornecedor e o direito do
consumidor de nelas confiar. Cominou-se também que a
legitima expectativa criada pelo consumidor Ihe garantia
que as condicbes e qualidades ofertadas efetivamente
passassem a integrar o contrato, de sorte a viabilizar uma
tutela diferenciada, que ndo se resume a tutela genérica
pecuniéria.

E que, estipulando o artigo 30 do CDC que as
informacdes da publicidade obrigam o fornecedor, sendo
consideradas como integrantes do contrato que vier a ser
celebrado, da-se tamanha forca a oferta que, em caso de
recusa do fornecedor em cumpri-la, cabiveis séo trés
medidas bem definidas e optadas alternativamente e a livre
escolha do consumidor.

As medidas referidas sdo as do artigo 35, que
oportuniza ao consumidor: exigir o cumprimento forcado
da obrigacdo nos termos da oferta (inciso I); aceitar
produto ou prestacdo de servigo equivalente (inciso I1); ou
rescindir o contrato, com direito & restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e
ser ressarcido em perdas e danos (inciso 111).

Com isso, automaticamente proibe-se a
chamada “propaganda” enganosa, pois, do conceito de
publicidade enganosa posto ao § 1° do artigo 37 do CDC,
ja se percebe que ela é o exatamente oposto ao regular
cumprimento do dever de transparéncia na prestacdo de
informacdes colocado ao artigo 31.

O caput do artigo 37 proibe toda e qualquer
publicidade enganosa ou abusiva, vindo seus respectivos
paragrafos a explicar do que se trata esses tipos de ilicitos
na publicidade. Referindo-se a publicidade enganosa,
portanto, 0 8 1° enuncia que é enganosa qualquer
modalidade de informagdo ou comunicacdo de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, que, por
qualquer outro modo, mesmo por omissdo, seja 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. O § 3° ainda complementa que a publicidade
enganosa é por omissdo quando deixar de informar sobre
dado essencial do produto ou servigo.

Flavio Tartuce (2017, p. 448) ressalta que,
apesar da mencdo ao engano e ao erro, ndo se pode
esquecer que o ato de inducédo representa dolo, ou seja, uma
atuacdo maliciosa praticada com intuito de enganar outrem
e ter beneficio proprio.

E é nesse ponto especifico que surge uma grande
dificuldade atual dos nossos tribunais em estremar as
situacOes de dolo das situacfes de erro, em que é patente a
ocorréncia de equivoco na veiculagdo da oferta,
especialmente quanto aos precos. Rizzatto (2007, p. 389-
390), entretanto, adverte que ndo pode a empresa
veiculadora da informag@o alegar o engano, a ndo ser “se a
mensagem, ela propria, deixar patente o erro, pois caso
contrério o fornecedor sempre poderia alegar que agiu em
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erro para negar-se a cumprir a oferta”.

Tartuce (2017, p. 427), a seu turno, ressalta que
é irrelevante ser ou nao escusavel o erro, porque o artigo
30 adota o principio da confianca.

Dessas ponderacdes, advém a construcdo
dogmaética aqui proposta de que, no tema vinculacdo da
oferta, ha trés categorias bastante semelhantes, mas que
precisam ser bem diferenciadas para que se entendam suas
respectivas consequéncias. Erigem-se: (1) o erro
corriqueiro, aquele que ndo representa nenhuma
onerosidade excessiva ao fornecedor e deve vincula-lo
como forma de punicdo e prevencdo, nos moldes da
adverténcia do professor Rizzatto; (2) o erro que assim
reveste-se, mas que, em esséncia, representa publicidade
enganosa, devendo — por ébvio — vincular o fornecedor e
gerar responsabilidade nos planos administrativo, civel e
penal; e (3) o erro grosseiro, construcdo jurisprudencial
que explica o erro que inclui uma declaracdo de valor
irrisorio em relacdo ao valor real do mercado, perceptivel
de plano, e que, sendo assim, ndo € apto a enganar o
consumidor e ndo vincula o fornecedor.

O erro corriqueiro gera apenas, ao consumidor,
aquelas trés opcdes, postas ao artigo 35 do CDC e ja
examinadas. Ja o erro que, na verdade, constitui-se em
propaganda enganosa pode ser sancionado das mais
diversas formas, afora a vinculagdo efetuada pelo artigo 35.

