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A Carlos Cesar Danese Silva, meu pai.

10.10.1946
112.10.2011

“Despedida

Na vida, ha algumas poucas certezas e uma delas, sem duvida, é o fato da despedida, em que ou
simplesmente partiremos ou apenas nos despediremos... E o que dizer neste momento, em que toda
palavra soa insuficiente, todo consolo ¢ impotente e toda tentativa de discurso é menos importante

que o conforto de um abrago?

Nao ha sensagdo melhor na hora da tristeza do que a seguranc¢a da amizade, o beijo de quem se

ama e o carinho da solidariedade, pois quem parte ndo sente... ou sente menos do que quem fica...
Dor mesmo so cicatriza com o bdalsamo do tempo no correr da vida...”
(Rodolfo Pamplona Filho)

Flavio Tartuce

Na vida vocé pode ter duas espécies de irmdo: aquele dado por seus pais

e aquele que vocé elege como tal e que te acolhe durante sua existéncia.

Tenho sorte de ter um irmdo de sangue e um irmdo de vida.

Cada qual, com suas diferentes caracteristicas, sdo pessoas fundamentais para mim, pelo que so
tenho a agradecer.

Este livro ¢ em homenagem aos meus irmdos Carlinhos e Flavio Tartuce.

Daniel
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NOTA DOS AUTORES

A 7" edigdo deste Manual de Direito do Consumidor chega ao meio editorial com novidades,
como tem acontecido ano a ano. De inicio, como de costume, incluimos as principais alteracoes
legislativas do ultimo ano, caso da Lei 13.425/2017, conhecida como Lei Boite Kiss.

Também acrescentamos as recentes decisdes jurisprudenciais superiores de destaque, como as
premissas constantes da Edi¢ao n. 74 da ferramenta Jurisprudéncia em Teses do Superior Tribunal
de Justi¢a, publicada nos tltimos meses (Consumidor III). A atualizacdo jurisprudencial abrange os
primeiros dez dias do més de novembro de 2017.

Como ndo poderia ser diferente, diante da nossa intensa atividade docente e pratica, foram
incluidas novas reflexdes doutrindrias, tanto no campo material como no ambito processual. Sobre a
ultima seara, foram incluidos alguns enunciados doutrinarios aprovados na 1Jornada de Direito
Processual Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal em agosto de 2017 na cidade de
Brasilia, evento que teve a participacao destes dois autores.

Esperamos que os leitores apreciem o trabalho de atualizagdo que, mais uma vez, foi intenso. E
que a obra continue a transmitir o Direito do Consumidor Brasileiro, nos mais diversos niveis de¢
educagdo, estudo e pratica juridica em nosso Pais.

Bons estudos e boas reflexdes, € o que sempre desejamos!

Sao Paulo, novembro de 2017.
Os autores
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APRESENTACAO

Quando os autores da presente obra se conheceram — nas Arcadas do Largo de Sdo Francisco
nos idos de 1994 — ndao pensavam que iriam se tornar professores e autores de obras juridicas. Por
uma daquelas graciosas surpresas da vida, os caminhos de ambos se cruzaram e seguiram em
paralelo, tanto no aspecto pessoal quanto no profissional. Mergulhados profundamente na vida
académica, ca estdo eles, assinando, a quatro maos, este livro sobre o impactante tema do Direito do
Consumidor, em uma visao interdisciplinar (material e processual).

Nesses quase 20 anos de convivéncia, os autores estiveram juntos nos principais momentos de
suas vidas profissionais, lecionando nos mesmos cursos preparatorios para as carreiras juridicas,
escolas de pds-graduacao, entidades de classe, seminarios e congressos juridicos. Apesar de alguns
desencontros, de diferentes caminhos trilhados, a vida sempre se encarregou de uni-los novamente.
No aspecto pessoal, a fiel amizade perdura, desde os tempos a frente da Associacdo Atlética XI de
Agosto.

Para comemorar todo esse tempo de rara amizade, nada melhor do que a constru¢do de uma obra
em conjunto, unindo a experiéncia de ambos na seara consumerista, um dos ramos juridicos de maior
incidéncia na contemporaneidade.

O presente livro procura analisar os principais conceitos € construcoes que fazem parte da Lei
8.078, de 11 de setembro de 1990, nos aspectos materiais e processuais. A sua organizacdo segue
justamente a divisdo metodoldgica constante naquela lei.

Desse modo, o Capitulo 1 procura situar o Codigo de Defesa do Consumidor no ordenamentc
juridico nacional, a fim de delimitar a sua forma de incidéncia, com amparo especial na festejada
tese do dialogo das fontes. Em continuidade, o Capitulo 2 do livro aborda os principios estruturantes
da matéria, retirados dos arts. 4.° e 6.° da Lei 8.078/1990, em uma visdo tedrica e pratica. No
Capitulo 3, sdo estudados os elementos da relagdo juridica de consumo (elementos subjetivos e
objetivos), tendo como parametros estruturais os arts. 2.° ¢ 3.° do CDC, sem prejuizo de outros
comandos, caso dos seus arts. 17 ¢ 29, que tratam do conceito de consumidor por equiparagao ou



bystander. O Capitulo 4 traz como cerne de estudo a responsabilidade civil dos fornecedores de
produtos e prestadores de servigos, um dos temas mais importantes do Direito do Consumidor na
atualidade, matéria tratada entre os arts. 8.° a 27 do CDC. OCapitulo 5 tem por objeto a protecao
contratual dos consumidores, constante dos arts. 46 ao 54, se¢do que traz as regras fundamentais para
a realidade negocial contemporanea consumerista. Tendo por objeto também as praticas comerciais,
assim como o topico anterior, o Capitulo 6 aborda a protecao dos consumidores quanto a oferta e a
publicidade (arts. 30 a 38). No Capitulo 7, igualmente com relagao as praticas comerciais, verifica-
se o estudo das praticas abusivas, tendo como parametro os arts. 30 a 42 da Lei Consumerista. C
importante e atual tema dos cadastros de consumidores ¢ a matéria do Capitulo 8, com analise da
natureza dos cadastros positivos e negativos (arts. 43 e 44 do CDC), a luz da melhor doutrina e ds
atual jurisprudéncia nacional. O Capitulo 9 trata de aspectos materiais da desconsideragdo da
personalidade juridica. Esses nove primeiros capitulos foram desenvolvidos pelo coautor Flavio
Tartuce.

O Capitulo 10 analisa questdes da defesa individual do consumidor em juizo, com abordagem
bem proxima do dia a dia do profissional da area juridica. O Capitulo 11 aborda a tutela coletiva do
consumidor em juizo, de forma técnica e profunda. O Capitulo 12 trata da desconsideragdao da
personalidade juridica em aspectos processuais. No Capitulo 13, intitulado Ordem Publica e Tutela
Processual do Consumidor, faz-se uma andlise inédita a respeito da matéria, tdo cara aos
processualistas. Para finalizar, o Capitulo 14 apresenta consideragdes sobre o habeas data. Estes
cinco ultimos capitulos foram escritos pelo coautor Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves.

Esclarega-se que a obra tem a identificagdo seccionada dos autores na parte superior das
paginas, diante de alguns distanciamentos ideoldgicos dos escritores, como € comum entre 0s
civilistas e processualistas quando da abordagem do Direito do Consumidor. Nessa alteridade, aliés,
acreditam os autores, esta presente a grande contribuicao do livro para a ciéncia juridica.

Todos os dispositivos do Codigo do Consumidor importantes a seara material e processual sdo
devidamente comentados, acompanhados de posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
recentes, bem como da andlise de exemplos praticos, retirados das experiéncias dos autores, seja na
advocacia, na atua¢ao consultiva ou na docéncia.

O livro ¢ direcionado a todo o publico juridico: magistrados, promotores de justica,
procuradores, advogados, estudantes de graduacao e pds-graduagdo, e aqueles que se preparam para
os concursos publicos e as provas das carreiras juridicas. Diante da clareza de linguagem e da forma
de exposicdo dos temas, este trabalho também ¢ indicado para leigos, que t€m interesse em conhecer
o Direito do Consumidor nacional.

Para a pratica, had interessantes digressoes, inclusive com a analise de decisdes dos Juizados
Especiais Civeis, em que muitos advogados iniciam suas carreiras — caso dos presentes autores —,

especialmente lidando com a matéria deste livro.



Espera-se que a presente obra seja bem recebida pelo publico juridico nacional, a exemplo de
outras dos autores. Cumpre destacar que este livro tem um toque especial, pois foi construido sobre o
alicerce da amizade ¢ do companheirismo, nascidos na Gloriosa Faculdade de Direito do Largo de¢

Sao Francisco.
Saudacdes académicas!
Sao Paulo, outubro de 2011.

Os autores
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DIREITO MATERIAL

Flavio Tartuce

O CODIGO DE DEFESADO CONSUMIDOR E SUAPOSIGAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1.
1.2.
1.3.
1.4.

Primeiras palavras sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor. O CDC e a p6s-modernidade juridica
O Cddigo de Defesa do Consumidor como norma principiolégica. Sua posi¢ao hierarquica

O Cddigo de Defesa do Consumidor e a teoria do dialogo das fontes

O conteudo do Cadigo de Defesa do Consumidor e a organizagao da presente obra

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO CODIGO DE DEFESADO CONSUMIDOR

2.1.
2.2.
2.3.
24.
2.5.
2.6.
2.7.
2.8.
2.9.

Primeiras palavras sobre os principios juridicos

Principio do protecionismo do consumidor (art. 1° da Lei 8.078/1990)

Principio da vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, inc. |, da Lei 8.078/1990)

Principio da hipossuficiéncia do consumidor (art. 6°, inc. VI, da Lei 8.078/1990)

Principio da boa-fé objetiva (art. 4°, inc. lll, da Lei 8.078/1990)

Principio da transparéncia ou da confianga (arts. 4°, caput, e 6°, inc. lll, da Lei 8.078/1990). A tutela da informagac
Principio da fung&o social do contrato

Principio da equivaléncia negocial (art. 6°, inc. Il, da Lei 8.078/1990)

Principio da reparagéo integral dos danos (art. 6°, inc. VI, da Lei 8.078/1990). Os danos reparaveis nas relagdes
consumo

ELEMENTOS DA RELAGAO JURIDICADE CONSUMO

3.1.
3.2

3.3.

A estrutura da relagao juridica de consumo. Visao geral

Os elementos subjetivos da relagdo de consumo

3.2.1. O fornecedor de produtos e o prestador de servigos. O conceito de fornecedor equiparado
3.2.2. O consumidor. Teorias existentes. O consumidor equiparado ou bystander

Elementos objetivos da relagdo de consumo

3.3.1.  Produto

3.3.2.  Servico



3.4.

Exemplos de outras relagdes juridicas contemporaneas e o seu enquadramento como relagdes de consumo
3.4.1. O contrato de transporte e a incidéncia do Cédigo do Consumidor

3.4.2. Os servigos publicos e o Cadigo de Defesa do Consumidor

3.4.3. O condominio edilicio e o Cédigo de Defesa do Consumidor

3.4.4. Aincidéncia do Cdodigo do Consumidor para os contratos de locag&o urbana

3.4.5. ALei8.078/1990 e a previdéncia privada complementar

3.4.6. Prestacao de servicos educacionais como servigo de consumo

3.4.7.  As atividades notariais e registrais e a Lei 8.078/1990

3.4.8. As relagbes entre advogados e clientes e o Codigo de Defesa do Consumidor

4. RESPONSABILIDADE CIVIL PELO CODIGO DE DEFESADO CONSUMIDOR

4.1.

4.2.

4.3.

4.4,

4.5.
4.6.
4.7.

5.2.

5.3.

54.

A unificagao da responsabilidade civil pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. A responsabilidade civil objetiva e
solidaria como regra do Cadigo do Consumidor (risco-proveito). A responsabilidade subjetiva dos profissionais
liberais como exceg¢éo

Analise dos casos especificos de responsabilidade civil pelo Cédigo de Defesa do Consumidor

4.2.1. As quatro hipoteses tratadas pela Lei 8.078/1990 em relagéo ao produto e ao servigo. Vicio versus fato
(defeito). Panorama geral e a questao da solidariedade

4.2.2. Responsabilidade civil pelo vicio do produto
4.2.3. Responsabilidade civil pelo fato do produto ou defeito
424. Responsabilidade civil pelo vicio do servi¢co
4.25. Responsabilidade civil pelo fato do servigo ou defeito

O consumidor equiparado e a responsabilidade civil. Aprofundamentos quanto ao tema e confrontagdes em relac
ao art. 931 do Cadigo Civil

Excludentes de responsabilidade civil pelo Codigo de Defesa do Consumidor

441. As excludentes da ndo colocagao do produto no mercado e da auséncia de defeito
44.2. Aexcludente da culpa ou fato exclusivo de terceiro

44.3. Aexcludente da culpa ou fato exclusivo do préprio consumidor

444, O enquadramento do caso fortuito e da forgca maior como excludentes da responsabilidade civil
consumerista

445. Osriscos do desenvolvimento como excludentes de responsabilidade pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor

O fato concorrente do consumidor como atenuante da responsabilidade civil dos fornecedores e prestadores
A responsabilidade civil pelo cigarro e o Cadigo de Defesa do Consumidor
A responsabilidade civil pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e o recall

APROTEGAO CONTRATUAL PELO CODIGO DE DEFESADO CONSUMIDOR
5.1.

