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Introdugio

Para além das férias e do calor, outro
fendmeno se repete com rotineira monoto-
nia nos verdes brasileiros: a chamada "guer-

a" dos cursos pré-vestibulares com vista a
captagdo da futura clientela, os estudantes
que, ao final do ano, prestario concurso
vestibular. Mais do que exaltar as vantagens
de seus métodos de ensino, a exceléncia de
seus mestres ou a adequagio de suas insta-
lagOes, as escolas e os cursos que preparam
ao concurso vestibular para o ingresso na
universidade encontram, nos préprios alu-
nos que lograram aprovagio no concurso, a
mais eficaz arma de combate, a qual se mos-
tra imbativel se, entre os aprovados egressos
de tal ou qual escola encontram-se os pri-
meiros colocados no vestibular: o "primeiro
colocado”, especialmente, tem ai afirmada,
através de mensagens publicitarias divulga-
das nos jornais e na televisio, a origem de
seu sucesso, vale dizer, a escolha, um ano
antes realizada, do estabelecimento de ensi-
no que tio bem o preparou para conquistar
a vaga universitaria.

As escolas e os cursos pré-vestibulares
oferecem servigos de ensino. A qualidade do
bem que prestam & & sublinhada pela eficién-
cia do servigo prestado. Se é certo que os
alunos melhor preparados conquistam as
primeiras vagas, para atestar tal eficiéncia o
estudante, primeiro colocado no vestibular,
é despersonalizado, transformando-se no
bem, ou coisa, signo desta eficiéncia.

Assim como o "lavar mais branco" é a
garantia da eficiéncia do sabio em pé e da
vantagem, para o consumidor, em escolhé-
lo entre os similares, a boa colocagio no
vestibular dos alunos egressos de determina-
do curso é a garantia da eficiéncia do servigo
de ensino prestado. Bem por isto, a divul-
gagio da origem escolar dos vestibulandos
bem sucedidos se transmuta em insuperavel
instrumento de venda do peculiar servigo -
o ensino - oferecido pelo curso pré-vestibu-
lar.

Atentas aos riscos do fendmeno por elas
proprias criado para atender, por sua vez,
aos seus proprios clientes, as empresas de
publicidade sofisticam as técnicas de marke-
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ting e sutilizam as mensagens veiculadas a
ponto de tornar o mais ténue possivel o
limite ético entre a explicita publicidade do
servigo que visam a oferecer ao piblico -
vale dizer, as exceléncias da prestagio de
ensino da escola que é sua cliente - e a
técnica de reificagio do estudante vencedor.
As "homenagens" e as "congratulagdes., vei-
culadas publicitariamente junto a divulga-
¢io dos resultados do vestibular, compro-
vam suficien- temente a assertiva.

A publicidade é, contudo, uma atividade
que, a0 contririo da prestagio de "homena-
gens" ou Congratulagoes deveres que de-
correm das regras sociais de cortesia, objeti-
va, basicamente "estimular o consumo de
bens e servigos"".

Constitui seu escopo "ressaltar as quali-
dades do produto (ou servigo), persuadir
pessoas a compréi-lo e recordar s pessoas
que ji o adquiriram que o podem fazer de
novo". Em outras palavras, pub11c1dade éa
informag¢io difundida ao publico "com o

_objetivo de promover, directa ou indirecta-

thente, uma actividade econémica™. Dat resul-
ta, inclusive, o discrime conceltual entre
"publicidade e propaganda", esta afastada,
ao menos diretamente, dos fins comerciais,
aquela inserida de forma direta e imediata
na atividade econémica, de maneira espe-
cial no chamado "ciclo do consumo". Por
esta razio vem regulada nas normas prote-
tivas aos consumidores, entre n6s no Codi-
go de Defesa do Consumidor’.

O exame destes casos, de certa forma
ainda comuns no pais que apenas comega a
compreender a real extensio da protegio
conferida legalmente aos consumidores, po-
deré talvez ser melhor realizado se se partir
de um caso concreto. Adoto, pois, como
paradigma, publicidade recentemente veicu-
lada na pagina 24 da edigio de 6 de feverei-
ro de 1993 do jornal "A Gazeta", de Vitéria
(ES), na qual um tradicional estabelecimen-

to de ensino daquela cidade, o Colégio

Salesiano, a pretexto de homenagear o estu-
dante André Luiz Domingues, seu antigo
aluno entre a 5% série do segundo grau e o
primeiro ano cientifico, divulgou, em texto
graficamente destacado, o fato de ter o mes-
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mo obtido o primeiro lugar no vestibular
geral da Universidade Federal do Espirito
Santo - graficamente também destacando a
sua experiéncia em "30 anos de vestibular”,
em texto colocado logo abaixo da indicagio
de seu nome e logotipo - e inserindo, entre
ambos os textos, em letras de pouquissimo
destaque grafico, a expressio do seu "orgu-
lho" com a vitéria do ex-aluno que 14 estu-
dara, pelo menos dois anos antes’.

Para a adequada anilise da pubhcxdade
levada a efeito pelo Colégio Salesiano ‘ou-
tros dados, também expressos no mesmo
jornal, sio relevantes. O estudante vitorioso
realizara os seus estudos pré-vestibulares em
outra escola, o Colégio Darwin, onde estu-

dara na segunda e terceira séries do segundo

grau, como informa, i pagina 15, reporta-
gem institulada "Primeiro colocado teve
308,5 pontos”. No mesmo veiculo jornalis-
tico, pega publicitiria do préprio Colégio
Darwin traz também idéntica informagio.