Administrativamente, a publicidade enganosa
pode ser sancionada com multa (inciso I) ou imposicéo de
contrapropaganda (inciso XIlI), por exemplo, dentre as
demais sangdes postas ao artigo 56 do CDC. Nessas
situagdes, revela-se bastante interessante a
contrapropaganda, espécie de correcéo e esclarecimento da
falha da publicidade veiculada ao publico. Ela deve ser
posta nos mesmos meios de comunicacdo de que se valeu
a publicidade enganosa.

No ambito penal, ha varias disposi¢des do CDC
relativas a infracfes que tangem o tema da publicidade
enganosa. O artigo 66 do CDC apena a conduta consistente
em “fazer afirmacdo falsa ou enganosa, ou omitir
informagdo relevante sobre a natureza, caracteristica,
qualidade,  quantidade,  seguranca,  desempenho,
durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servigos.”
A pena de detencdo varia de 3 (trés) meses a 1 (um) e
multa. Também responde pelo mesmo crime o
patrocinador da oferta (segundo o § 1° deste mesmo artigo).

O artigo 67 do CDC, na mesma toada, tipifica a
conduta relativa a “fazer ou promover publicidade que sabe
ou deveria saber ser enganosa ou abusiva”, pondo pena de
detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano e multa.

N&do se deixe de falar que, no ambito civel,
cabivel é a indenizacdo por dano moral. Todavia, em
muitas situagdes, a jurisprudéncia confirma que o simples
fato do engano pela publicidade, por si s, ndo gera dano
moral, que deve decorrer das circunstancias faticas e das
maximas da experiéncia.

Para ultimar a exposi¢do tedrica realizada,
impde-se examinar a responsabilidade civil decorrente da
oferta, isto &, quais serdo os responsaveis e qual o tipo de
responsabilizacdo em caso de constatacdo de erro
corriqueiro ou publicidade enganosa.

Nesse ponto, o Ministro Herman Benjamin
(2010, p. 219) é de clareza incontestavel:

i
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Sem duvida alguma, a responsabilidade dos arts.
30 e 35 é objetiva, pois seu texto em nada alude
a culpa do anunciante, razdo pela qual ndo pode
0 intérprete agrega-la, muito menos num
contexto em que, seja pela vulnerabilidade da
parte protegida (o consumidor), seja pelas
caracteristicas do fenbmeno regrado (a
publicidade), o direito, antes mesmo da
interferéncia do legislador, ja se encaminhava
na direcdo da objetivacdo da responsabilidade
civil.

Acrescente-se a isso que as partes finais dos
artigos 12 e 14 do CDC estabelecem a responsabilidade
independente de culpa nos casos de informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre a frui¢do ou riscos dos
produtos ou servigos. Além do mais, o Enunciado n® 363
do Conselho de Justiga Federal pde que “Os principios da
probidade e da confianca sdo de ordem publica, sendo
obrigacdo da parte lesada apenas demonstrar a existéncia
da violagdo”.

Elucidada ser objetiva a responsabilidade,
incumbe apreciar a sua outra faceta: a solidariedade. O
artigo 34 externa que “o fornecedor do produto ou servico
¢ solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos
ou representantes auténomos”. Conclui-se, assim, pela
responsabilidade objetiva nesses casos, sendo assegurado,
apos ter sido satisfeito o consumidor nos seus direitos, o
direito de regresso daquele que efetivamente ressarciu o
consumidor em face do culpado, nos termos do artigo 934
do Cddigo Civil — operando-se o dialogo das fontes.

Em consondncia a isso, existe o regime de
solidariedade ja colocado ao paragrafo Unico, do artigo 7°,
do CDC.

Ha de se ponderar, contudo, que o teor do artigo
34 do CDC é visto com reservas pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ndo se defendendo, como regra, a
possibilidade de demandar o consumidor contra a agéncia
ou o veiculo de comunicacéo.

Interessante notar, ao fim desta se¢éo, que, nesse
tipo de acéo, o 6nus de prova da veracidade ou correcdo da
informagdo ou comunicacdo publicitaria cabe a quem as
patrocina. Esta-se diante de inversdo ope legis ou ex lege
do 6nus de prova — diferente da tratada pelo artigo 6°, inciso
VIII, do CDC (ope judicis), que exige demonstracdo de
hipossuficiéncia ou verossimilhanca para sua decretacéo.
A inversao €, aqui, automatica.