O conceito contemporaneo ou pés-moderno de contrato e o Direito do Consumidor. Os contratos coligados e os
contratos cativos de longa durag&o

A revisdo contratual por fato superveniente no Codigo de Defesa do Consumidor

A funcéo social do contrato e a n&o vinculagao das clausulas desconhecidas e incompreensiveis (art. 46 do CD(
A interpretacdo mais favoravel ao consumidor (art. 47 do CDC)

A forga vinculativa dos escritos e a boa-fé objetiva nos contratos de consumo (art. 48 da Lei 8.078/1990). A
aplicagao dos conceitos parcelares da boa-fé objetiva

5.4.1.  Supressio e surrectio
54.2. Tuquoque



5.5.
5.6.
5.7.

5.8.

5.9.

54.3.
54.4.
54.5.

Exceptio doli
Venire contra factum proprium
Duty to mitigate the loss

O direito de arrependimento nos contratos de consumo (art. 49 da Lei 8.078/1990)
A garantia contratual do art. 50 da Lei 8.078/1990

As clausulas abusivas no Coédigo de Defesa do Consumidor. Andlise do rol exemplificativo do art. 51 da Lei
8.078/1990 e suas decorréncias

5.71.

5.7.2.

5.7.3.

5.7.4.

5.7.5.

5.7.6.
5.7.7.

5.7.8.

5.7.9.

5.7.10.

5.7.11.

5.7.12.

5.7.13.
5.7.14.

5.7.15.

Clausulas que impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de
qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem renuncia ou disposigao de direitos (art. 51,
inc. |, do CDC)

Clausulas que subtraiam ao consumidor a opgao de reembolso da quantia ja paga (art. 51, inc. I, do CI
Clausulas que transfiram responsabilidades a terceiros (art. 51, inc. lll, do CDC)

Clausulas que estabelegam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor €
desvantagem exagerada, ou que sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade (art. 51, inc. IV, do
CDC)

Clausulas que estabelecam invers&o do 6nus da prova em prejuizo do consumidor (art. 51, inc. VI, do
CDC)

Clausulas que determinem a utilizagao compulsoéria de arbitragem (art. 51, inc. VI, do CDC)

Clausulas que imponham representante para concluir ou realizar outro negécio juridico pelo consumido
(art. 51, inc. VIIl, do CDC)

Clausulas que deixem ao fornecedor a opgéo de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o
consumidor (art. 51, inc. IX, do CDC)

Clausulas que permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do preco de maneira unilatera
(art. 51, inc. X, do CDC)

Clausulas que autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja
conferido ao consumidor (art. 51, inc. XI, do CDC)

Clausulas que obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranga de sua obrigagcédo, sem que
igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor (art. 51, inc. Xll, do CDC)

Clausulas que autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade do contraf
apos sua celebracéao (art. 51, inc. Xlll, do CDC)

Clausulas que infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais (art. 51, inc. XIV, do CDC)

Clausulas que estejam em desacordo com o sistema de protegdo ao consumidor (art. 51, inc. XV, do
CDC)

Clausulas que possibilitem a renuncia do direito de indenizagao por benfeitorias necessarias (art. 51, in
XVI, do CDC)

Os contratos de fornecimento de crédito na Lei 8.078/1990 (art. 52) e o problema do superendividamento do
consumidor. A nulidade absoluta da clausula de decaimento (art. 53)

O tratamento dos contratos de adeséo pelo art. 54 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Purgagao da mora e
teoria do adimplemento substancial na alienacgao fiduciaria em garantia de bens moveis

APROTEGAO QUANTO AOFERTAE APUBLICIDADE NO CODIGO DE DEFESADO CONSUMIDOR

6.1.
6.2.
6.3.
6.4.
6.5.

Panorama geral sobre a tutela da informacé&o e o Cédigo de Defesa do Consumidor
A forga vinculativa da oferta no art. 30 da Lei 8.078/1990
O conteudo da oferta e a manutengao de sua integralidade

A responsabilidade civil objetiva e solidaria decorrente da oferta

A publicidade no Cddigo de Defesa do Consumidor. Principios informadores. Publicidades vedadas ou ilicitas



6.5.1.
6.5.2.
6.5.3.

A vedacgao da publicidade mascarada, clandestina, simulada ou dissimulada (art. 36 do CDC)
A vedacao da publicidade enganosa (art. 37, § 1°, do CDC)
A vedacao da publicidade abusiva (art. 37, § 2°, do CDC). A publicidade comparativa

6.6. O 0Onus da prova da veracidade da informacao publicitaria

O ABUSO DE DIREITO CONSUMERISTA. AS PRATICAS ABUSIVAS VEDADAS PELA LEI 8.078/1990 E SUAS
CONSEQUENCIAS PRATICAS

7.1. Algumas palavras sobre o0 abuso de direito

7.2. Estudo das praticas abusivas enumeradas pelo art. 39 do CDC

7.2.1.

7.2.2.

7.2.3.

7.2.4.

7.2.5.
7.2.6.

7.2.7.

7.2.8.

7.2.9.

7.2.10.
7.2.11.

7.212.

7.2.13.

Condicionar o fornecimento de produto ou de servi¢co ao fornecimento de outro produto ou servigo, bem
como, sem justa causa, a limites quantitativos (art. 39, inc. |, do CDC)

Recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de suas disponibilidades de
estoque, e, ainda, de conformidade com os usos e costumes (art. 39, inc. I, do CDC)

Enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitagao prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer servi
(art. 39, inc. lll, do CDC)

Prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista a sua idade, saude e condi¢éao
social, para vender-lhe produto ou servigo (art. 39, inc. IV, do CDC)

Exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva (art. 39, inc. V, do CDC)

Executar servicos sem a prévia elaboragéo de or¢camento e autorizagéo expressa do consumidor,
ressalvadas as decorrentes de praticas anteriores entre as partes (art. 39, inc. VI, do CDC)

Repassar informacao depreciativa referente a ato praticado pelo consumidor no exercicio de seus direi
(art. 39, inc. VI, do CDC)

Colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servico em desacordo com as normas expedid
pelos orgaos oficiais competentes ou, se normas especificas ndo existirem, pela Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de
Metrologia, Normalizag&o e Qualidade Industrial - CONMETRO (art. 39, inc. VIll, do CDC)

Recusar a venda de bens ou a prestacao de servigcos, diretamente a quem se disponha a adquiri-los
mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de intermediacao regulados em leis especiais (art.
39, inc. IX, do CDC)

Elevar sem justa causa o prego de produtos ou servigos (art. 39, inc. X, do CDC)

Aplicar formula ou indice de reajuste diverso do legal ou contratualmente estabelecido (art. 39, inc. Xlll, «
CDC)

Deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigagao ou deixar a fixagao de seu termo inicial
seu exclusivo critério (art. 39, inc. Xll, do CDC)

Permitir o ingresso em estabelecimentos comerciais ou de servigos de um numero maior de
consumidores que o fixado pela autoridade administrativa como maximo (art. 39, inc. Xlll, do CDC)

7.3. Anecessidade de respeito ao tabelamento oficial, sob pena de caracterizagéo do abuso de direito (art. 41 do CD

7.4. O abuso de direito na cobranga de dividas (art. 42, caput, do CDC). O problema do corte de servigo essencial. A
necessidade de prestagéo de informagdes na cobranga (art. 42-A do CDC)

7.5. Arepeticdo de indébito no caso de cobranga abusiva (art. 42, paragrafo unico, do CDC)

BANCO DE DADOS E CADASTRO DE CONSUMIDORES

8.1.  Anatureza juridica dos bancos de dados e cadastros e sua importante aplicabilidade social. Diferengas entre as
categorias

8.2. O conteudo dos arts. 43 e 44 do Cadigo de Defesa do Consumidor e seus efeitos. A interpretagao jurisprudencic

8.2.1.

Ainscrigdo ou registro do nome dos consumidores



8.2.2. Aretificacio ou correcdo dos dados
8.2.3. O cancelamento da inscricao

8.2.4. Areparacio dos danos nos casos de inscricdo indevida do nome do devedor. Critica a Sumula 385 do
STJ. Prazo para se pleitear a reparagao

8.2.5. O cadastro de fornecedores e prestadores e o alcance do art. 44 da Lei 8.078/1990
8.3. O cadastro positivo. Breve andlise da Lei 12.414, de 9 de junho de 2011
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O CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E SUA POSICAO
NO ORDENAMENTO JURIDICO

BRASILEIRO

Sumario: 1.1. Primeiras palavras sobre o Codigo de Defesa do Consumidor. O CDC e a pés-modernidade juridica
—1.2. O Cddigo de Defesa do Consumidor como norma principiolégica. Sua posi¢éo hierarquica— 1.3. O Cadigc
de Defesa do Consumidor e a teoria do didlogo das fontes — 1.4. O conteudo do Cdédigo de Defesa do Consumido
e a organizagao da presente obra.

PRIMEIRAS PALAVRAS SOBRE O CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. O CDC E A POS-MODERNIDADE JURIDICA

O Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, conhecido e denominado pelas iniciais CDC, fo
instituido pela Lei 8.078/1990, constituindo uma tipica norma de protecao de vulneraveis. Pot
determinacdo da ordem constante do art. 48 das Disposi¢oes Finais e Transitorias da Constitui¢ac
Federal de 1988, de elaboracdo de um Codigo do Consumidor no prazo de cento e vinte dias,
formou-se uma comissdo para a elaboracdo de um anteprojeto de lei, composta por Ada Pellegrini
Grinover (coordenadora), Daniel Roberto Fink, Jos¢ Geraldo Brito Filomeno, Kazuo Watanabe
Zelmo Denari. Também houve uma intensa colaboracdao de Antonio Herman de Vasconcellos e
Benjamin, Eliana Céceres, Marcelo Gomes Sodré, Mariangela Sarrubo, Nelson Nery Jr. e Rég
Rodrigues Bonvicino.'

Como norma vigente, o nosso Codigo de Defesa do Consumidor situa-se naespecialidade,
segunda parte da isonomia constitucional, retirada do art. 5°, caput, da CF/1988. Ademais, ©
conteido do Codigo Consumerista demonstra tratar-se de uma norma adaptada a realidade
contemporanea da pds-modernidade juridica. A expressdo pos-modernidade ¢ utilizada para
simbolizar o rompimento dos paradigmas construidos ao longo da modernidade, quebra ocorrida ao
final do século XX. Mais precisamente, parece correto dizer que o ano de 1968 ¢ um bom parametrc



para se apontar o inicio desse periodo, diante de protestos € movimentos em prol da liberdade e de
outros valores sociais que eclodiram em todo o mundo.” Em tais reivindica¢des pode ser encontrada
a origem de leis contemporaneas com preocupacao social, caso do Codigo Brasileiro de Defesa dc
Consumidor.

De acordo com os ensinamentos de Eduardo Bianca Bittar, a pos-modernidade significa “c
estado reflexivo da sociedade ante as suas proprias mazelas, capaz de gerar um revisionismo
completo de seu modus actuandi et faciendi, especialmente considerada a condi¢ao de superagao do
modelo moderno de organizacao da vida e da sociedade. Nem s6 de superacdao se entende viver a
pos-modernidade, pois o revisionismo critico importa em praticar a escavagao dos erros do passado
para a preparacao de novas condi¢des de vida. A pos-modernidade ¢ menos um estado de coisas,
exatamente porque ela ¢ uma condi¢do processante de um amadurecimento social, politico,
economico e cultural, que havera de alargar-se por muitas décadas até a sua consolidag¢ao. Ela nao
encerra a modernidade, pois, em verdade, inaugura sua mescla com os restos da modernidade”.’
Nota-se que a poés-modernidade representa uma superagao parcial, e ndo total, da modernidade, até
porque a palavra “moderno” faz parte da construgao morfologica do termo. Em verdade, € preciso
rever conceitos, € ndo romper com eles totalmente. As antigas categorias sao remodeladas, refeitas,
mantendo-se, muitas vezes, a sua base estrutural. Isso, sem duvida, vem ocorrendo com o Direito, a
partir de um novo dimensionamento de antigas construgdes. A pos-modernidade pode figurar como
uma revisitacdo das premissas da razdo pura, por meio da andlise da realidade de conceitos que
foram negados pela razio anterior, pela modernidade quadrada. Essa é a conclusao de Hiltor

Ferreira Japiassu, merecendo destaque os seus dizeres:

“Diria que a chamada ‘pds-modernidade’ aparece como uma espécie de Renascimento dos
ideais banidos e cassados por nossa modernidade racionalizadora. Esta modernidade teria
terminado a partir do momento em que ndo podemos mais falar da histéria como algo de
unitirio e quando morre o mito do Progresso. E a emergéncia desses ideais que seria
responsavel por toda uma onda de comportamentos e de atitudes irracionais e desencantados
em relagdo a politica e pelo crescimento do ceticismo face aos valores fundamentais da
modernidade. Estariamos dando Adeus a modernidade, a Razdo (Feyerabend)? Quem
acredita ainda que ‘todo real ¢ racional e todo racional ¢ real’ (Hegel)? Que esperanca
podemos depositar no projeto da Razao emancipada, quando sabemos que orientou-se para a
instrumentalidade e a simples produtividade? Que projeto de felicidade pessoal pode
proporcionar-nos um mundo crescentemente racionalizado, calculador e burocratizado, que
coloca no centro de tudo o econémico, entendido apenas como o financeiro submetido ao
jogo cego do mercado? Como pode o homem ser feliz no interior da l6gica do sistema, onde
so0 tem valor o que funciona segundo previsoes, onde seus desejos, suas paixoes,
necessidades e aspiracdes passam a ser racionalmente administrados e manipulados pela



l6gica da eficacia econdmica que o reduz ao papel de simples consumidor?”*

No contexto da presente obra, nota-se que o Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidos
constitui uma tipica norma pos-moderna, no sentido de rever conceitos antigos do Direito Privado,
tais como o contrato, a responsabilidade civil e a prescrigao.