Neste quadro sera interessante saber se a
publicidade procedida pelo Colégio Salesia-
no encontra ou nio limites ou vedagio na
tutela conferida aos consumidores pela Lei
8.078/90. Para responder a esta indagagio,
mister que se compreenda previamente o
significado do dever geral de corregio na
veiculagio da publicidade, estabelecendo-se
as areas de interface entre tal dever e os
principios e regras do Codigo de Defesa do
Consumidor (I). Apés, serd necessirio ave-
riguar as. conseqiiéncias do dever geral de
corregio da informagio publicitiria alber-
gado pela lei, discernindo-se entre as hipé-
teses de publicidade clandestina e enganosa
e averiguando-se as formas de sua configu-
ragio diante dos diferentes tipos e técnicas
publicitarias (II).

I) O dever geral de corregio na
velculagao da publludade
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/dos consumidores & prote¢do contra a pu-

blicidade enganosa e abusiva (art. 6° V) e

;de seus consectarios - o principio da identi-

/ficagio da mensagem publicitaria (art. 36), /
o da veracidade da mensagem pubhcttana;
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(art. 37, § 2°), o do onus probandi a cargo d

fornecedor (art. 38) e o da corregio do des

vio publlcxtarlo (art. 56, XII) - suscitou esy
forgos interpretativos conducentes a deﬁm-\
¢io de certos pontos de apoio ao
preenchimento do seu conceito, uma vez
que, sob uma mesma expressio, "publicida-
de enganosa", visou a lei interditar uma

s'(P&ra compreender a extensio do concei-

_to, cabera, de inicio, referenciar certos da-

dos relativos ao desenvolvimento do princi-
pio da veracidade (a) e, em perspectiva
conexa, a extensio da diretriz inserta no Cé-
digo de Defesa do Consumidor relativamente
ao reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo (b).

a) A substancializagdo do contetido do
principio da veracidade

O principio da veracidade da informa-
¢io publicitéria, tido como "o mais impor-
tante principio da actividade publicitaria"’,
ndo tem, embora a sua antiga regulamenta-
cio legal,® significado univoco e absoluto.
Em termos amplissimos, significa a proibi-
¢do do engano em matéria publicitaria, ori-
ginando-se, conforme anota Carme Madre-
nas i Boadas em proficiente estudo acerca
do direito espanhol e comparado, na disci-
plina contra a concorréncia desleal, por for-
ma a castigar as afirmagdes falsas no comér-
cio. Desde a sua origem, todavia, as nogdes
de fraude, falsidade e engano, que tradicio-
nalmente o embasam, vém sendo objeto de
diferentes leituras, nio sd porque sio rela-
tivas historicamente, como também porque
sdo relativizadas, segundo o objeto da pro-
tegio que ampara a proibigio’.

Em razio desta relatividade, insita, de
resto, a qualquer conceito e instituto juridi-
co, a compreensio e a aplicagio do princi-
pio de veracidade, ou de respeito 4 verdade,
fulcro da disciplina legal repressiva ao en-
gano em matéria publicitaria, atravessou di-
versas fases, paralelas 3 propria evolugio do
comércio e ao perfil econémico da socieda-
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_negativo e formal, isto ¢,

de: desde um entendimento formal, corres-
pondente ao periodo da exclusiva protegio
aos comerciantes -(quando, no amadureci-
mento da economia liberal, o sistema passa
da livre concorréncia a0 monopélio), apos
ultrapassando a época em que se mostrou
necessario compor juridicamente os interes-
ses empresariais na defesa de sua "clientela"
(compatibilizando os principios opostos da
protecio ao crédito e da veracidade'®), para
chegar-se 4 fase que se poderia denominar
de "autonomizagio da clientela" e sua trans-
formagdo (que ndo se limita ao nivel semin-
tico) em "consumidores". A partir daf - os
interesses ‘destes adquirido efetivo peso no
ciclo econémico e aberto o caminho da
legitimagdo processual dos consumidores e
do reconhecimento da responsabilidade
contratual e extracontratual do anunciante
- a compreensio do principio da veracidade
se substancializa, passando a adquirir a fun-
¢do de forma de controle das condutas no
mercado'’, fundada no dever geral de corre-
¢do das condutas no mercado de consumo,
o qual, entre nds, encontra-se positivamente
estatuido no art. 4%, III, do Cédigo de De-
fesa do Consumidor'?.-

Em conseqiiéncia, o contetdo do ilicito
publicitirio fundado no engano igualmente
se transforma. Quando a publicidade dos
produtos e servigos postos no mercado "dei-
xa de ser uma arma competitiva rudimentar
e com a evolugio econdmica e o desenvol-
vimento dos meios de comunicagio de mas-
sas estende paralelamente seus tenticulos e
se adapta aos novos meios, o conteado do
ilicito publicitirio desleal também se ird
modificando"”. De um sentido meramente
"nio informar
enganosamente"”, "ater-se & correspondéncia
entre o conteido da mensagem e as carac-
teristicas do produto ou servi¢o", evolui-se
para uma concepgio positiva e substancial
vale dizer, "informar correta e completa-
mente", "atentar para que a correspondéncia
entre a mensagem e as caracteristicas do
produto nio se desvie pela utilizagio de

palavras ou imagens que possam induzir em

equivoco, mesmo se este decorra da ambi-
guidade na sua utiliza¢io". Modificam-se,

por igual, para se alargar, os limites da in-
tervencio estatal na matéria, colocando-se
aos intérpretes e aplicadores a dificil tarefa
da concregio'* do principio.

b) A proibigio da publicidade enganosa
como concretizagio do principio da
vulnerabilidade do consumidor

Atualmente, a intervengio estatal em ma-
téria publicitaria é balizada, como se viu,
por um diverso preenchimento conceitual
do principio da veracidade e seus consecta-
rios, vinculando-se a busca do seu significa-
do substancial nos casos concretos. Sobre-
paira, contudo, 2 estatuigio concreta de seu
conceito, a diretriz fundamental do reco-
nhecimento da vulnerabilidade do consu-
midor no mercado de consumo (Lei n®
8.078/90, art. 4%, I).