5 DA DIFERENCIACAO PRATICA ENTRE OS
CONCEITOS DE ERRO GROSSEIRO, ERRO
CORRIQUEIRO E PUBLICIDADE ENGANOSA

Superada a exposi¢do tedrica do tema e
estremadas — ainda na teoria — as categorias de erro
grosseiro, erro corriqueiro — categoria aqui sugerida — e
publicidade enganosa, inclusive a partir da apresentacéo
das consequéncias e da responsabilizacao referentes a cada
uma, cabe decifrar o posicionamento jurisprudencial
existente, de modo a tentar estabelecer parametros mais

Revista Brasileira de Filosofia e Histdria. 2024, jul-set, 4071—4078. DOI: 10.18378/rhfh.v13i3.10999

https://www.gvaa.com.br/revista/index.php/RBFH

<&
e

seguros no exame da matéria.

Como primeiro exemplo de decisdo judicial
sobre o tema, tem-se uma do Colégio Recursal de Santos,
6rgao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no Recurso
Inominado n° 921.09.000827-0, dando provimento ao
recurso de uma grande empresa de varejo na internet e
revertendo decisdo do juizo a quo que a condenava a
entregar fogdo pelo preco irrisdrio de R$ 02,10 (dois reais
e dez centavos).

No caso, dias depois da efetivacdo da compra, a
consumidora foi comunicada pela empresa de que o valor
pago estava errado, sendo que o fogdo, em realidade,
custava R$ 2.099,00 (dois mil e noventa e nove reais). Na
ocasido, a empresa ainda se comprometeu em ressarcir 0
valor pago pela consumidora, com juros e correcdo
monetéria, tendo essa recusado-se em receber o estorno e
ingressado na Justica com acdo de obrigagdo de fazer
combinada com indenizagdo por danos morais.

O advogado responsavel pela causa explicou
bem a situacéo, Fabio Di Jorge alegou que:

Trata-se de um erro que, em percentuais,
atingiria a ordem de 0,10% do real valor de
mercado do bem, ou seja, a consumidora queria
receber um produto com preco 999,52 vezes
inferior ao original. O consumidor sabia que o
valor do bem estava errado, porém, acreditando
no seu protecionismo, acha que tem direito de
comprar as coisas por valores irrisorios. Uma
coisa é o0 anuncio doloso, para atrair clientela;
outra, completamente diferente, € o anuncio
errado, manifestamente errado, que ndo tem o
conddo de enganar ninguém.

Destaque-se, da sua fala, o trecho “que ndo tem
o conddo de enganar ninguém”. Esse ¢ o principal ponto.
N&o houve justa expectativa criada para o consumo. Ainda
que houvesse erro, se ele ndo fosse manifesto — portanto,
capaz de criar legitima expectativa no consumidor, de
modo a impor-se sua protecdo — a oferta deveria ser
cumprida, trata-se da situagéo de erro corriqueiro. Ocorre
que, no caso sub examine, além do valor do proprio bem
ter sido apresentado como irrisério, ele mostrava-se
inferior até ao seu frete, que equivalia a R$ 84,56 (oitenta
e quatro reais e cinquenta e seis centavos). Assim sendo,
evidente a hipotese de erro, devendo a literalidade do que
expressa 0 artigo 30 do CDC ser superada por principios,
tais quais: o principio da vedacdo do enriquecimento sem
causa e o principio da boa-fé objetiva.

Trata-se de julgado paradigmatico que ilustra
bem a categoria de erro grosseiro, ndo gerando qualquer
responsabilizacdo ao fornecedor.

Partindo para a situacdo oposta, tem-se a
categoria da publicidade enganosa. Para ilustra-la, ideal é
0 Recurso Inominado n° 032.2012.907.627-2, da 5* Turma
Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do
Estado do Ceard, que manteve decisdo do juizo a quo e
condenou a Walmart Brasil Ltda. a pagar R$ 3.000,00 (trés
mil reais) de indenizacdo por danos morais para um
consumidor que foi vitima de propaganda enganosa e a
vender o produto ofertado exatamente pelo valor da oferta.
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O consumidor alegava que havia recebido
anancio da Walmart por email, informando da venda de um
aparelho celular pelo valor de R$ 699,00 (seiscentos e
noventa e nove reais) em até 15 (quinze) parcelas, porém,
ao tentar compra-lo na loja online, verificou que o produto
estava R$ 200,00 (duzentos reais) mais caro. Contatando a
empresa, recebeu a informacdo de que ndo havia mais o
produto no estoque no valor informado, tendo apenas o
aparelho celular pelo preco de R$ 899,00 (oitocentos e
noventa e nove reais). Diante disso, o consumidor interp6s
acdo pedindo a condenacéo da Walmart a vender o produto
nos termos ofertados e a pagar indenizacdo por danos
morais no quantum de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