O fenémeno pds-moderno, com enfoque juridico, pode ser identificado por varios fatores. O
primeiro a ser citado ¢ a globalizacdo, a ideia de unidade mundial, de um modelo geral para as
ciéncias € para o comportamento das pessoas. Fala-se hoje em linguagem global, em economia
globalizada, em mercado uno, em doencas e epidemias mundiais e at¢ em um Direito unificado.
Quanto ao modo de agir, o ocidente se aproxima do oriente, e vice-versa. A China consome o
hamburguer norte-americano, € os Estados Unidos consomem o macarrdo chinés. Alguns se
alimentam de macarrdo com hamburguer, fundindo o oriente ao ocidente, até de forma inconsciente,
em especial nos paises em desenvolvimento. No caso do CDC brasileiro, tal preocupagao pode sei
notada pela abertura constante do seu art. 7°, que admite a aplicacdo de fontes do Direito
Comparado, caso dos tratados e convengdes internacionais, in verbis: “Os direitos previstos neste
Cddigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil
seja signatario, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
costumes e equidade”.

A par dessa unidade mundial, como afirma Erik Jayme, os Estados ndo seriam mais os centros
do poder e da protecao da pessoa humana, cedendo espago, em larga margem, aos mercados. Nesse
sentido, as regras de concorréncia acabariam por determinar a vida € o comportamento dos seres
humanos.” De toda sorte, como prega o proprio doutrinador em outro texto, ao discorrer sobre a
realidade do Direito Internacional Privado, ¢ preciso que os Estados busquem, em sua integragaq
para uma crescente unificacdo do Direito, a conservagao da identidade cultural das pessoas, para
proteger e garantir a sua personalidade individual.® Em suma, segundo Erik Jayme, o Direitc
Internacional Privado deve levar em consideracdo, baseado em critérios de proximidade, as
diferengas culturais incorporadas aos respectivos ordenamentos juridicos, prestando-se a se tornar
também um direito fundamental ligado a personalidade dos cidaddos.” Nesse contexto, surge a
protecao dos direitos dos consumidores, fazendo um cabo de guerra contra a excessiva protecao
mercadolégica.

Como outro ponto de reflexdo a ser destacado a respeito da pos-modernidade juridica, ha a
abundancia dos gé€neros e espécies: abundancia de sujeitos e de direitos, excesso de fatores que
influenciam as relagdes juridicas e eclosao sucessiva de leis, entre outros. Relativamente as leis, a
realidade ¢ de um Big Bang Legislativo, na qual se verifica uma explosao de normas juridicas, como
afirma Ricardo Luis Lorenzetti® No caso brasileiro, convive-se com mais de 40 mil leis, a deixar o
aplicador do Direito desnorteado a respeito de sua incidéncia no tipo (fattispecie). Mesmo em



relacdo aos consumidores, em muitas situagdes, ha uma situagao de duvida sobre qual norma juridica
deve incidir no caso concreto.

No que concerne aos sujeitos pdés-modernos, reconhece-se um pluralismo, o que € intensificado
pela valorizacao dos direitos humanos ¢ das liberdades. Inimeras sdo as preocupacoes legais em se
tutelar os vulnerdveis, a fim de se valorizar a pessoa humana, nos termos do que consta do art. 1°, IIL
da Constituicdo Federal: consumidores, trabalhadores, mulheres sob violéncia, criancas e
adolescentes, jovens, idosos, indigenas, deficientes fisicos, negros. Além de proteger syjeitos, as
normas tendem a tutelar valores que sdo colocados a disposicdo da pessoa para a sua sadia
qualidade de vida, como € o caso do meio ambiente, do Bem Ambiental. A par dessa realidade,
Claudia Lima Marques ensina:

“Segundo Erik Jayme, as caracteristicas da cultura pos-moderna no direito seriam o
pluralismo, a comunicac¢do, a narragao, o que Jayme denomina ‘le retour des sentiments’,
sendo o Leitmotiv da pds-modernidade a valorizagdo dos direitos humanos. Para Jayme, o
direito como parte da cultura dos povos muda com a crise da pos-modernidade. O
pluralismo manifesta-se na multiplicidade de fontes legislativas a regular o mesmo fato, com
a descodificacdo ou a implosdo dos sistemas genéricos normativos (‘Zersplieterung’),
manifesta-se no pluralismo de sujeitos a proteger, por vezes difusos, como o grupo de
consumidores ou os que se beneficiam da protegdo do meio ambiente, na pluralidade de
agentes ativos de uma mesma relagdo, como os fornecedores que se organizam em cadeia e
em relagdes extremamente despersonalizadas. Pluralismo também na filosofia aceita
atualmente, onde o didlogo ¢ que legitima o consenso, onde os valores e principios t€m
sempre uma dupla fungdo, o ‘double coding’, e onde os valores sdao muitas vezes
antindmicos. Pluralismo nos direitos assegurados, nos direitos a diferenca e ao tratamento
diferenciado aos privilégios dos ‘espacos de exceléncia’”.’

Em certo sentido, como decorréncia do pluralismo, ha uma abundancia de protecdo legislativa na
pos-modernidade, a gerar situacdes de colisdo entre esses direitos, conflitos estes que acabam por
ser resolvidos a partir da interpretacdo da Norma Constitucional, repouso comum da principiologia
dessa tutela fundamental. A demonstrar os efeitos praticos dessa preocupagao de tutela, por exemplo,
utilizando-se de um simbolo cotidiano, ao ir ao banco, ¢ comum a percep¢ao de que a unica fila que
anda ¢ a daqueles que tém algum tipo de prioridade. Eis outra amostragem do fenomeno pos-
moderno, uma vez que a excegao se torna regra, ¢ vice-versa. Como nao poderia ser diferente, a
questdo da tutela de vulnerdveis e de protecdo de conceitos que lhe sdo parcelares repercute na
analise do problema juridico contemporaneo.

Na realidade pos-moderna ha o duplo sentido das coisas (double sense). Nesse contexto, o certo
pode ser o errado, € o errado pode ser o certo; o bem pode ser o mal, € o mal pode ser o bem; o alto



pode ser baixo, e o baixo pode ser alto; o belo pode ser o feio, e o feio pode ser o belo; a verdade
pode ser uma mentira, ¢ a mentira pode ser uma verdade; o juridico pode ser antijuridico, € o
antijuridico pode ser o juridico; a direita pode ser a esquerda, e o inverso pode ser igualmente
valido. Essas variagdes chocam aquela visao maniqueista que impera no Direito, particularmente a
de que sempre havera um vitorioso ¢ um derrotado nas demandas judiciais. Na realidade, aquele que
se julga o vitorioso pode ser o maior derrotado.

Algumas producdes cinematograficas da atualidade servem para demonstrar essa configuracao do
double sense, como ¢ o caso de Guerra nas Estrelas (Star Wars), talvez o maior fendmeno
cinematografico da pos-modernidade. Anote-se que tal paralelo foi tracado por Claudia Lima
Marques, em aula ministrada no curso de pos-graduagao /ato sensu em Direito Contratual da Escole
Paulista de Direito, em Sao Paulo, no dia 12 de maio de 2008. O tema da aula foid teoria do
didalogo das fontes e o Direito Contratual.

Naquela ocasido, a jurista relacionou a evolugcdao do Direito a série Guerra nas Estrelas (Star
Wars), escrita por George Lucas em 1977. O primeiro episodio ¢ denominadoA Amea¢a Fantasma
(1999); o segundo, O Ataque dos Clones (2002); o terceiro, A Vinganca dos Sith (2005); o quarto,
Uma Nova Esperanc¢a(1977); o quinto, O Impeério Contra-Ataca(1980); o sexto, o Retorno de Jedi
(1983); o sétimo o Despertar da Forca (2015) e o oitavo Os Ultimos Jedi (2017). O sexto episédio,
em que um filho que representa o bem (Luke Skywalker) acaba por lutar contra o proprio pai, que
representa o mal (Darth Vader, a versao maléfica de Anakin Skywalker), seria a culminancia da pos-
modernidade, representando o duplo sentido das coisas e a falta de defini¢gdo de posicoes (bem x
mal). Ao final, o préprio simbolo do mal (Darth Vader) ¢ quem mata o Imperador, gerando a vitoria
do bem contra o mal. A série continua, sendo possiveis novas reflexdes no futuro.

Ato continuo, a realidade pos-moderna ¢ marcada pela hipercomplexidade. De acordo com
Antonio Junqueira de Azevedo, o proprio direito é um sistema complexo de segunda ordem."” Na
contemporaneidade, os prosaicos exemplos de negocios e atos juridicos entre Ticio, Caio e Mévio,
comuns nas aulas de Direito Romano e de Direito Civil do passado (ou até¢ do presente), nac
conseguem resolver os casos de maior complexidade, particularmente aqueles relativos a colisdes
entre direitos considerados fundamentais, proprios da pessoa humana. Ademais, muitas situagdes
envolvendo os contratos de consumo superam aquela antiga visualizacdo. A titulo de ilustragdo,
imagine-se que um consumidor brasileiro compra um produto americano acessando seu computador
no Brasil, estando o provedor da empresa vendedora localizado na Nova Zelandia. Pergunta-se
quais as leis aplicadas na espécie? Sem se pretender ingressar no mérito da questdo, o exemplo
demonstra quao complexas podem ser as simples relagdes de consumo.

Por fim, demonstrando o caos contemporaneo, Ricardo Luis Lorenzetti fala emera da desordem,
que, em sintese, pode ser identificada pelos seguintes aspectos: a) enfraquecimento das fronteiras
entre as esferas do publico e do privado; b) pluralidade das fontes, seja no Direito Publico ou no



Direito Privado;c) proliferagao de conceitos juridicos indeterminados; d) existéncia de um sistema
aberto, sendo possivel uma extensa variagdo de julgamentos; e) grande abertura para o intérprete
estabelecer e reconstruir a sua coeréncia; f) mudangas constantes de posicoes, inclusive legislativas;
g) necessidade de adequacao das fontes umas as outras; 4) exigéncia de pautas minimas de corregdo
para a interpretagao juridica.'' Como ndo poderia ser diferente, o Cddigo de Defesa do Consumidor
enquadra-se perfeitamente em tal realidade pds-moderna. Primeiro, por trazer como conteudo
questdoes de Direito Privado e de Direito Publico. Segundo, por encerrar varios conceitos
indeterminados, como o de boa-fé. Terceiro, por representar uma norma aberta, perfeitamente afeita
a dialogos interdisciplinares, como se vera (dialogo das fontes). Quarto, por encerrar apauta
minima de protecdao dos consumidores.

O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR COMO NORMA
PRINCIPIOLOGICA. SUA POSIGAO HIERARQUICA

O Codigo de Defesa do Consumidor € norma que tem relagdo direta com a terceirageragdo, era
ou dimensdo de direitos.'” Nesse contexto, ¢ comum relacionar as trés primeiras geragdes, eras ou
dimensdes com os principios da Revolugdo Francesa. Pontue-se que a referida divisdo das geragdes
de direitos foi idealizada pelo jurista tcheco Karel Vasak, em 1979, em exposicdo feita em aula
inaugural no Instituto Internacional dos Direitos Humanos, em Estrasburgo, Franca.

Os direitos de primeira geragdo ou dimensdo sdo aqueles relacionados com o principio da
liberdade. Os de segunda geracao ou dimensao, com o principio da igualdade. Os direitos de terceira
geracdo ou dimensao sdo relativos ao principio da fraternidade. Na verdade, o Codigo de Defesa dc
Consumidor tem relagdo com todas as trés dimensdes. Todavia, € melhor enquadra-lo na terceira
dimensao, ja que a Lei Consumerista visa a pacificacdo social, na tentativa de equilibrar a dispat
relacdo existente entre fornecedores e prestadores.

Na atualidade, ja se fala em outras duas outras geragdes ou dimensdes de direitos. A quarta
dimensao estaria sincronizada com a prote¢do do patriménio genético (DNA), com a intimidade
biologica. Por fim, a quinta dimensdo seria aquela relativa ao mundo digital ou cibernético, com o
Direito Eletronico ou Digital. Nao se ignore que a relagdo de consumo também pode enquadrar as
duas ultimas dimensdes. Vejamos, de forma detalhada:

128 Geragdo: Principio da Liberdade.

238 Geracao: Principio da Igualdade.

32 Geragdo: Principio da Fraternidade (pacificacdo social). Aqui mekhor se enquadraria o Codigo de Defesa do
Consumidor.

4a Geragao: Protecao do patrimonio genético.

52 Geracgao: Protecao de direitos no mundo digital.



Pois bem, o Codigo de Defesa do Consumidor ¢ tido pela doutrina como umanorma
principiologica, diante da protecao constitucional dos consumidores, que consta, especialmente, do
art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federal de 1988, ao enunciar que “o Estado promovera, na forma d
lei, a defesa do consumidor”. A proposito dessa questdo, precisas sao as ligdes de Luiz Antonio
Rizzatto Nunes:

“A Lei n. 8.078 ¢ norma de ordem publica e de interesse social, geral e principiologica, o

que significa dizer que ¢ prevalente sobre todas as demais normas especiais anteriores que

com ela colidirem. As normas gerais principioldgicas, pelos motivos que apresentamos no
inicio deste trabalho ao demonstrar o valor superior dos principios, t€m prevaléncia sobre
as normas gerais e especiais anteriores”."