Para bem compreender a sua extensio,
desde logo é unportante distingui-lo de ou-
tro conceito também inserto no Cédigo de
Defesa do Consumidor, com o qual por
vezes é equivocadamente confundido: "vul-
nerabilidade"-n3o significa o mesmo que
"hipossuficiéncia" (art. 62, VIII). Um e ou-
tro conceito denotam realidades juridicas
distintas, com conseqiiéncias juridicas tam-
bém distintas.

Nem todo o consumidor é hipossuficién-
te. O preenchimento valorativo da hipossu-
ficiéncia - a qual se pode medir por graus -
se ha de se fazer, nos casos concretos, pelo
juiz, com base nas "regras ordinarias de ex-
periéncia”; em seu suporte fatico encontra-
se, em regra, elemento de natureza socio-
econdmica. A expressio contida no inciso
VIII do art. 62 constitui o que certa doutrina
chama de "conceito juridicamente indeter-
minado"". Sua aplicagio depende da discri-
cionariedade judicial e a sua conseqiiéncia
juridica imediata é a da inversio do onus
probandi, no processo civil, para a facilitagio
da defesa daquele tipo por hipossuficiente.

Todo consumidor, seja considerado hi-
possuficiente ou nio, é, a0 contrario, vulne-
ravel no mercado de consumo. Aqui nio ha
valoragio do "grau" de vulnerabilidade in-
dividual porque a lei presume que, neste

mercado, qualquer consumidor, seja ele hi-
per ou hipossuficiente do ponto de vista
socio-econdmico, é vulneravel tecnicamen-
te: no seu suporte fatico estd o desequilibrio
técnico entre o consumidor e o fabricante
no que diz com a informagio veiculada
sobre o produto ou servigo.

Isto porque, por mais poderio econémi-
co que tenha um consumidor individual-
mente considerado, presume-se que o forne-
cedor detenha, sobre o bem, determinadas
informagdes cuja ciéncia constitui seu de-
ver, nio o sendo do consumidor. Por esta
razio ele é vulneravel & informagio e ao
instrumento através do qual aquela lhe é em
regra fornecida, isto é, a publicidade.

Demais disto, o principio da vulnerabi-
lidade n3o se aloca como um "conceito in-
determinado"”, mas como uma diretriz da
Politica Nacional das Relagdes de Consumo
(art. 4%, caput), de modo que a sua conside-
ragio pelo intérprete na analise de qualquer
disposi¢io do Cédigo nio depende de dis-
cricionariedade, mas é vinculativa, porque
estd o mesmo vinculado 3s finalidades pos-
tas na lei como diretrizes da politica nacio-
nal para o setor'®

Por estas razdes o principio da vulnera-
bilidade incide no exame de todas as nor-
mas do Cédigo, articulando-as entre si.
Aplica-se, em especial, aquelas normas que
informam o seu sistema da publicidade,
conduzindo, bem assim, & préibigio da pu-
blicidade clandestina.

I1) Consegqiiéncias do dever geral de
correcio na veiculagio da publicidade

J4 se anotou que a publicidade constitui
um momento fundamental nas praticas co-
merciais, inserindo-se como a mais relevan-
te das fases componentes do processo de
marketing'’.

Constitui, pois, agio ou conjunto de agdes
de imensas repercussdes econdmicas. Anali-
ses recentes tém demonstrado a extensio
dos custos econdmicos da publ
cessiva ou mal dirigida. Modali
citarias diversificam-se, obje
nuir custos econémicos e SO« ingir,




4

com eficicia, o "publico-alvo". Em certas
ocasides, busca-se vender diretamente certo
produto ou servigo; em outras, é objeto da
peca publicitaria, a prépria imagem da ins-
titui¢do ou empresa, Técnicas diversas se
multiplicam. Em certos casos as pegas pu-
blicitarias tentam dissimular a sua natureza,
sempre em busca da melhor relagio custo-
beneficio na persuasio dos potenciais con-
sumidores.

A diversa tipologia da mensagem publi-
citiria acarretard, conforme o caso, enfo-
ques também diversos no que concerne
aplicagdo da tutela posta no Cédigo de De-
fesa do Consumidor. Serd preciso anotar
inicialmente os conceitos de publicidade ve-
raz e de suas antinomias, a publicidade
clandestina e enganosa - confrontando-os a
seguir com os diferentes tipos de mensagem
publicitéria.

c) Distingées conceituais: publicidade
clandestina e enganosa

Como ¢é sabido, distingue-se tecnicamen-
te a publicidade clandestina da enganosa. A
primeira tem o carater oculto, dissimulado,
fingindo nio ser publicidade o que em rea-
lidade é. Disfarga-se, por vezes, em reporta-
gem jornalistica. Em outras, em "mensagens
de apoio”, ou em homenagens, as quais tem
por fito, basicamente, colocar em evidéncia
o nome do anunciante, seu produto ou ser-
vigo, dissolvendo o intuito real de exalta¢io
de suas vantagens ou caracteristicas - com
finalidade de "vender certa imagem" ao pu-
blico - no escopo aparente da graciosidade
da pega.