No caso, entendeu-se pela evidéncia de intengao
deliberada de atrair o consumidor por meio do engano,
visto que, em uma primeira oportunidade, a empresa
afirmou que a solicitacdo do consumidor seria atendida em
72h e ndo deu nenhuma resposta apds esse prazo, e, ja em
um segundo contato, informou ao consumidor que havia o
produto no estoque, mas ndo cumpriu a oferta por motivos
ndo plausiveis, justificando que s6 havia o produto em
preco superior.

Terceiro caso, esse representando exemplo de
erro corriqueiro, é o referente ao Recurso Inominado n°
20140410008298, que tramitava perante a 2% Turma
Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal.

De acordo com os autos, verifica-se que um
cliente de uma rede de varejo virtual pretendia adquirir um
smartphone Sony Xperia e uma Smart TV Led, de 47
polegadas, pelos respectivos valores de R$ 669,00
(seiscentos e sessenta e nove reais) e R$ 591,40
(quinhentos e noventa e um reais) a vista. A fornecedora,
contudo, negou-se a cumprir 0s precos colocados no
anuincio veiculado em site de compras pela internet,
alegando erro, o qual se podia demonstrar pela
desproporcéo entre o valor venal do produto e aqueles
anunciados.

No acoOrddo, apesar de reconhecer-se a
desproporcao ente o preco da oferta dos produtos e o preco
de mercado, ponderou-se a circunstancia de estar-se diante
de periodo de descontos. Tratava-se da chamada, pela
fornecedora/ré,  “Golden  Friday”,  genericamente
conhecida como “Black Friday”. A relatora ressaltou que,
durante esse periodo de 24h, sdo oferecidos descontos
expressivos — de até 80% (oitenta por cento) — e capazes de
induzir, apenas por isso, o consumidor & compra, de modo
gue sua legitima expectativa deveria ser tutelada, exigindo-
se a vinculacdo a oferta.

Correta a posicdo do juizo ad quem. Apesar de
inexistente dolo, mas comprovado o erro (corriqueiro) da
fornecedora, ha de se considerar, sempre, a possibilidade
de existéncia de ofertas vantajosas e relampagos, que, por
sua natureza, discrepam com relagdo ao preco real de
mercado dos produtos ou servigos. E normal que o
consumidor, em certos casos, encare 0 prego menor que o
de costume como natural, como estratégia de venda etc.,
ainda mais em hipoteses como a analisada, em que o
anuncio foi veiculado em periodo de promogéo universal.
O que ndo se pode tolerar é a defesa da vinculacéo da oferta
em caso de valores totalmente dissociados da realidade, em
gue ha erro notorio.

Com esses exemplos, bem definidos estdo os
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S
conceitos das categorias expostas. Entretanto, sabe-se que
existe uma “zona cinzenta”, aquela que fica entre esses
casos bem definidos, justamente na fronteira da
delimitaco entre cada categoria.

Nessas condi¢Oes, hd o caso julgado pela 112
Cémara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, no
processo de n° 1.0145.11.001114-8/001.

A narrativa conta que a Ponto Frio anunciou, em
seu site, a venda de um kit contendo um notebook e uma
camara digital pelo valor de R$ 491,92 (quatrocentos e
noventa e um reais e noventa e dois centavos), tendo um
estudante adquirido trés conjuntos. Apos trocas de email, o
jovem foi informado de que o seu pagamento sequer
constava nos registros da empresa. Tempos depois, a
empresa comprometeu-se em devolver os valores pagos
pelo estudante, mas ndo o fez, de tal sorte que o cliente
resolveu judicializar.

Vé-se que se trata de conjuntura que se situa no
limbo entre aquilo que é bem definido como erro grosseiro,
aquilo que é bem definido como erro corriqueiro e aquilo
que é bem definido como publicidade enganosa. Ndo ha
flagrantemente um valor irrisdrio, tal qual o do fogdo, mas
também se percebe uma desproporcdo significativa em
comparagdo aos precos usualmente praticados no mercado,
que poderia caracterizar erro corriqueiro, ademais ndo se
nota, com tanta clareza, uma manifesta intencdo de
ludibriar o consumidor.