Destaque-se que, do mesmo modo, a respeito do carater de norma principiologica, opinam
Nelson Nery Jr. ¢ Rosa Maria de Andrade Nery, expondo pela prevaléncia continua do Codige
Consumerista sobre as demais normas, eis que “as leis especiais setorizadas (v.g., seguros, bancos,
calcados, transportes, servigos, automoveis, alimentos etc.) devem disciplinar suas respectivas
matérias em consonancia e em obediéncia aos principios fundamentais do CDC”."

Diante de tais premissas, pode-se dizer que o Codigo de Defesa do Consumidor temeficdcia
supralegal, ou seja, esta em um ponto hierarquico intermediario entre a Constituicao Federal de
1988 e as leis ordinarias. Para tal deducdo juridica, pode ser utilizada a simbologia do sistema
piramidal, atribuida a Hans Kelsen."” Vejamos:

2 CF/1988

> CDC

» Leis Ordinanas

Como exemplo dessa conclusdo, pode ser citado o problema relativo a Convengao de Varsovia e
a Convencdo de Montreal, tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario e que preveen
tarifacdo de indenizagdo no transporte aéreo internacional, nos casos de cancelamento e atraso de
voos, bem como de extravio de bagagem. Deve ficar claro que tais tratados internacionais nao sao
convengdes de direitos humanos, nao tendo a forca de emendas a Constitui¢do, como consta do art.
5°, § 3°, da Constituicao Federal, na redagao dada pela Emenda Constitucional 45/2004.

Ora, tais convengoes internacionais colidem com o principio da reparagdo integral dos danos,



retirado do art. 6°, inc. VI, da Lei 8.078/1990, que reconhece como direito basico do consumidor &
efetiva reparagdo dos danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos, afastando
qualquer possibilidade de tabelamento ou tarifagdo de indenizagdo em desfavor dos consumidores.
Diante da citada posicdo intermediaria ou supralegal do Codigo de Defesa do Consumidor, a norms
consumerista deve prevalecer sobre as citadas fontes internacionais.

Em complemento, para a efetiva incidéncia do CDC ao transporte aéreo, merece destaque ¢
argumentacdo desenvolvida por Marco Fabio Morsello, no sentido de que a norma consumeriste
sempre deve prevalecer, por seu carater mais especial, tendo o que ele denomina como segmentagdo
horizontal. De outra forma, sustenta que a matéria consumerista ¢ agrupada pela fungdo e nao pelo
objeto. '

Ademais, ndo se pode esquecer que as fontes do Direito Internacional Publico, caso das citadas
convencoes, ndo podem entrar em conflito com as normas internas de ordem publica, como € o caso
do Cédigo Consumerista. Nessa linha, preceitua o art. 17 da Lei de Introducdo as Normas do Direit
Brasileiro que “As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade,
ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes”.

A prevaléncia do Codigo de Defesa do Consumidor sobre a Convencao de Varsovia vinha sendc
aplicada ha tempos pelos Tribunais Superiores. De inicio, vejamos decisdo do Supremo Tribunal
Federal, de marco de 2009:

“Recurso extraordinario. Danos morais decorrentes de atraso ocorrido em voo internacional.
Aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Matéria infraconstitucional. Nao
conhecimento. 1. O principio da defesa do consumidor se aplica a todo o capitulo
constitucional da atividade economica. 2. Afastam-se as normas especiais do Coédigo
Brasileiro da Aeronautica e da Convencao de Varsdvia quando implicarem retrocesso social
ou vilipéndio aos direitos assegurados pelo Codigo de Defesa do Consumidor. 3. Nao cabe
discutir, na instancia extraordindria, sobre a correta aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor ou sobre a incidéncia, no caso concreto, de especificas normas de consumo
veiculadas em legislagdo especial sobre o transporte aéreo internacional. Ofensa indireta a
Constituicao da Republica. 4. Recurso ndo conhecido” (STF — RE 351.750-3/RJ — Primeira
Turma — Rel. Min. Carlos Britto —j. 17.03.2009 — DJe 25.09.2009, p. 69).

Nao tem sido diferente a conclusao do Superior Tribunal de Justica, em inimeros julgados. Poi
todos, entre os mais recentes:

“Processual civil. Embargos de declaragdo no agravo regimental no agravo de instrumento.
Seguro. Ag¢ao regressiva. Responsabilidade civil. Indenizacdo. Calculo. Convengao de



Varsovia. Inaplicabilidade. Codigo de Defesa do Consumidor. Incidéncia. Multa. Pardgrafo
unico, art. 538 do CPC. Embargos rejeitados” (STJ — EDcl-AgRg-Ag 804.618/SP — Quarta
Turma — Rel. Min. Aldir Guimaraes Passarinho Junior —j. 14.12.2010 — DJe 17.12.2010).

“Agravo regimental no agravo de instrumento. Transporte aéreo internacional. Extravio de
bagagem. Codigo de Defesa do Consumidor. Prevaléncia. Convengdo de Varsovia. Quantum
indenizatorio. Redugdo. Impossibilidade. Dissidio ndo configurado. 1. A jurisprudéncia
dominante desta Corte Superior se orienta no sentido de prevaléncia das normas do CDC, em
detrimento das normas insertas na Convencdo de Varsovia, aos casos de extravio de
bagagem, em transporte aéreo internacional. 2. No que concerne a caracterizacdo do
dissenso pretoriano para redu¢do do quantum indenizatorio, impende ressaltar que as
circunstancias que levam o Tribunal de origem a fixar o valor da indenizagdo por danos
morais sao de carater personalissimo e levam em conta questdes subjetivas, o que dificulta
ou mesmo impossibilita a comparacdo, de forma objetiva, para efeito de configuragdo da
divergéncia, com outras decisdes assemelhadas. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento” (STJ — AgRg-Ag 1.278.321/SP — Terceira Turma — Rel. Des. Conv. Vasco
Della Giustina —j. 18.11.2010 — DJe 25.11.2010).

“Agravo regimental. Recurso especial. Extravio de bagagem. Indenizacao ampla. Codigo de
Defesa do Consumidor. 1. E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, apds a

edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo mais prevalece a tarifacdo prevista na

Convencdo de Varsodvia. Incidéncia do principio da ampla reparagdao. Precedentes. 2.

Agravo regimental desprovido” (STJ — AgRg-REsp 262.687/SP — Quarta Turma — Rel. Min.
Fernando Gongalves —j. 15.12.2009 — DJe 22.02.2010).

Por todos os argumentos expostos, pensamos que a conclusdo deve ser a mesma em casos
envolvendo a mais recente Convencao de Montreal, que, do mesmo modo, limita a indenizacao no
transporte aéreo internacional, na linha da tese desenvolvida pelo magistrado e jurista Marco Fébio
Morsello, outrora citada. Essa, alias, vinha sendo a conclusao dos nossos Tribunais:

“Agravo regimental no agravo de instrumento. Transporte aéreo internacional. Atraso de
voo. Coédigo de Defesa do Consumidor. Convengdes internacionais. Responsabilidade
objetiva. Riscos inerentes a atividade. Fundamento inatacado. Stimula 283 do STF. Quantum
indenizatorio. Redugdo. Impossibilidade. Dissidio ndo configurado. 1. A jurisprudéncia
dominante desta Corte Superior se orienta no sentido de prevaléncia das normas do CDC, em
detrimento das Convengdes Internacionais, como a Convencao de Montreal, precedida pela
Convencao de Varsovia, aos casos de atraso de voo, em transporte aéreo internacional. 2. O
Tribunal de origem fundamentou sua decisao na responsabilidade objetiva da empresa aérea,



tendo em vista que os riscos sdo inerentes a propria atividade desenvolvida, ndo podendo
ser reconhecido o caso fortuito como causa excludente da responsabilizacdo. Tais
argumentos, porém, ndo foram atacados pela agravante, o que atrai, por analogia, a
incidéncia da Sumula 283 do STF. 3. No que concerne a caracterizagdo do dissenso
pretoriano para redugdo do quantum indenizatorio, impende ressaltar que as circunstancias
que levam o Tribunal de origem a fixar o valor da indenizagdo por danos morais sdo de
carater personalissimo e levam em conta questdes subjetivas, o que dificulta ou mesmo
impossibilita a comparacao, de forma objetiva, para efeito de configuragdo da divergéncia,
com outras decisOes assemelhadas. 4. Agravo regimental a que se nega provimento” (STJ —
AgRg no Ag 1.343.941/RJ — Terceira Turma — Rel. Des. Conv. Vasco Della Giustina — j.
18.11.2010 — DJe 25.11.2010).

“Acao de indenizagdo. Extravio de bagagem. Relagao regida pelo CDC. Danos materiais e
morais. Cabimento. Quantum. O extravio de bagagem enseja indenizagdo por danos morais €

pelo valor gasto na aquisi¢ao de roupas e objetos de uso pessoal. Deve a indenizagdao por

danos materiais em casos de extravio de bagagem, em viagens internacionais, equivaler a

todo o prejuizo sofrido, devendo ser integral, ampla, ndo tarifada, ndo se aplicando o Pacto

de Varsovia, nem a Convenc¢do de Montreal, mas o Codigo de Defesa do Consumidor. E
evidente o dano moral do viajante que perde sua bagagem, sofrendo constrangimentos,

angustias e aflicoes. O quantum da indenizagdo por danos morais deve ser fixado com
prudente arbitrio, para que nao haja enriquecimento a custa do empobrecimento alheio, mas

também para que o valor ndo seja irrisorio” (TJMG — Apelacdo civel 7886810-
67.2007.8.13.0024, Belo Horizonte — Nona Camara Civel — Rel. Des. Pedro Bernardes — j.
25.01.2011 — DJEMG 07.02.2011).

“Responsabilidade civil. Danos materiais e morais. Transporte aéreo internacional. Pacote
turistico referente a reservas de hotel e passagem aérea, saindo de Sao Paulo com destino a
Miami, com conexdo em Atlanta. Atraso e perda de voo de conexdo por culpa da companhia
aérea ré. O autor e sua familia tiveram que dormir no aeroporto e voltar ao Brasil com
recursos proprios. Auséncia de amparo material. Aplicabilidade do CDC e nao
aplicabilidade da Convengdo de Montreal. Presentes os pressupostos a indenizagdo. Danos
materiais comprovados. Danos morais corretamente fixados. Devido o quantum arbitrado.
Adequacao — Sentenga de parcial procedéncia confirmada. Ratificagao do julgado. Hipdtese
em que, estando a r. sentenca suficientemente motivada, houve a analise correta dos
fundamentos de fato e de direito apresentados pelas partes, dando-se a causa o deslinde justo
e necessario — Aplicabilidade do art. 252, do RI do TJSP. Sentenga mantida. Recurso nao
provido” (TJSP — Apelacao civel 0281135-07.2010.8.26.0000 — Acordao n. 4852799, Sao
Paulo — Trigésima Oitava Camara de Direito Privado — Rel. Des. Spencer Almeida Ferreira



—j.24.11.2010 - DJESP 11.01.2011).

De toda sorte, cabe ressaltar que a questdo a respeito das Convengoes de Varsovia e de Montreal
alterou-se no ambito da jurisprudéncia superior nacional, uma vez que, em maio de 2017, o Pleno do
Supremo Tribunal Federal acabou por concluir pelas suas prevaléncias sobre o CDC (Recursc
Extraordinario 636.331 e Recurso Extraordindrio no Agravo 766.618).

Conforme publicacdo constante do Informativo n. 866 da Corte, referente a tal mudanca de
posicdo, “nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e os tratados
internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras acreas de passageiros,
especialmente as Convengdes de Varsovia e Montreal, t€m prevaléncia em relagdo ao Cddigo de
Defesa do Consumidor. (...). No RE 636.331/RJ, o Colegiado assentou a prevaléncia da Convenga
de Varsovia e dos demais acordos internacionais subscritos pelo Brasil em detrimento do CDC, nac
apenas na hipotese de extravio de bagagem. Em consequéncia, deu provimento ao recurso
extraordinario para limitar o valor da condenagdo por danos materiais ao patamar estabelecido na
Convencao de Varsdvia, com as modificacdes efetuadas pelos acordos internacionais posteriores.
Afirmou que a antinomia ocorre, a principio, entre o art. 14 do CDC, que impde ao fornecedor dc
servico o dever de reparar os danos causados, e o art. 22 da Convengdo de Varsovia, que fixa limite
maximo para o valor devido pelo transportador, a titulo de reparagao. Afastou, de inicio, a alegacao
de que o principio constitucional que impde a defesa do consumidor [Constituicdo Federal (CF), arts.
5.°, XXXII, e 170, V] impediria a derrogagdao do CDC por norma mais restritiva, ainda que por le
especial. Salientou que a protecdo ao consumidor ndo € a Unica diretriz a orientar a ordem
econdmica. Consignou que o proprio texto constitucional determina, no art. 178, a observancia dos
acordos internacionais, quanto a ordenacdo do transporte aéreo internacional. Realgou que, no
tocante a aparente antinomia entre o disposto no CDC e na Convencdo de Varsdvia — e demais
normas internacionais sobre transporte aéreo —, ndo ha diferenca de hierarquia entre os diplomas
normativos. Todos tém estatura de lei ordinaria e, por isso, a solucdo do conflito envolve a analise
dos critérios cronologico e da especialidade”.