Ha evidente analogia entre as hipéteses
de publicidade clandestina, na esfera do di-
reito privado, e de publicidade ou propa-
ganda ilicita, no campo do direito publico.
No direito administrativo-constitucional ¢é
vedada expressamente a publicidade com
carater de promogio pessoal de agentes pi-
blicos, a qual é, muitas vezes, levada a efeito
através de "mensagens de apoio" feitas na
imprensa a determinado governante ou par-
tido politico, ou, ainda, através de "mensa-
gens de congratulagdes”, publicadas na im-
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prensa (e pagas com o dinheiro publico)
apenas para saudar eventos ou atos de auto-
ridades. :

Al, ausente o carater "educativo, infor-
mativo ou de orienta¢io", tido pela Consti-
tuigio Federal como pressuposto de licitude
destas pecas (art. 37, § 19), e inserido o
nome, a imagem ou o simbolo da autorida-
de plblica que o patrocinou, também se
verificam os tragos caracterizadores da clan-
destinidade. Nestes casos, travestida em ho-
menagem ou na eufemistica "prestagio de
contas & comunidade”, esta, clandestina, a
promogio pessoal de autoridade ou servi-
dor ptblico, a qual o leitor atento acaba por
perceber. A pratica ilegal, conquanto lamen-
tavelmente nio infrequente, tem vedagio
que decorrentes diretamente da incidéncia
de norma constitucional',

Por sua vez, na esfera das relagdes de
consumo é caracterizada como publicidade
clandestina, oculta ou dissimulada toda
aquela cujo carater comercial "pode ser,

com algum esforgo, percebido pelo destina-’

tario, embora a mensagem omita, delibera-
damente, seu intuito publicitario""’.

Ocorre que toda a publicidade clandesti-
na é em certa medida, também enganosa,
porque finge ser o que nio é esconde o
carater publicitirio que efetivamente tem
sob a aparente graciosidade da imagem ou
texto veiculado. Nesta perspectiva a engano-
sidade ndo sera diretamente antindémica ao
principio da veracidade, mas se contrapori
ao principio da identificagio da mensagem
publicitaria, pelo qual se exige, para a con-
figuragio da licitude da pega publicitaria,
que o consumidor a identifique imediata a
facilmente como tal (art. 36).

" Com efeito, embora haja uma clara dis-
tingio técnica entre a clandestinidade e a
enganosidade da publicidade, ambas visam,
por meios diversos, a enganar o consumi-
dor®, a primeira através da propria dissimu-
lagdo do cariter ou natureza da mensagem
publicada, a segunda, contrariamente, assu-
mida como pega publicitiria que é, mas
falseando ou omitindo, em carater integral
ou parcial, informag¢io sobre o bem anun-

ciado. Demais disto, como bem anota An-

tonio Herman de Vasconcelos e Benjamin,
o conceito de enganosidade, passivel de ser
deduzido do Cédigo, é extremamente am-
plo, ndo se reduzindo ao de publicidade falsa,
uma vez que até mesmo uma publicidade
correta pode ser enganosa,” seja porque in-
formagio importante foi deixada de fora,
seja porque seu esquema é tal que vem a fazer
com que o consumidor entenda mal aquilo que
se estd, realmente, dizendo™. E expresso o
texto legal ao caracterizar a enganosidade
nio s6 em razio da falsidade da informa-
¢io, mas em razio de "qualquer outro
modo" habil i indugio do consumidor em
erro acerca da "natureza, caracteristicas, qua-
lidade, quantidade, propriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre pro-
dutos e servigos" (grifei).

O reconhecimento da vulnerabilidade, e
a relagio existente entre esta e a peculiar
posigio do consumidor frente 4 informagio
que lhe é prestada através da publicidade,
conduz ao aumento do cariter substancial
do principio da veracidade entendido em
sua forma ampla. O Cédigo impde, ao for-
necedor, um dever geral de corregio, o qual
se explicita particularmente - embora nio
de modo exclusivo - em matéria de veicula-
¢io publicitaria?’. Substancialmente, a in-
formacio correta e veraz é aquela que, iden-
tificada como tal e nio se alocando de
forma clandestina nem subliminar, traduz
com fidelidade as caracteristicas, qualidades
e vantagens do bem anunciado. Esta defini-
¢io, por certo genérica, ha de ser contrapos-
ta, todavia, aos tipos e objetivos da publici-
dade tida, de modo concreto, como objeto
de exame.

d) O dever de corregio em face dos
diversos tipos e técnicas de publicidade

E por demais conhecida e repetida a afir-
magio de Baudrillard para quem a arte pu-
blicitiria "consiste principalmente na in-
vengio de enunciados persuasivos que nio
sejam nem verdadeiros nem falsos"?, de
modo que & por esta razio que a mentira
clara, induvidosa, escancarada, s6 raramen-
te contaminari a pega publicitaria. Situan-

do-se no limite entre o que nio é nem
inteiramente verdadeiro nem completamen-
te falso (e por isso originando tio variados
problemas de natureza ético-juridica), a pu-
blicidade, a par de explorar a técnica da
sugestio, da sutileza e da ambigiiidade ou
do que nido é nem inteiramente veraz, nem
inteiramente falso, divide-se em dois gran-
des tipos ou modalidades.