O tribunal resolveu — pelo que se entende, nesta
pesquisa, acertado — pela verificacdo de erro grosseiro. O
relator Fernando Caldeira Brant avaliou que se cuidava de
erro material facilmente perceptivel pelo homem médio e
que ndo obrigava o fornecedor. Todavia, em
posicionamento inédito, asseverou a imposi¢do de
indenizacdo por danos morais, tendo em vista a demora
injustificada da empresa em devolver os valores
desembolsados pelo consumidor na compra dos produtos.

Razodvel é o entendimento do tribunal. De fato,
ndo parece ser concebivel a oferta de kit contendo um
notebook e uma camara digital apenas pelo valor de R$
491,92 (quatrocentos e hoventa e um reais e noventa e dois
centavos), especialmente porque ndo se tratava de periodo
promocional. Alias, a circunstancia do consumidor ter
adquirido trés conjuntos milita em seu desfavor. Fica
clarividente que ele desejava apenas se aproveitar do preco,
posto que ndo é usual que se comprem trés kits dessa
natureza de uma s vez.

Imperioso, porém, retomar a inovadora posigao
do tribunal ao fixar indeniza¢do por danos morais ainda
que frente & improcedéncia do pedido de obrigacdo de fazer
relativo a compelir a empresa a vender os produtos pelos
precos ofertados. E que a compra havia sido realizada dez
meses anteriormente a data da sentenca, data na qual ainda
ndo se tinha a devolugdo dos valores. Afora a propria
demora, registrou-se que a empresa relutou em reconhecer
0 pagamento e descumpriu posterior promessa de
reembolso, constando dos autos, ainda, transcricdes de
mensagens trocadas entre as partes que mostram com
clareza a indignacao do autor e seus reiterados pedidos sem
qualquer providéncia util da ré. S0 se podia concluir,
realmente, pela ultrapassagem da barreira de meros
aborrecimentos.

Situacdo semelhante — e merecedora da mesma
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solugdo — foi a ocorrida no proprio estado do Rio Grande
do Norte, em que o Sam’s Club de Natal anunciou Smart
TV Led de 55 polegadas pelo valor de R$ 279,00 (duzentos
e setenta e nove reais).

E de conhecimento do homem médio que um
televisor com tais caracteristicas tem um valor de mercado
bem acima dos quase trezentos reais anunciados, custando,
a bem da verdade, dez vezes mais, aproximadamente.
Neste caso, portanto, € dificil sustentar-se que havia
potencial de enganar o consumidor, ndo existindo como,
consequentemente, determinar o cumprimento forgcado da
obrigacdo.

6 CONCLUSAO

O entendimento acerca da diferenciacdo entre
erro grosseiro, erro corriqueiro e publicidade enganosa
ainda ndo esta pacificado nos tribunais do pais, devendo ser
feita uma andlise isolada de cada caso concreto, a fim de
ponderar a boa-fé dos elementos subjetivos da relacdo de
consumo, mantendo-se, sempre, o equilibrio da relagdo
contratual, ndo se tolerando vantagem excessiva a
nenhuma das partes. Imperioso 0 bom senso, analisando-se
as possibilidades de 0 homem médio ter como verdadeiros
aqueles precos, bem como circunstancias especiais, como
as ocorréncias de periodos promocionais.

Ter-se o Codigo das Relagdes de Consumo
como Cédigo de Defesa do Consumidor ndo significa que
invariavelmente se protegerd o consumidor, visto que
situacdes ha em que prepondera, além do principio da boa-
fé, a vedagdo do enriquecimento sem causa. Portanto, as
normas do CDC, apesar de constituirem sistema sobretudo
destinado a proteger o consumidor, devem ser tratadas de
maneira racional.

Por outro lado, em caso de erro grosseiro, erro
corriqueiro ou propriamente de publicidade enganosa,
interessante que a empresa responsavel pela oferta
identifique seu erro de precificacdo e adote providencias
céleres, demonstrando o interesse na solucéo do problema,
existindo ou ndo responsabilizagdo. Sdo vidveis a
publicagdo de corregdo do anlncio (errata) e a
disponibilizacdo de todas as informagdes necessarias ao
consumidor em relacdo ao cancelamento de eventual
pedido do produto divulgado erroneamente.
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