A solucgao pelos critérios da especialidade e cronolégico € que conduziu a prevaléncia das duas
Convengdes sobre o CDC, infelizmente. Foram vencidos apenas os Ministros Marco Aurélio e Cels:
de Mello, que entenderam de forma contraria, pois a Lei 8.078/1990 teria posi¢ao hierarquica
superior. Assim, todos os demais julgadores votaram seguindo os Relatores das duas agoes,
Ministros Gilmar Mendes e Roberto Barroso.

Para o presente autor, trata-se de um enorme retrocesso quanto a tutela dos consumidores, pelos
argumentos outrora expostos. Como se retira do seu art. 1°, o CDC énorma principiologica, tendo
posicdo hierarquica superior diante das demais leis ordinarias, caso das duas Convengdes
Internacionais citadas. Porém, infelizmente, tal entendimento, muito comum entre 0os consumeristas,
ndo foi adotado pela maioria dos julgadores. Esclareca-se, por oportuno, que o decisum apenas diz



respeito a limitacdo tabelada de danos materiais, ndo atingindo danos morais e outros danos
extrapatrimoniais.

Também a ilustrar a concep¢do do Coddigo de Defesa do Consumidor comonorma
principioldgica, merece destaque recente aresto do Superior Tribunal de Justica que fez incidir a Le
8.078/1990 a uma relacao juridica entre duas emissoras de televisdo, tendo uma prestado ao publico
informagdes inveridicas sobre o desempenho da outra, perante o IBOPE. Conforme a ementa, “c
direito consumerista pode ser utilizado como norma principioldgica mesmo que inexista relacdo de
consumo entre as partes litigantes porque as disposi¢des do CDC veiculam cldusulas criadas pare
proteger o consumidor de praticas abusivas e desleais do fornecedor de servigos, inclusive as que
proibem a propaganda enganosa” (STJ — REsp 1.552.550/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Mour
Ribeiro — j. 01.03.2016 —DJe 22.04.2016). Nos termos do voto do Ministro Relator, “o
relacionamento entre as emissoras de televisdo e os telespectadores caracteriza uma relacdo de
consumo na medida em que elas prestam um servigo publico concedido e se beneficiam com a
audiéncia, auferindo renda. Portanto, a emissora se submete aos principios ditados pelo CDC que
tem por objetivo a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo (CDC, art. 4°), do qual decorre
o direito do consumidor de protecdo contra a publicidade enganosa (CDC, art. 6°)”. Ao final, ums
emissora foi condenada a indenizar a outra em R$ 500.000,00, a titulo de danos morais.

Visualizada a posi¢gdo do CDC no ordenamento juridico nacional, bem como as concrecoes
praticas desse posicionamento, vejamos o estudo da aclamada feoria do didlogo das fontes.

(0 géDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A TEORIA DO
DIALOGO DAS FONTES

Tema fundamental para a compreensao do campo de incidéncia do Cddigo de Defesa do
Consumidor refere-se a sua interagao em relagao as demais leis, notadamente em relagao ao vigente
Codigo Civil.

Como ¢ notorio, prevalecia, na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, a ideia de que o Codigo de
Defesa do Consumidor constituiria um microssistema juridico autoaplicavel e autossuficiente,
totalmente isolado das demais normas.'” Assim, naquela outrora vigente realidade, havendo uma
relacdo de consumo, seria aplicado o Cédigo de Defesa do Consumidor e ndo o Codigo Civil. Po
outra via, presente uma relacao civil, incidiria o Cdodigo Civil e ndo o CDC. Assim era ensinada ¢
disciplina de Direito do Consumidor na década de noventa e na primeira década do século XXI.

Porém, essa concepgao foi superada com o surgimento do Cddigo Civil de 2002 e dateoria do
didlogo das fontes. Tal tese foi desenvolvida na Alemanha por Erik Jayme, professor da
Universidade de Heidelberg, e trazida ao Brasil pela notdvel Claudia Lima Marques, d:
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. A esséncia da teoria € de que as normas juridicas nac



se excluem — supostamente porque pertencentes a ramos juridicos distintos —, mas se complementam.
No Brasil, a principal incidéncia da teoria se da justamente na interacao entre o CDC e o CC/2002
em matérias como a responsabilidade civil e o Direito Contratual. Do ponto de vista legal, a tese esta
baseada no art. 7° do CDC, que adota um modelo aberto de interagdo legislativa. Repise-se que, d¢
acordo com tal comando, os direitos previstos no CDC nao excluem outros decorrentes de tratados
ou convencodes internacionais de que o Brasil seja signatdrio, da legislacdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem
dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade. Nesse contexto, € possivel que a
norma mais favoravel ao consumidor esteja fora da propria Lei Consumerista, podendo o intérprete
fazer a opcao por esse preceito especifico. Como reconhece o Enunciado n. 1 do Instituto Brasileirc
de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON), as normas ¢ os negdcios juridicos devem s¢
interpretados e integrados da maneira mais favoravel ao consumidor.

Uma das principais justificativas que podem surgir para a incidéncia refere-se a sua
funcionalidade. E cedico que vivemos um momento de explosdo de leis, um “Big Bang legislativo”,
como simbolizou Ricardo Lorenzetti. O mundo pds-moderno e globalizado, complexo e abundante
por natureza, convive com uma quantidade enorme de normas juridicas, a deixar o aplicador do
Direito até desnorteado. Repise-se a convivéncia com aera da desordem, conforme expde o mesmo

Lorenzetti.'® O didlogo das fontes serve como leme nessa tempestade de complexidade.

Desse modo, diante do pluralismo pds-moderno, com inimeras fontes legais, surge a necessidade
de coordenagdo entre as leis que fazem parte do mesmo ordenamento juridico."” A expressédo ¢ feliz
justamente pela adequagdo a realidade social da pos-modernidade. Ao justificar o didlogo das
fontes, esclarece Claudia Lima Marques que “A bela expressdao de Erik Jayme, hoje consagrada nc
Brasil, alerta-nos de que os tempos pds-modernos nao mais permitem esse tipo de clareza ou
monossolugcao. A solucdo sistematica pos-moderna, em um momento posterior a descodificacdo, a
topica e a microrrecodificagcdo, procura uma eficiéncia ndo s6 hierarquica, mas funcional do sistema
plural e complexo de nosso direito contemporaneo, deve ser mais fluida, mais flexivel, tratar
diferentemente os diferentes, a permitir maior mobilidade e fineza de distingcdo. Nestes tempos, a

superacdo de paradigmas é substituida pela convivéncia dos paradigmas”.?’

Como ensina a propria jurista, ha umdidalogo diante de influéncias reciprocas, com a
possibilidade de aplicacdo concomitante das duas normas ao mesmo tempo € ao mesmo caso, de
forma complementar ou subsidiaria. Ha, assim, uma solucdo que ¢ flexivel e aberta, de
interpenetracdo ou de busca, no sistema, da norma que seja mais favoravel ao vulneravel.”' Ainda,
como afirma a doutrinadora em outra obra, “O uso da expressao do mestre ‘didlogo das fontes’ ¢ uma
tentativa de expressar a necessidade de uma aplicagdo coerente das leis de direito privado,
coexistentes no sistema. E a denominada ‘coeréncia derivada ou restaurada’ (cohérence dérivée ou
restaurée), que, em um momento posterior a descodificacdo, a tdpica e a microrrecodificagdo,
procura uma efici€éncia ndo s6 hierdrquica, mas funcional do sistema plural e complexo de nosso



direito contemporaneo, a evitar a ‘antinomia’, a ‘incompatibilidade’ ou a ‘nao coeréncia’”.*

A possibilitar tal interacdo no que concerne as relagdes obrigacionais, sabe-se que houve uma
aproximacao principiologica entre o CDC e o CC/2002 no que tange aos contratos. Ess:
aproximag¢ao principiologica se deu pelos principios sociais contratuais, que ja estavam presentes
na Lei Consumerista e foram transpostos para a codificacdo privada, quais sejam os principios da
autonomia privada, da boa-f¢ objetiva e da fungdo social dos contratos. Nesse sentido € no campo
doutrinario, na /11 Jornada de Direito Civil evento promovido pelo Conselho da Justica Federal ¢
pelo Superior Tribunal de Justica no ano de 2002, aprovou-se o Enunciado n. 167, in verbis: “Com o
advento do Codigo Civil de 2002, houve forte aproximagao principiologica entre esse Codigo e ¢
Cdédigo de Defesa do Consumidor, no que respeita a regulagdo contratual, uma vez que ambos sao
incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos”.

Por isso, os defensores dos consumidores, como o presente autor, ndo devem temer o Codigo
Civil de 2002, como temiam o Codigo Civil de 1916, norma essencialmente individualista ¢
egoistica. Como o Codigo Civil de 2002 pode servir também para a tutela efetiva dos consumidores,
coOmo se vera, supera-se, entdo, no que tange aos contratos, a ideia de que o Cddigo Consumerista
seria um microssistema juridico, totalmente isolado do Cédigo Civil de 2002.

Simbologicamente, pode-se dizer que, pela teoria do didlogo das fontes, supera-se a
interpretagdo insular do Direito, segundo a qual cada ramo do conhecimento juridico representaria
uma ilha (simbolo criado por José Fernando Simido). O Direito passa a ser visualizado, assim, comc
um sistema solar (interpretagdo sistemdtica e planetaria), em que os planetas sdo os Codigos, os
satélites sao os estatutos proprios (caso do CDC) e o Sol ¢ a Constituicdo Federal, irradiando seu:
raios solares — seus principios — por todo o sistema (figura de Ricardo Luis Lorenzetti). Vejamos tais
visualizagdes, de forma esquematizada:



Deve ficar claro, contudo, ¢ de antemao, que, apesar do termo “Codigo”, o CDC ndo tem un
papel central no Direito Privado, como tem o Cddigo Civil Brasileiro. Isso porque os conceito:
fundamentais privados constam da codificacdo privada, e ndo da Lei Consumerista. A titulo de
exemplo, o CDC trata da prescricio e da decadéncia, dos contratos de consumo e de
responsabilidade civil consumerista. Todavia, os conceitos estruturantes de tais institutos constam do
Codigo Civil de 2002, como se vera na presente obra.

Pois bem, Claudia Lima Marques demonstra trés dialogos possiveis a partir da teoria exposta:*’

a) Havendo aplicagdo simultdnea das duas leis, se uma lei servir de base conceitual para a outra, estara presente o
didlogo sistematico de coeréncia. Exemplo: os conceitos dos contratos de espécie podem ser retirados do Codigo
Civil, mesmo sendo o contrato de consumo, caso de uma compra e venda (art. 481 do CC).

b) Se o caso for de aplicagdo coordenada de duas leis, uma norma pode completar a outra, de forma direta (didlogo de
complementaridade) ou indireta (didlogo de subsidiariedade). O exemplo tipico ocorre com o0s contratos de
consumo que também sdo de adesdao. Em relacdo as clausulas abusivas, pode ser invocada a protecao dos
consumidores constante do art. 51 do CDC e, ainda, a protecao dos aderentes constante do art. 424 do CC.

c¢) Osdidlogos de influéncias reciprocas sistematicas estdo presentes quando os conceitos estruturais de uma
determinada lei sofrem influéncias da outra. Assim, o conceito de consumidor pode sofrer influéncias do proprio
Codigo Civi. Como afirma a prépria Claudia Lima Marques, “é a influéncia do sistema especial no geral e do geral
no especial, um didlogo de doubké sens (didlogo de coordenagao e adaptacao sistematica)”.

Analisadas tais premissas fundamentais, ¢ interessante trazer a colagdo, com os devidos
comentarios, alguns julgados nacionais que aplicaram a teoria do dialogo das fontes, propondo uma
interagdo entre o Codigo Civil de 2002 e o Codigo de Defesa do Consumidor. De imediato, d:
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, colaciona-se a seguinte ementa:



“Acao civil pablica. Contrato de arrendamento mercantil —/easing. Clausula de seguro.

Abusividade. Inocorréncia. 1. Nao se pode interpretar o Codigo de Defesa do Consumidor
de modo a tornar qualquer encargo contratual atribuido ao consumidor como abusivo, sem

observar que as relacdes contratuais se estabelecem, igualmente, através de regras de direito

civil. 2. O CDC ndo exclui a principiologia dos contratos de direito civil. Entre as normas
consumeristas e as regras gerais dos contratos, insertas no Codigo Civil e legislacao

extravagante, deve haver complementacio e ndo exclusdo. E o que a doutrina chama de

Dialogo das Fontes. 3. Ante a natureza do contrato de arrendamento mercantil ouleasing, em

que pese a empresa arrendante figurar como proprietaria do bem, o arrendatario possui o

dever de conservar o bem arrendado, para que ao final da avenga, exercendo o seu direito,

prorrogue o contrato, compre ou devolva o bem. 4. A clausula que obriga o arrendatario a

contratar seguro em nome da arrendante ndo ¢ abusiva, pois aquele possui dever de

conservacao do bem, usufruindo da coisa como se dono fosse, suportando, em razdo disso,

riscos e encargos inerentes a sua obrigacao. O seguro, nessas circunstancias, ¢ garantia para

o cumprimento da avenca, protegendo o patrimonio do arrendante, bem como o individuo de

infortanios. 5. Rejeita-se, contudo, a venda casada, podendo o seguro ser realizado em
qualquer seguradora de livre escolha do interessado 6. Recurso especial parcialmente

conhecido e, nessa extensdo, provido” (STJ — REsp 1.060.515/DF — Quarta Turma — Rel.
Des. Conv. Honildo Amaral de Mello Castro —j. 04.05.2010 — DJe 24.05.2010).