Segundo Antonio Herman de Vasconce-
los e Benjamin, comentarista do Cédigo e
um dos autores do Anteprojeto, a publici-
dade pode ser institucional ou promocio-
nal, conforme o critério da classificagio se-
gundo o seu objetivo. No primeiro caso "o
que se anuncia é a prépria empresa, ndo um
produto seu"®. A técnica utilizada visa a
alcangar objetivos nio imediatos, mas que
se colocam & promotora do aniincio numa
perspectiva de longo prazo:" Em certas oca-
sides, especialmente quando a empresa en-
frenta problemas de imagem, uma campa-
nha de publicidade institucional pode ser a
solugio para alterar a forma como o publi-
co a enxerga", afirma o autor, segundo o
qual, nestes casos, inexiste "a preocupagio
com a venda do produto em si" porquanto
a "preocupagio é com a marca"”.

J4 a publicidade promocional de produ-
to ou servico tem objetivos imediatos. Nio
visa "vender" ao publico uma boa imagem
(traduzida na veiculagio de seu nome, mar-
ca ou de suas realizagdes), mas determinado
bem, ou determinado grupo de bens. Pode
objetivar a introdugio de um novo produto .
no mercado, ou o oferecimento de um novo
servico ou, ainda, objetivar a venda de bem
j4 conhecido em detrimento de outros simi-
lares existentes no mercado®.

Nem sempre as duas modalidades se
apresentam "puras”" e absolutamente nitidas
em seus tragos diferenciadores. A criativida-
de, decorréncia da acirrada competi¢io no
mercado, o objeto a ser veiculado, a nature-
za da prestagio oferecida impdem, em cer-
tos casos, que se mesclem certos elementos
da publicidade institucional e promocional.
E a hipotese, por exemplo, de empresa que
visa diretamente afirmar o seu nom
para afirméi-lo, relembra ou sugere se




E
ja prestado, objetivando, com isto, motivar
os consumidores para adquirirem no futuro
servico de idéntica natureza.

Neste tipo "misto" se incluem, justamen-
te; as pecas publicitarias de cursos prepara-
torios ao vestibular, quando divulgam a lis-
ta de seus alunos vitoriosos na busca da
vaga universitiria: a0 mesmo tempo que
ressaltam a sua imagem, através da afirma-
¢io da qualidade de seus servigos de ensino,
desejam persuadir os estudantes que deve-
rio se preparar ao vestibular a acorrer, no
futuro, iqueles servigos.

Tais tipos ou modalidades de publicida-
de, a institucional, ou a promocional, ou a
mista, sdo, em principio, licitos, desde que
por seu intermédio sejam fielmente obede-
cidos os limites ao engano e as garantias i
veracidade e identificagio postos no Cddigo
de Defesa do Consumidor. Porém, como é
intuitivo, diferenciando-se os modelos de
publicidade, o aplicador da lei devera, no
momento de concretizar tais principios e
garantias, ter em conta essa diversidade de
base.

Cuidados que poderiam ser obviados no
caso de uma propaganda promocional gros-
seiramente fraudulenta terdo que ser redo-
brados, se se tratar de uma publicidade ins-
titucional ou promocional clandestina e
enganosa.

Dever4 ainda o intérprete confrontar o
caso concreto com certos elementos mini-
mos de técnica publicitiria para nio tolerar
enganos postos com sutileza, mas nem por
isto menos enganosos. A este respeito refere
Carme Madrenas 1 Boadas caso famoso na
jurisprudéncia inglesa resultante de litigio
entre as empresas MacDonald'’s € Burgerking,
ambas fabricantes de hamburgueres simila-
res e concorrentes, respectivamente o Big
Mac e o Whopper, conhecido como o caso do
Big Mac, o qual, por certos elementos de
contacto com O caso aqui em analise, vale
a pena transcrever:

"Para introduzir seu hamburguer, e con-
siderando, os experts que com o uso do
nome Big Mac e sua comparagdo seria atrai-
do um maior nimero de consumidores do
que com a unica promogio de suas proprias
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marcas Whopper e Burgerking, esta (empresa)
levou a cabo uma campanha publicitria
sob o lema, em tamanho destacado, /t’s Not
Just Big Mac, lendo-se na pega publicitaria,
em letra menos destacada, que " diferenga
de outros hambrgueres, & 100 por cento
puro boi, feito na brasa e nio frito, e com
uma variedade Unica de acompanhamen-
tos". A MacDonald’s ingressou em juizo con-
tra a Burgerking, com fundamento na dou-
trina do passing-off ¥, porque o publico
creria que a Burgerking venderia o Big Mac
e acudiria eml massa a estes Ultimos estabe-
lecimentos, e (ainda), por engano malicioso,
Jja que o publico poderia deduzir implicita-
mente que os hambtrgueres da MacDonald’s
nio seriam feitos com pura carne bovina. A
decisio embasou a proibigio (da publicida-
de) no primeiro fundamento, desconside-
rando-se o segundo. Proibiu com base no
primeiro porque, conforme uma pesquisa
realizada, dez por cento do publico acredi-
tara que a Burgerking vendia o Big Mac. O
segundo fundamento nio foi considerado,
porque foi demonstrado, também através de
pesquisas, que a maioria do piblico nio 1&
a letra pequena e, portanto, nio poderia ser
enganado, e aqueles que as lessem teriam
que se dar conta de que (a expressio) "a
diferenga” nio poderia entender-se como
uma alusio direta ao Big Mac. Segundo ain-
da anota a autora, "um advogado inglés
conhecedor destes temas havia previsto um
resultado precisamente contrario"?.
Interessa, deste relato, retirar primeira-
mente os seguintes elementos: a) a publici-
dade promocional da empresa Burgerking
nada falseava diretamente, pois nio mentia
nem omitia qualidades do produto anuncia-
do; b) utilizou-se a técnica da configuragio
grifica do texto através de letras (tipos)
grandes e pequenas estes contendo informa-
¢do verdadeira (a composi¢io do hambir-
guer Whopper) e informagdo que poderia ser
dita como desleal i outra empresa (a expres-
sio "d diferenga de outros produtos"); c)
pesquisa especialmente realizada demons-
trou que os consumidores, em sua grande
maioria, nio léem informagio veiculada
através de letras pequenas: d) o texto publi-

cado em letras grandes promovia confusio
entre o produto vendido pela anunciante e
aquele comercializado por seu concorrente;
e) o elemento desconsiderado pelo juiz dizia
respeito a uma vertente, no caso, da doutrina
da concorréncia desleal, o "engano malicio-
so", sinénimo de "informagio deliberadamen-
te falsa" ou fraude (motivado na expressio "a
diferenga de outros produtos"), a qual se en-
tendeu nio configurada porque os consumi-
dores nio costumam ler os textos veiculados
em letras pequenas, devendo atinar, se os les-
sem, que a expressio "3 diferenga de" nio
remetia a0 hamburguer Big Mac

As semelhangas deste caso com a publi-
cidade divulgada pelo Colégio Salesiano re-
sidem nos seguintes pontos: a) a publicida-
de veiculada pelo jornal "A Gazeta" nada
falseia diretamente, pois ndo diz que o alu-
no se preparou para o vestibular no seu
estabelecimento; b) utiliza a técnica da con-
figuragio grifica do texto através da justa-
posi¢io de textos impressos em tipos gran-
des e pequenos, estes ultimos contendo
informacgdo verdadeira (a de que o vestibu-
lando 14 estudara da 5% série ao primeiro
ano cientifico); ¢) a visualizagio dos textos
publicados em letras grandes, vale dizer, a
"chamada" "André Luis Domingues, 12 lu-
gar geral da Ufes" e o "fecho" do antincio,
"Salesiano, 30 anos de pré-vestibular * 50
anos de vitéria", promove efetiva confusio
acerca da verdadeira escola onde o estudan-

“te André Luis se preparara para o vestibular,

pois é imediato, para o leitor do antncio,
o estabelecimento da relagio entre o fato
(verdadeiro) de o estudante ter conquistado
o primeiro lugar no vestibular e a indicagio
(erronea) de ter se preparado para a compe-
ti¢do estudando no Colégio Salesiano, indica-
¢io, esta, sugerida como causa daquele fato.
Assim, se nio ha falsidade decorrente de
omissdo, 0 engano é evidente pela sugestio.
As diferengas entre um e outro residem
no fato de o anuncio do Salesiano nido ter
promovido, direta e explicitamente, confu-
sdo entre a sua prestagio de servigos de
ensino e aquelas de atribuigio do Colégio
Darwin, onde o vestibulando efetivamente
estudara no periodo imediatamente antece-

dente ao vestibular e, ainda, no fato de nio
ter incorrido na proibigio de engano mali-
cioso, ou fraude, por nio ter afirmado, por
sexemplo, que "4 diferenga de outras escolas,
a sua preparara o candidato classificado em
primeiro lugar no vestibular da Ufes". A
peca publicitiria patrocinada pelo Salesiano
foi, de fato, mais sutil do que aquela pro-
movida pelo Burgerking: mais sutil e muito
mais ambigua, pois opera, ou induz, com a
sugestio criada no leitor em razio da sua
configuragio grafica, vale dizer, a mescla de
tipos grandes e pequenos, "escondida", nes-
tes, a informagio que quebraria a relagio
(nio verdadeira) estabelecida pelos textos
grafados em tipos grandes.
" Cabe pois averiguar, ao modo de conclu-
s30, se estd ou ndo a ambigiiidade desta peca
publicitaria vedada pelo direito brasileiro, por
subsumir-se na hipétese da enganosidade.

Conclusio

Embora um certo grau de ambigiiidade
possa ser tido como conatural 3 publicida-
de, técnica ou arte, como se viu, da formu-
lagio "de enunciados que nio sio nem in-
teiramente verdadeiros nem inteiramente
falsos", a protegio positivamente assinalada
ao consumidor no direito brasileiro impde
limites 4 ambigiiidade, para cuja determina-
¢io devem ser considerados a) os motivos
da publicidade em causa; b) os seus objeti-
vos, imediatos e mediatos; ¢) o tipo de pu-
blicidade feita; d) a mensagem efetivamente
denotada e, €) a pontencialidade de, da am-
bigiiidade existente, decorrer engano.

No caso aqui tomado como paradigma ¢
mais do que licito supor que o antincio
patrocinado pelo Salesiano nio foi gracio-
so, nio se deveu a um mero dever de corte-
sia: entidades que prestam servigo mediante
remuneragio, como as escolas privadas, ndo
constumam cumprir com os ditames da cor-
dialidade através de caras pegas publicita-
rias sem esperar, como é natural, um "retor-
no" ao investimento financeiro feito. A
mensagem publicitiria em causa, assim,
mais do que expressar a homenagem da
escolaa quem 14 estudara anos antes, foi




motivada pela finalidade de promover a sua
imagem, e, por extensio, exaltar a qualidade
dos seus servigos de ensino. O tipo publici-
tario escolhido se situou, portanto, na mes-
cla da publicidade institucional (a promo-
¢io da marca, ou nome da escola) e
promocional (a promogio da qualidade de
seus servigos de ensino). Seguramente, nio
seria preciso uma superior capacidade inte-
lectual para perceber este fato.