Ainda no plano do STJ, anote-se que aquela jurisprudéncia superior ja debateu, com base nc
didlogo das fontes, a incidéncia ou ndo do prazo geral de prescricdo do Codigo Civil na situacao
envolvendo o tabagismo, por ser o prazo maior mais favoravel ao consumidor. Destaque-se que o
tema ainda sera aprofundado na presente obra. No presente momento, colaciona-se apenas a ementa
do julgado, pela mengdo expressa a teoria:

“Consumidor e civil. Art. 7° do CDC. Aplicagao da lei mais favoravel. Dialogo de fontes.
Relativizagdo do principio da especialidade. Responsabilidade civil. Tabagismo. Relacao
de consumo. Acdo indenizatoria. Prescri¢do. Prazo. O mandamento constitucional de
protecdo do consumidor deve ser cumprido por todo o sistema juridico, em dialogo de
fontes, ¢ ndo somente por intermédio do CDC. Assim, ¢ nos termos do art. 7° do CDC,
sempre que uma lei garantir algum direito para o consumidor, ela poderd se somar ao
microssistema do CDC, incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma preferéncia no
trato da relagdo de consumo. Diante disso, conclui-se pela inaplicabilidade do prazo
prescricional do art. 27 do CDC a hipdtese dos autos, devendo incidir a prescri¢ao
vintenaria do art. 177 do CC/1916, por ser mais favoravel ao consumidor. Recente decisdao
da 2* Secdo, porém, pacificou o entendimento quanto a incidéncia na espécie do prazo



prescricional de 5 anos previsto no art. 27 do CDC, que deve prevalecer, com a ressalva do
entendimento pessoal da Relatora. Recursos especiais providos” (STJ — REsp 1009591/RS
— Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi —, j. 13.04.2010 — DJe 23.08.2010).

Também parece representar aplicagdo da teoria do dialogo das fontes a recente Simula n. 547
do STIJ, de outubro de 2015, segundo a qual “Nas a¢des em que se pleiteia o ressarcimento dos
valores pagos a titulo de participagdo financeira do consumidor no custeio de constru¢do de rede
elétrica, o prazo prescricional € de vinte anos na vigéncia do Codigo Civil de 1916. Na vigéncia dc
Cdédigo Civil de 2002, o prazo ¢ de cinco anos se houver previsao contratual de ressarcimento e de
trés anos na auséncia de clausula nesse sentido, observada a regra de transi¢ao disciplinada em seu
art. 2.028”. Trata-se de incidéncia dessa teoria, pelo fato de se buscar a aplicacdo de prazos que
estao previstos no Codigo Civil, pela auséncia de norma especifica no CDC.

Em suma, como se retira de aresto do Tribunal da Cidadania, do ano de 2015, com precisdo, “o
Direito deve ser compreendido, em metafora as ciéncias da natureza, como um sistema de vasos
comunicantes, ou de didlogo das fontes (Erik Jayme), que permita a sua interpretacdo de forma
holistica. Deve-se buscar, sempre, evitar antinomias, ofensivas que sdo aos principios da isonomia e
da seguranga juridica, bem como ao proprio ideal humano de Justica” (STJ — AgRg no REs;j
1.483.780/PE — Primeira Turma — Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 23.06.2015DJe
05.08.2015).

Da mesma maneira, concretizando a teoria € limitando os juros cobrados em cartdo de crédito,
decisdo do Tribunal de Justica da Bahia, entre tantas ementas que se repetem:

“Consumidor. Cartdo de crédito. Juros abusivos. Codigo de Defesa do Consumidor. Juros:
estipulacao usuraria pecuniaria ou real. Trata-se de crime previsto na Lei 1.521/1951, art.
4°, Limitagdo prevista na Lei 4.595/1964 e nas normas do Conselho Monetdrio Nacional,
regulagdo vigorante, ainda que depois da revogagao do art. 192 da CF/1988, pela Emenda
Constitucional 40, de 2003. Manutencao da razoabilidade e limitacdo de pratica de juros
pelo art. 161 do CTN combinando com 406 e 591 do CC/2002. A cldusula geral da boa-fé
esta presente tanto no Cdodigo de Defesa do Consumidor (arts. 4°, III, e 51, IV, e § 1°, do
CDC) como no Codigo Civil de 2002 (arts. 113, 187 e 422, do CC/2002), que devem atuar
em didlogo (dialogo das fontes, na expressao de Erik Jayme) e sob a luz da Constituigao e
dos direitos fundamentais para proteger os direitos dos consumidores (art. 7° do CDC).
Relembre-se, aqui, portanto, o Enunciado de n. 25 daJornada de Direito Civil, organizada
pelo STJ em 2002, que afirma: ‘a clausula geral contida no art. 422 do novo Cddigo Civil
impoe ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir € corrigir o contrato segundo a boa-fé
objetiva, entendida como exigéncia de comportamento legal dos contratantes’. Recurso
improcedente” (TIBA — Recurso 0204106-62.2007.805.0001-1 — Segunda Turma Recursal —



Rel. Juiza Nicia Olga Andrade de Souza Dantas — DJBA 25.01.2010).

Do Tribunal do Rio Grande do Norte, da mesma maneira tentando uma aproximagdo conceitua
entre os dois Cddigos, colaciona-se:

“Civil. CDC. Processo Civil. Apelagao civel. Juizo de admissibilidade positivo. A¢ao de
indenizacdo por danos morais. Contrato de promessa de compra e venda de imodvel.
Notificacdo cartoraria. Cobran¢a indevida. Prestacdo de servicos. Relacdo de consumo
configurada. Incidéncia do Cdédigo Civil. Didlogo das fontes. Responsabilidade objetiva.
Vicio de qualidade. Dano moral configurado. Dano a honra. Abalo a satde.Quantum
indenizatorio excessivo. Reducdo. Minoracao da condenacdo em honorarios advocaticios.
Recurso conhecido e provido em parte” (TJRN — Acérdao 2009.010644-0, Natal — Terceira
Camara Civel — Rel. Juiza Conv. Maria Neize de Andrade Fernandes -DJRN 03.12.2009, p.
39).

Tratando da coexisténcia entre as leis, enunciado fundamental da teoria do didlogo das fontes,
destaque-se decisao do Tribunal do Rio Grande do Sul:

“Embargos de declaracdo. Ensino particular. Desnecessidade de debater todos os

argumentos das partes. Aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Didlogo das fontes.

1. Formada a convicg¢ao pelo julgador que ja encontrou motivagao suficiente para alicergar

sua decisao, e fundamentada nesse sentido, consideram-se afastadas teses, normas ou

argumentos porventura esgrimidos em sentidos diversos. 2. Em matéria de consumidor vige

um método de superagdo das antinomias chamado de dialogo das fontes, segundo o qual o

diploma consumerista coexiste com as demais fontes de direito como o Cddigo Civil e Leis
esparsas. Embargos desacolhidos” (TJRS — Embargos de Declaragao 70027747146, Caxias
do Sul — Sexta Camara Civel — Rel. Des. Liége Puricelli Pires — j. 18.12.2008 -DOERS

05.02.2009, p. 43).

Por fim, sem prejuizo de inimeros outros julgados que utilizaram a teoria do dialogo das fontes,
merecem relevo os seguintes acordaos do Tribunal de Sdo Paulo, do mesmo modo buscando uma
complementaridade entre o CC/2002 e o CDC:

“Civil. Compromisso de compra e venda de imovel. Transagdo. Carta de crédito. Relacao de
consumo. Lei 8.078/1990. Dialogo das fontes. Abusividade das condi¢des consignadas em
carta de crédito. Validade do instrumento quanto ao reconhecimento de divida. Processual
civil. Honorarios. Principio da sucumbéncia e da causalidade. Arbitramento em
conformidade com o disposto no art. 20, § 3° do CPC. Recurso desprovido” (TJSP —



Apelagao com Revisao 293.227.4/4 — Acordao 3233316, Sao Paulo — Segunda Camara de
Direito Privado — Rel. Des. Boris Padron Kauffmann — j. 09.09.2008 — DJESP 01.10.2008).

“Responsabilidade civil. Defeito em construgdo. Contrato de empreitada mista.

Responsabilidade objetiva do empreiteiro. Andlise conjunta do CC e CDC. Didlogo das
fontes. Sentenga mantida. Recurso improvido” (TJSP — Apelagdo com revisao 281.083.4/3 —
Acérdao 3196517, Bauru — Oitava Camara de Direito Privado — Rel. Des. Caetano Lagrasta
—j.21.08.2008, DJESP 09.09.2008).

“Responsabilidade civil por vicios de constru¢do. Desconformidade entre o projeto e a
obra. Paredes de espessura inferior as constantes do projeto, que provocam alteracoes
acusticas e de temperatura nas unidades autdbnomas. Responsabilidade da incorporadora e
construtora pela correta execucdo do empreendimento. Vinculagdo da incorporadora e
construtora a execugdo das benfeitorias prometidas, que integram o prego. Desvalorizagdo
do empreendimento. Indenizagao pelos vicios de construgdo e pelas desconformidades com
o projeto original e a oferta aos adquirentes das unidades. Inocorréncia de prescricao ou
decadéncia da pretensdo ou direito a indenizacdo. Incidéncia do prazo prescricional de
solidez da obra do Cddigo Civil. Didlogo das fontes com o Codigo de Defesa do
Consumidor. A¢ao procedente. Recurso improvido” (TJSP — Apelacao civel 407.157.4/8 —
Acordao 2635077, Piracicaba — Quarta Camara de Direito Privado — Rel. Des. Francisco
Loureiro —j. 29.05.2008 — DJESP 20.06.2008).

Superadas essas ilustragdes, deve ficar bem claro que a teoria do dialogo das fontes ¢ realidade
inafastavel do Direito do Consumidor no Brasil. Sendo assim, tal premissa teorica, por diversas
vezes, serd utilizada como linha de argumentagdo na presente obra. De toda sorte, cumpre destacar
que a teoria do dialogo das fontes surge para substituir e superar os critérios cldssicos de solugao
das antinomias juridicas (hierarquico, da especialidade e cronoldgico). Realmente, esse sera o seu
papel no futuro. No momento, ainda & possivel conciliar os classicos critérios com a aclamada tese.

o CONTEl'lDO~ DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A
ORGANIZACAO DA PRESENTE OBRA

Este livro procura analisar os principais conceitos e construgdes que constam da Lei 8.078, de 11
de setembro de 1990, conhecido como Codigo de Defesa do Consumidor em seus aspectos materiais
€ processuais. A sua organizacao segue justamente a divisao metodoldgica constante naquela lei.

Desse modo, superada a presente introducdo, o Capitulo 2 desta obra aborda os principios
estruturantes do Codigo Brasileiro de Direito do Consumidor, retirados dos arts. 4° e 6° da Le
8.078/1990.



Em continuidade, no Capitulo 3 sdo estudados os elementos da relacdo juridica de consumo
(elementos subjetivos e objetivos), tendo como parametros estruturais os arts. 2° e 3° do CDC, sen
prejuizo de outros comandos, caso dos seus arts. 17 e 29, que tratam do conceito do consumidor por
equiparacao ou bystander.

No Capitulo 4, o cerne do estudo ¢ a responsabilidade civil dos fornecedores de produtos e
prestadores de servicos, um dos temas mais importantes do Direito do Consumidor na atualidade,
matéria tratada entre os arts. 8° a 27.

O Capitulo 5 tem por objeto a protecao contratual dos consumidores, constante dos arts. 46 a 54,
capitulo que também traz regras fundamentais para a realidade contemporanea consumerista.

Tendo por objeto também as praticas comerciais, assim como o topico anterior, o Capitulo 6
aborda a protecao dos consumidores quanto a oferta e publicidade, com enfoque tedrico e pratico
(arts. 30 a 38).

N o Capitulo 7, ainda com relagdo as praticas comerciais, verifica-se o estudo das praticas
abusivas, tendo como parametro os arts. 30 a 42-A da Lei Consumerista.

O importante e atual tema dos cadastros de consumidores ¢ a matéria do Capitulo 8 deste livro,
com analise da natureza dos cadastros positivos e negativos (arts. 43 e 44 do CDC), a luz da melho1
doutrina e da atual jurisprudéncia. O Capitulo 9 trata de aspectos materiais da desconsideracao da
personalidade juridica tratada pelo CDC.

Esses nove primeiros capitulos foram desenvolvidos pelo presente autor.

O Capitulo 10 analisa questdes da defesa individual do consumidor em juizo. O Capitulo 11
aborda a tutela coletiva do consumidor. O Capitulo 12 trata de aspectos processuais relativos a
desconsideracao da personalidade juridica. No Capitulo 13, o tema € a Ordem Publica e o Direito do
Consumidor. Por fim, o Capitulo 14 encerra o tema do habeas data na otica do CDC. Os cincc
ultimos capitulos foram escritos pelo coautor Daniel Amorim Assumpcdo Neves, estando
devidamente atualizados frente ao Novo Codigo de Processo Civil.