O motivo dessa promogio de sua ima-
gem e da qualidade de seus servigos foi o de
captar a futura clientela. Naquele antncio
o Salesiano nio estava, de forma direta e
imediata, vendendo os seus servigos, mas o
estava de forma mediata e indireta, E por
todos sabido que o ensino das escola, cujos
alunos conquistam os melhores lugares no
vestibular é tido e presumido como "o me-
lhor". Se a escola é particular e, portanto,
paga, o numero de matriculas (e, quig4, o
proprio valor das mensalidades), estimula-
do pelo fato de a escola ser "a melhor", se
reflete no lucro da instituigio. Perfaz-se,
assim, no caso concreto, o conceito de pu-
blicidade, "atividade que visa estimular o
consumo de bens e servigos". Tal estimulo
nio precisa ser direto e imediato e, de fato,
nem sempre o é. Assim o atesta a difundida
pratica do tfeaser, o anincio de futuros
andncios, o qual tem por objetivo "criar
expectativa ou curiosidade, sobretudo em
torno de produtos a serem langados"?.

O mais grave defeito da publicidade em
causa reside, contudo, na mensagem efetiva-
mente denotada. A visualizagio das mensa-
gens expressas nos dois textos publicados
através dos tipos graficos grandes e sua con-
traposi¢do i informacio transmitida através
de tipos pequenos conduz 2 convicgio de
que se pretendeu dissimular o que publici-
dade é com manifestagio de cortesia, o que
nio (apenas) é& A publicidade do Colégio
Salesiano se colocou, por isso, no limite da
infringéncia do principio da identificagio
da mensagem (art. 36, caput) por promover de
imediato a davida quanto ao fato de tratar-se
de peca publicitiria ou homenagem de corte-
sia. A ambigiiiddade sobre a natureza da
pega, é, aqui, a primeira causa do engano.
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Apesar disto a mensagem sugere implici-
tamente, que o sucesso do estudante André
Luis na conquista do primeiro lugar se de-
veu ao fato dele ter se preparado para o
vestibular: se a maioria dos consumidores
nio costuma ler o que esti grafado em letras
pequenas nas pegas publicitirias por ter a
sua aten¢do visual atraida para os tipos gra-
ficos maiores, como o demonstrou a aludi-
da pesquisa realizada na Inglaterra - pais no
qual o nivel de escolaridade e cultura da
populagio é sabidamente superior ao nosso -,
no caso examinado mesmo o leitor do
antncio regularmente cauteloso estabelece-
ria imediatamente a relagio entre o primei-
ro daqueles textos ("André Luis Domingues,
12 lugar geral da Ufes") e o segundo ("Sale-
siano, 30 anos de pré-vestibular * 50 anos
de vit6ria). A ambigliidade da mensagem é
a segunda causa do engano.

Nio é demais lembrar, ainda, o contexto
onde foi divulgada a pega publicitiria em
causa, em momento imediato ao anincio
do resultado do vestibular e em veiculo que
comumente estampa anuncios publicitarios
de outros cursos e escolas que informam
sobre o sucesso, na competigio, de estudan-
tes cujos estudos prepararam. Trata-se do
contexto onde se desenvolve a ja aludida
"guerra" das escolas para estabelecer qual a
que conquistou © mais expressivo nimero
de "primeiros lugares". O préprio contexto
no qual divulgou-se a mensagem atua, por-
tanto, até mesmo do ponto de vista psico-
logxco como mais um elemento conduc;nte
a caracterizagdo do engano.

Por estas razdes parece-me incontroverso
que a ambigiiidade que sustenta tanto a
natureza quanto a configuragio grafica e
textual da mensagem publicitiria em exame
sdo de molde a causar engano, nos termos
da hipotese prevista no art. 37, caput e pa-
ragrafo 12 da Lei 8.078/90.

Acresce que a ilicitude do engano publi-
citirio nio exige em seu suporte fatico a
incidéncia do elemento subjetivo, vale di-
zer, a intengio de enganar. Como ocorre,
em regra, no direito das obrigag¢des, é irre-
levante a boa fé subjetiva do anunciante®,
pois o que se requer ¢ a adstri¢io & feigio

objetiva do principio da boa fé, para o qual
pouco importa a caracterizagio do animus ou
do psicologismo do agente: nio se perquire se
estava o mesmo internamente convicto de
agir conforme ao direito; se questiona se, ob-
jetivamente, sua conduta se pautou pelos di-
tames da correcio e da lealdade®. O mesmo
ocorre em relagio & mé fé. O dolo e a culpa
"s6 ganham destaque no tratamento penal do
fendmeno" e, portanto, "sempre que o anin-
cio for capaz de induzir o consumidor em
erro - mesmo que tal nio tenha sido querido
pelo anunciante - caracterizada esta a publici-
dade enganosa"’. De pouco importa saber,
pois, se o Colégio Salesiano pretendeu criar a
ambigﬁidade enganosa: o fato relevante para
o direito é que objetivamente a criou.

Para a caracterizagio da ilicitude tam-
bém nio é necessirio que a publicidade
tenha efetivamente enganado os consumi-
dores. Basta que tenha tido a potencialidade
ou a capacidade de anganar. Como.bem
afirma Antonio Benjamin, em adequada in-
terpretagio do Cédigo do Consumidor,
"trata-se de juizo in abstracto e nio in concre-
to. Na caracterizagio de uma publicidade
enganosa o dano do consumidor é um mero
plus (com implicagdes préprias, notadamen-
te na 4rea penal). A razio desta afirmativa
encontra-se na expressio utilizada pela lei
("capaz de induzir em erro o consumidor”,
art. 37, § 19), capacidade que "quer dizer
‘tendéncia a induzir em erro’. Por isso mes-
mo, nio ¢ imprescindivel o depoimento dos
consumidores no sentido de que foram, efe-
tivamente, enganados“S‘l

Como se observa, portanto, é amplissi-
mo o espectro da proibi¢io ao engano pu-
blicitario, contrafacie necessaria ao dever de
corre¢io da informagio publicitiria e ao
direito dos consumidores a uma informa-
¢io veraz e substantiva, este dever foi, in-
controversamente descumprido através da
peca publicitaria patrocinada pelo Colégio
Salesiano, por forma a atingir o direito re-
conhecido pela lei aos consumidores a uma
informagio nio enganosa, divulgada através
de mensagem clara e imediatamente identi-
ficavel como tal. E por igual amplo o rol
das sangdes postas na lei para coibir e punir

a infragio 4 proibi¢io do engano como ga-
rantia dos interesses que tutela.
Resta saber se, no caso examinado, as

competéncias que a lei prevé foram efetiva-
mente exercidas.
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cit., pp. 174 e 175.

27 Por esta expressio se designa, no direito da common
law, o caso de confusio deliberada entre os produtos
de um anunciante e os de seu competidor.

28 Op. cit, pp. 22 e 24, nota 1, traduzi. A fonte
referida é Jeremy Philips, Passing off and trade libel: the
"Big Mac case", J. Bus.L., 1986, pp. 240 a 242.

29 Codigo Brasileiro de Auto-regulamentagio publici-
taria, art, 99
30 Assim Antonio H. V. Benjamin, op. cit. p. 195.

31 Ver Mario Jalio de Almeida Costa, Direito das
Obrigagées, 5% edigio, Almendina, Coimbra, 1991,

32 Antonio H.V. e Benjamin, idem, ibidem.
33 Idem, p. 197.
34 1dem, ibidem.
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1. Como profissional do direito tem o
notario sua agio norteada pela idéia do bem
comum. Esta afirmativa resulta, é bem de
ver, de uma investiga¢io em torno dos con-
ceitos do direito, da justica, (sem a qual
aquele nio se formula) e do fim a que am-
bos se dirigem: o bem comum.

Nio vamos, evidentemente, porque seria
incabivel nos limites deste trabalho, desen-
volver todos os passos daquela investigagio,
mas podemos, sucintamente, apresentat-
lhes os resultados e, conseqiientemente, a
base da afirmativa que abre este trabalho.

Que é direito? Que é justiga? Que é bem
comum?

Seguindo os passos do Prof. Armando
Cimara, da Faculdade de Direito de Porto
Alegre, cujos conceitos endossamos inteira-
mente, podemos formular os aludidos concei-
tos da seguinte forma: direito é um conjunto
de principios praticos, radicados na natureza
racional e social do homem, descobertos
'pela razdo, e destinados a regular as relagdes
inter pessoais, em conformidade com a jus-
tiga. Justiga, por sua vez, é a conformidade
de uma relagio inter pessoal com o bem
comum, vindo este a ser o conjunto das si-
tuagbes pessoais e sociais de vida que assegu-
ram a realizagio dos fins totais do homem.

Justiga e direito, ambos, tém como fim o
bem comum. O direito realiza-o diretamente;
a justica, indiretamente, através do direito.

Imbrica-se, a fun¢io notarial, a toda evi-
déncia, dentre aquelas situagdes sociais ne-
cessarias 4 realiza¢io do bem comum, do
que é prova a universalidade da institui¢io

notarial, encontrada dentro da organizagio
juridica dos mais variados paises, inde-
pendentemente de sua ideologia politica e
de sua estrutura social e econémica.

Cabe, assim, indiscutivelmente, ao tabe-

lido, uma parcela da responsabilidade social

na realizagio do bem comum, homem do
direito que é, como se disse linhas acima.
Ora, "inverificavel é o divércio entre direito
e moral porque a moralidade nio é uma
virtude meramente subjetiva e, como tal, de
proje¢io discutivel na vida do homem
como ser gregirio, e nos destinos visiveis
das sociedades. Ao invés, moralidade vale
por aperfeicoamento gradativo da espécie
humana, por inclinagio para a perfectibilida-
de da solidariedade social, e para a afirmagio
cada vez mais completa da justica entre os
homens. "(Queiréz Lima: "Principios de So-
ciologia Juridica, i# "Introducgio ao Estudo
do Direito" de Roberto Piragibe da Fonseca).

2. Dentro da fungio notarial coexistem
atividades diferenciadas, visto ser, a mesma,
complexa, a0 menos entre Os povos que
adotam a organizagio latina do notariado.
Assim, o tabeliio: a) - é consultor de seus
clientes, a quem assessora e aconselha;
("Cumpre aos tabelides indagar da identida-
de e capacidade das partes, e instrui-las so-
bre a natureza e conseqiiéncias do ato que
pretendem realizar" - Codigo de Organiza-
¢3o Judiciaria do Estado do Rio Grande do
Sul, artigo 339). b) - preside seus atos juri-
dicos, realizando a politica juridica destes;
c) - reveste estes mesmos atos de forma ins-
trumental adequada; d) - conserva os origi-
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