Vejamos, entdo, todos esses institutos, de forma sucessiva e aprofundada.
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PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR

Sumario: 2.1. Primeiras palavras sobre os principios juridicos —2.2. Principio do protecionismo do consumidor
(art. 1° da Lei 8.078/1990) — 2.3. Principio da vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, inc. |, da Lei 8.078/1990)—- 2.4.
Principio da hipossuficiéncia do consumidor (art. 6°, inc. VIII, da Lei 8.078/1990)- 2.5. Principio da boa-fé objetiva
(art. 4°, inc. lll, da Lei 8.078/1990)— 2.6. Principio da transparéncia ou da confiancga (arts. 4°, caput, e 6°, inc. lll, de
Lei 8.078/1990). A tutela da informagcdo —2.7. Principio da fungdo social do contrato —2.8. Principio da
equivaléncia negocial (art. 6°, inc. Il, da Lei 8.078/1990) — 2.9. Principio da reparagao integral dos danos (art. 6°,
inc. VI, da Lei 8.078/1990). Os danos reparaveis nas relacdes de consumo.

PRIMEIRAS PALAVRAS SOBRE OS PRINCIPIOS JURIDICOS

O estudo dos principios consagrados pelo Codigo de Defesa do Consumidor ¢ um dos pontos de
partida para a compreensdo do sistema adotado pela Lei Consumerista como norma protetiva dos
vulneraveis negociais. Como ¢ notorio, a Lei 8.078/1990 adotou um sistema aberto de protegdo,
baseado em conceitos legais indeterminados e construcdes vagas, que possibilitam uma melhor
adequacao dos preceitos as circunstancias do caso concreto.

Nesse contexto, ¢ interessante fazer a devida confrontagdo principiologica entre o CDC e c
Cdodigo Civil, até porque muitos dos conceitos que constam da codificagdo privada de 2002
encontram suas raizes na Lei 8.078/1990. Certo ¢ que, diante de diferencas principioldgicas
historicas e politicas, o Cddigo de Defesa do Consumidor encontrava-se muito distante do Codigc
Civil de 1916, realidade essa alterada a partir da vigéncia do Codigo Civil de 2002, como foi
exposto no capitulo introdutério desta obra.

O Cdédigo Civil de 1916 era uma norma essencialmente agrarista, patrimonialista e egoista, que
ndo protegia qualquer parte vulneravel da relacdo juridica estabelecida. Na verdade, como expde
Rodolfo Pamplona Filho em suas palestras, o Cddigo Civil de 1916 era norma estruturada apenas
para o amparo de uma figura juridica: o fazendeiro casado. Por outra via, o Codigo Civil de 2002,



além de proteger o aderente contratual como parte mais fraca da relacdo (arts. 423 e 424), consagra
muitos preceitos ja previstos na lei protetiva, tais como a vedagdo do abuso de direito e da
onerosidade excessiva, a valorizagdo da boa-f¢ objetiva e da tutela da confianca, a responsabilidade
objetiva fundada no risco, a proibicao do enriquecimento sem causa, entre outros.

Diante da aproximagdo das duas leis, como foi demonstrado no Capitulo 1 desta obra, Claudia
Lima Marques, a partir dos ensinamentos de Erik Jayme, propde dialogos de interacdo entre ¢
Cdédigo de Defesa do Consumidor e o atual Codigo Civil, buscando estabelecer premissas para un
didlogo sistematico de coeréncia, de complementaridade e de subsidiariedade, de coordenacao e
adaptacdo sistematica.' Nesse contexto de balizamento, Claudia Lima Marques leciona que “o novc
Codigo Civil brasileiro, Let 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (a seguir CC/2002), traz ao direitc
privado brasileiro geral os mesmos principios ja presentes no Cddigo de Defesa do Consumido1
(como a fungdo social dos contratos, a boa-fé objetiva etc.)”.” Isso porque “a convergéncia de
principios entre 0 CDC e o CC/2002 ¢ a base da inexisténcia principiologica de conflitos possiveis
entre estas duas leis que, com igualdade e equidade, visam a harmonia nas relacdes civis em geral e
nas de consumo ou especiais. Como ensina a Min. Eliana Calmon: ‘O Codigo de Defesa d«
Consumidor ¢ diploma legislativo que ja se amolda aos novos postulados, inscritos como principios
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éticos, tais como a boa-f€, lealdade, cooperagao, equilibrio e harmonia das relagdes’”.

Justamente por isso, repise-se que, quando da /Il Jornada de Direito Civil promovida pelo
Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em dezembro de 2004, foi aprovadc
o Enunciado n. 167, com teor muito préximo ao texto acima transcrito. Conforme proposta do
magistrado paraibano Wladimir Alcibiades Marinho Falcdao Cunha, o enunciado doutrinario aponte
que, com o advento do Codigo Civil de 2002, houve forte aproximacao principioldgica desse Codigc
em relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor no que respeita a regulacdo contratual, eis que
ambos sdo incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos. Das justificativas apresentadas
pelo jurista, merece destaque o seguinte trecho:

“Entretanto pode-se dizer que, até o advento do Codigo Civil de 2002, somente o Codigo de
Defesa do Consumidor encampava essa nova concepgao contratual, ou seja, somente o CDC
intervinha diretamente no conteldo material dos contratos. Entretanto, o Codigo Civil de
2002 passou também a incorporar esse carater cogente no trato das relacdes contratuais,
intervindo diretamente no conteido material dos contratos, em especial através dos proprios
novos principios contratuais da fungdo social, da boa-fé objetiva e da equivaléncia material.
Assim, a corporificacdo legislativa de uma atualizada teoria geral dos contratos
protagonizada pelo CDC teve sua continuidade com o advento do Codigo Civil de 2002, o
qual, a exemplo daquele, encontra-se carregado de novos principios juridicos contratuais e
clausulas gerais, todos habeis a protecdo do consumidor mais fraco nas relagdes contratuais
comuns, sempre em conexdo axioldgica, valorativa, entre dita norma e a Constituigdao



Federal e seus principios constitucionais. Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo
Civil de 2002 sao, pois, normas representantes de uma nova concep¢ao de contrato e, como
tal, possuem pontos de confluéncia em termos de teoria contratual, em especial no que
respeita aos principios informadores de uma e de outra norma” (/1] Jornada de Direito
Civil. Conselho da Justica Federal. Org. Min. Ruy Rosado de Aguiar. Brasilia: CJF, 2005).*

Na mesma perspectiva, o Ministro do STF Luiz Edson Fachin, em artigo publicado em Portuga
menciona a existéncia de um approach entre o novo Codigo Civil brasileiro e o Cddigo de Defesa do
Consumidor.” De acordo com essa realidade, a compreensdo dos principios do CDC significe
também, indiretamente, a percepcao dos regramentos basicos do Codigo Civil de 2002. Com este
trabalho, portanto, o estudioso do Direito tem condigdes de compreender a sistematica de duas leis
ao mesmo tempo, o que justifica a elaboracdo do presente capitulo, do ponto de vista técnico e
metodologico. Em suma, a analise dos principios juridicos possibilita uma visdo panoramica do
sistema juridico, em uma antecipacao de todas as abordagens que seguirdo neste trabalho.

Nao se pode esquecer, ato continuo, da importancia do estudo dos principios juridicos, que sao
regramentos basicos aplicaveis a uma determinada categoria ou ramo do conhecimento. Os
principios sdo abstraidos das normas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos
politicos, econdmicos e sociais. Reconhece-se, desde Rubens Limongi Franga, a for¢a normativa dos
principios, bem como, mais recentemente, a sua posigao constitucional e incidéncia imediata.’

No aspecto conceitual, interessante a construcdo de Miguel Reale, para quem “Os principios sac
‘verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou
por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto
¢, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis”.” Entre os consumeristas,
cumpre destacar a visao de Nelson Nery Jr. ¢ Rosa Maria de Andrade Nery, os quais lecionam que
os principios sdo “regras de conduta que norteiam o juiz na interpretacdo da norma, do ato ou
negocio juridico. Os principios gerais de direito ndo se encontram positivados no sistema normativo.
Sdo regras estaticas que carecem de concrecdo. Tém como fun¢do principal auxiliar o juiz no

preenchimento das lacunas”.®

De toda sorte, alerte-se que os principios ndo sdo aplicados apenas em casos de lacunas da lei,
de forma meramente subsidiaria, mas também de forma imediata, para corrigir normas injustas em
determinadas situacdes. Em muitas concregdes envolvendo entes privados — inclusive fornecedores e
consumidores —, os principios t€m incidéncia imediata, como se vera na presente obra. Na esteira
dessas ultimas conclusdes, ndo se pode esquecer que, muitas vezes, os principios encontram-se
expressos nas normas juridicas, mas nido necessariamente. No caso do Codigo do Consumidor,
muitos dos principios a seguir demonstrados podem ser retirados dos arts. 1°, 4° ¢ 6° da Lei
8.078/1990. Todavia, existem principios que sdo implicitos ao sistema protetivo, caso do principio
da funcao social dos contratos.



Conforme noticia vinculada por mensagem eletronica enviada pelo Instituto Brasileiro de Politica
de Direito do Consumidor (BRASILCON), a importancia vital dos principios consumeristas pat
todo o Direito foi reconhecida pela International Law Association (ILA-Londres), um dos principais
foruns de Direito Internacional do mundo, quando da realizacdo do 75.° Congresso de Direitc
Internacional, realizado em Sofia (Bulgaria), nos dias 26 a 30 de agosto de 2012. Na ocasido, fo
elaborada a Declaragdo de Sofia sobre o Desenvolvimento de Principios Internacionais de
Prote¢ao do Consumidor, com a edigdo dos seguintes regramentos fundamentais a respeito da

matéria;

“a) Principio da vulnerabilidade — os consumidores sao vulnerdveis frente aos contratos de
massa e padronizados, em especial no que concerne a informagao e ao poder de negociagao;
b) Principio da protecdo mais favordvel ao consumidor — ¢ desejavel, em Direito
Internacional Privado, desenvolverstandards e aplicar normas que permitam aos
consumidores beneficiarem-se da prote¢do mais favordvel ao consumidor; ¢) Principio da
justica contratual — as regras e o regulamento dos contratos de consumo devem ser efetivos e
assegurar transparéncia e justi¢a contratual; d) Principio do crédito responsavel — crédito
responsavel impde responsabilidade a todos os envolvidos no fornecimento de crédito ao
consumidor, inclusive fornecedores, corretores, agentes e consultores; ¢) Principio da
participagdo dos grupos e associagdes de consumidores — grupos e associagdes de
consumidores devem participar ativamente na elaboracdo e na regulagdo da prote¢do do

consumidor”.

Como se verd, os principios expostos pela presente obra estio muito proximos dos editados
naquele importante evento internacional. Vejamos, entdo, o seu estudo, de forma pontual.

PRINCIPIO DO PROTECIONISMO DO CONSUMIDOR (ART. 1° D/
LEI 8.078/1990)

Do texto legal, o principio do protecionismo do consumidor pode ser retirado do art. 1° da Lei
8.078/1990, segundo o qual o Cédigo Consumerista estabelece normas de ordem publica e interesse
social, nos termos do art. 5°, inc. XXXII, e do art. 170, inc. V da Constituicao Federal, além do art
48 de suas Disposi¢des Transitorias. Nao se pode esquecer que, conforme o segundo comando
constitucional citado, a prote¢do dos consumidores ¢ um dos fundamentos da ordem economica
brasileira.

A natureza de norma de ordem publica e interesse social justifica plenamente o teor da Lei
12.291/2010, que torna obrigatéria a exibicdo de um exemplar do Coédigo de Defesa do Consumido1
em todos os estabelecimentos comerciais do Pais, sob pena de imposi¢do de multa no valor de R$



1.064,10 (hum mil e sessenta e quatro reais e dez centavos). Na verdade, mais do que isso, diante de
sua inegavel importancia para a sociedade, o Direito do Consumidor deveria ser matéria obrigatdria
na grade do ensino médio nas escolas do Brasil. Por 6bvio, deve ser ainda disciplina auténoma e
compulsoria nas faculdades de Direito, o que ndo ocorre, muitas vezes.’

O principio do protecionismo do consumidor enfeixa algumas consequéncias praticas que nao

podem ser esquecidas.

A primeira consequéncia ¢ que as regras da Lei 8.078/1990 ndo podem ser afastadas por
convengdo entre as partes, sob pena de nulidade absoluta. Como fundamento para essa conclusdo,
pode ser citada a previsao do art. 51, inc. XV, do proprio CDC, segundo o qual sdo nulas de pleno
direito as clausulas abusivas que estejam em desacordo com o sistema de prote¢ao do consumidor. O
tema ainda serd aprofundado no Capitulo 5 deste livro, que trata da protecdo contratual.

Como segunda consequéncia, cabe sempre a intervencdo do Ministério Publico em questoes
envolvendo problemas de consumo. A Lei da Ag¢do Civil Publica (Lei 7.347/1985) reconhece ¢
legitimidade do Ministério Publico para as demandas coletivas envolvendo danos materiais e morais
aos consumidores (art. 1°). Tal incremento na atuacdo do Ministério Publico representa a propria
evolucao da institui¢cdo, eis que, como bem aponta o promotor de justica gaticho Julio César Finger,
“A parte mais visivel desse ‘novo’ Ministério Publico foi a constitucionalizacdo e a posterior
popularizacao das agdes civis publicas para a efetivagcdo de direitos coletivos e difusos. As acdes
movidas pelo Ministério Publico serviram de base para a formag¢do de uma ‘doutrina’ nacional

acerca do que se configurariam esses ‘novos direitos’”.'

Como terceira consequéncia, toda a protecao constante da Lei Protetiva deve ser conhecida de
oficio pelo juiz, caso da nulidade de eventual cldusula abusiva. Assim sendo, fica claro que
representa uma total afronta ao principio do protecionismo do consumidor o teor da Stimula 381 do
Superior Tribunal de Justi¢a, segundo a qual, nos contratos bancarios, ¢ vedado ao julgador conhecer
de oficio das abusividades das clausulas contratuais. A critica a referida ementa igualmente serd
aprofundada no Capitulo 5 deste livro, com as devidas referéncias doutrinarias.

Cabe frisar que, como feliz iniciativa, o Projeto de Lei 281/2012 — uma das projegoes
legislativas de Reforma do CDC em curso no Congresso Nacional — pretende ampliar o sentido desse
protecionismo, incluindo um paragrafo Unico ao art. 1° da Lei 8.078/1990, com a seguinte redagado:
“As normas e os negocios juridicos devem ser interpretados e integrados da maneira mais favoravel
ao consumidor”. No mesmo sentido ¢ o Enunciado n. 1 do Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor (BRASILCON). Como se vera em varios trechos deste livro, tal caminho hermenéutic
ja pode e deve ser adotado, visando a efetiva tutela dos direitos dos consumidores brasileiros.

Ressaltando ainda mais a importancia do principio em questdo, destaque-se, do ano de 2013, a

emergéncia do Decreto 7.963, que institui o Plano Nacional de Consumo e¢ Cidadania e cria ¢
Camara Nacional das Relagdoes de Consumo. Nos termos do seu art. 1°, tal Plano tem comx



finalidade promover a protecao e defesa do consumidor em todo o territorio nacional, por meio da
integracdo e articulagdo de politicas, programas e acoes. O Plano Nacional de Consumo e Cidadanic:
sera executado pela Unido em colaboracdo com Estados, Distrito Federal, Municipios ¢ com ¢
sociedade. Sdo suas diretivas fundamentais: @) educacdo para o consumo; b) adequada e eficaz
prestacdo dos servigos publicos; c) garantia do acesso do consumidor a justica; d) garantia de
produtos e servi¢os com padroes adequados de qualidade, seguranga, durabilidade e desempenho; e)
fortalecimento da participacdo social na defesa dos consumidores; f) prevencdo e repressao de
condutas que violem direitos do consumidor; € g) autodeterminacdo, privacidade, confidencialidade
e seguranca das informacgdes e dados pessoais prestados ou coletados, inclusive por meio eletronico
(art. 2°).

Seguindo na andlise dos demais regramentos fundamentais do CDC, frise-se que todos os
principios a seguir sdo decorréncias naturais do principio do protecionismo, retirado também da
ultima norma citada, e que surgiu para amparar o vulneravel negocial na sociedade de consumo de
massa (mass consumption society). Como bem explica Rizzatto Nunes a respeito do protecionismo.
“o fato € que todas as normas instituidas no CDC t€m como principio € meta a protecdo e a defesa dc

consumidor”.!!

PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR (ART. 4°,
INC. I, DA LEI 8.078/1990)

Pela leitura do art. 4°, inc. I, do CDC ¢ constatada a clara intencao do legislador em dotar «
consumidor, em todas as situacdes, da condi¢cao de vulneravel na relagao juridica de consumo. De
acordo com a realidade da sociedade de consumo, ndo ha como afastar tal posicdo desfavoravel,
principalmente se forem levadas em conta as revolucdes pelas quais passaram as relagdes juridicas e
comerciais nas Ultimas décadas. Carlos Alberto Bittar comenta muito bem essas desigualdades,
demonstrando que “essas desigualdades ndo encontram, nos sistemas juridicos oriundos do
liberalismo, resposta eficiente para a solugdo de problemas que decorrem da crise de relacionamento
¢ de lesionamentos varios que sofrem os consumidores, pois os Cdodigos se estruturaram com base
em uma no¢ao de paridade entre as partes, de cunho abstrato”.'” Diante da vulnerabilidade patente
dos consumidores, surgiu a necessidade de elaboragdo de uma lei protetiva propria, caso da nossa
Lei 8.078/1990.

Com efeito, ha tempos ndo se pode falar mais no poder de barganha antes presente entre as partes
negociais, nem mesmo em posicdo de equivaléncia nas relagdes obrigacionais existentes na
sociedade de consumo. Os antigos elementos subjetivos da relacdo obrigacional (credor e devedor)
ganharam nova denomina¢do no mercado, bem como outros tratamentos legislativos. Nesse contexto
de mudanga, diante dessa fragil posi¢do do consumidor € que se justifica o surgimento de um estatuto
juridico proprio para sua prote¢ao. Conforme as li¢des de Claudia Lima Marques, Antonio Hermai



V. Benjamin e Bruno Miragem, “a vulnerabilidade ¢ mais um estado da pessoa, um estado inerente de
risco ou um sinal de confrontagdo excessiva de interesses identificado no mercado (assim Ripert, Le
regle morale, p. 153), ¢ uma situagdo permanente ou provisoéria, individual ou coletiva (Fiechter-
Boulvard, Rapport, p. 324), que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a
relacdo. A vulnerabilidade ndo €, pois, o fundamento das regras de protecdo do sujeito mais fraco, ¢
apenas a ‘explicacao’ destas regras ou da atuagdo do legislador (Fiechter-Boulvar, Rapport, p. 324),
¢ a técnica para as aplicar bem, ¢ a nogao instrumental que guia e ilumina a aplicagdo destas normas

protetivas e reequilibradoras, a procura do fundamento da igualdade e da justica equitativa”."

Entre os juristas europeus, Guido Alpa questiona as razdes para a protecdo legal dos
consumidores. Entre essas, aponta a tutela da pessoa como o principal motivo para tal amparo.'”
Desse modo, ndo ha como afastar, como principal justificativa para o surgimento do Cddigo de
Defesa do Consumidor, a prote¢ao da dignidade da pessoa humana, que entre nds esta consagrada no
art. 1°, III, da Constitui¢do da Republica.

Ato continuo de raciocinio, ndo se olvide a exposi¢do do consumidor aos meios de oferta e
informagdo, sendo impossivel que a parte tenha conhecimento amplo sobre todos os produtos e
servigos colocados no mercado. A publicidade e os demais meios de oferecimento do produto ou
servico estdo relacionados a essa vulnerabilidade, eis que deixam o consumidor a mercé das
vantagens sedutoras expostas pelos veiculos de comunicacdo e informagao.

Com a mitigagdo do modelo liberal da autonomia da vontade e a massificagdo dos contratos,
percebe-se uma discrepancia na discussdo e aplicagdo das regras comerciais, o que justifica a
presungdo de vulnerabilidade, reconhecida como uma condi¢do juridica, pelo tratamento legal de
protecdo. Tal presungcdo ¢ absoluta ouiure et de iure, nao aceitando declinacdo ou prova em
contrario, em hipotese alguma.'” Trazendo interessante conclusdo a respeito dessa presuncdo
absoluta, insta colacionar decisdo do Tribunal do Rio Grande do Sul:

“Plano Nosso Modo. TIM Celular S.A. Estacdo moével celular. Prestacdo de servigos de
telefonia movel a microempresa. Comodato. Mau funcionamento. Inc. II, do art. 333, do
CPC. Prazo decadencial ndo iniciado. VIII, do art. 6°, do CDC. Hipossuficiéncia.
Verossimilhanga. Vulnerabilidade. Art. 4° do CDC. (1) ‘o CDC nao faz distingdo entre
pessoa fisica ou juridica, ao formular o conceito de consumidor, quando estes adquirem
servicos na qualidade de destinatario final, que buscam o atendimento de sua necessidade
propria; ainda mais quando se trata de bem de consumo, além de haver um desequilibrio
entre as partes’. (...). Ainda, impde-se dizer que o demandante, conforme o art. 4° do CDC ¢
vulneravel, pois ndo possui conhecimento técnico-cientifico do servico que contratou, este
conceito diz respeito a relacdo de direito material, tendo presuncao absoluta, ndo admitindo
prova em contrario’ (Recurso 71000533554, Porto Alegre, 3* Turma Recursal Civel, TIRS,
j. 13.07.2004, unanime, Rel. Dra. Maria de Lourdes Galvao Braccini de Gonzalez)” (TJRS —



Recurso Civel 71000533554, Porto Alegre — Terceira Turma Recursal Civel — Rel. Des.
Maria de Lourdes Galvao Braccini de Gonzalez —j. 13.07.2004).

O que se percebe, portanto, ¢ que o conceito de vulnerabilidade ¢ diverso do de hipossuficiéncia.
Todo consumidor ¢ sempre vulneravel, caracteristica intrinseca a propria condi¢do de destinatario
final do produto ou servigo, mas nem sempre sera hipossuficiente, como se vera a seguir. Assim,
enquadrando-se a pessoa como consumidora, farajus aos beneficios previstos nesse importante
estatuto juridico protetivo. Assim, pode-se dizer que a vulnerabilidade ¢ elemento posto da relagao
de consumo e ndo um elemento pressuposto, em regra.'® O elemento pressuposto é a condi¢do de
consumidor. Vejamos, de forma esquematizada:

ELEMENTO PRESSUPOSTO ELEMENTO POSTO
(CONSUMIDOR) (VULNERABILIDADE)

Sintetizando, constata-se que a expressdo consumidor vulneravel é pleondstica, uma vez que
todos os consumidores t€m tal condi¢do, decorrente de uma presuncao que ndo admite discussao ou
prova em contrario. Para concretizar, de acordo com a melhor concep¢ao consumerista, uma pessoa
pode ser vulneravel em determinada situagdo — sendo consumidora —, mas em outro caso concreto
podera nao assumir tal condi¢ao, dependendo da relagdo juridica consubstanciada no caso concreto.
A titulo de exemplo, pode-se citar o caso de um empresario bem-sucedido. Caso esse empresario
adquira um bem de produgdo para sua empresa, nao podera ser enquadrado como destinatario final
do produto, ndo sendo um consumidor vulneravel. Entretanto, adquirindo um bem para uso proprio e
dele ndo retirando lucro, serd consumidor, havendo a presungdo absoluta de sua vulnerabilidade.

Por derradeiro, este autor entende que, para se reconhecer a vulnerabilidade, pouco importa a
situacdo politica, social, econdmica ou financeira da pessoa, bastando a condi¢cdo de consumidor,
enquadramento que depende da analise dos arts. 2° e 3° da Lei 8.078/1990, para dai decorrerem
todos os beneficios legislativos, na melhor concep¢do do Cddigo Consumerista. Deve-se deixai
claro que entender que a situagdo da pessoa natural ou juridica poderd influir na vulnerabilidade ¢é
confundir o principio da vulnerabilidade com o da hipossuficiéncia, objeto de estudo a partir de
agora.

PRINCIPIO DA HIPOSSUFICIENCIA DO CONSUMIDOR (ART. 69,
INC. VIII, DA LEI 8.078/1990)

Ao contrario do que ocorre com a vulnerabilidade, a hipossuficiéncia € um conceito fatico e nao
juridico, fundado em uma disparidade ou discrepancia notada no caso concreto. Assim sendo, todo
consumidor é vulnerdvel, mas nem todo consumidor é hipossuficiente. Logicamente, o significado
de hipossuficiéncia ndo pode, de maneira alguma, ser analisado de maneira restrita, dentro apenas de



um conceito de discrepancia econdmica, financeira ou politica.

A hipossuficiéncia, conforme ensina a doutrina, pode ser técnica, pelo desconhecimento em
relagcdo ao produto ou servigo adquirido, sendo essa a sua natureza perceptivel na maioria dos casos.
Nessa linha, aponta Roberto Senise Lisboa que “O reconhecimento judicial da hipossuficiéncia deve
ser feito, destarte, a luz da situacdo socioecondomica do consumidor perante o fornecedor
(hipossuficiéncia fatica). Todavia, a hipossuficiéncia fatica ndo ¢ a unica modalidade contemplada
na no¢do de hipossuficiéncia, a luz do art. 4° da Lei de Introducdo. Também -caracteriza
hipossuficiéncia a situacdo juridica que impede o consumidor de obter a prova que se tornaria
indispensavel para responsabilizar o fornecedor pelo dano verificado (hipossuficiéncia técnica).
Explica-se. Muitas vezes o consumidor ndo tem como demonstrar o nexo de causalidade para a
fixagdo da responsabilidade do fornecedor, ja que este € quem possui a integralidade das

informag¢des e o conhecimento técnico do produto ou servigo defeituoso”."”

Desse modo, o conceito de hipossuficiéncia vai além do sentido literal das expressdes pobre ou
sem recursos, aplicaveis nos casos de concessao dos beneficios da justica gratuita, no campo
processual. O conceito de hipossuficiéncia consumerista ¢ mais amplo, devendo ser apreciado pelo
aplicador do direito caso a caso, no sentido de reconhecer a disparidade técnica ou informacional,
diante de uma situacdo de desconhecimento, conforme reconhece a melhor doutrina e
jurisprudéncia.'® Pelos inimeros julgados, vejamos decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a, em que
a questdo ¢ debatida para a devida inversdo do 6nus da prova:

“Direito Processual Civil. Recurso especial. A¢ao de indenizagdo por danos morais e
materiais. Ocorréncia de saques indevidos de numerario depositado em conta poupanga.
Inversao do 6nus da prova. Art. 6°, VIII, do CDC. Possibilidade. Hipossuficiéncia técnica
reconhecida. O art. 6°, VIII, do CDC, com vistas a garantir o pleno exercicio do direito de
defesa do consumidor, estabelece que a inversao do 6nus da prova serd deferida quando a
alegacdo por ele apresentada seja verossimil, ou quando constatada a sua hipossuficiéncia.
Na hipotese, reconhecida a hipossuficiéncia técnica do consumidor, em acdo que versa sobre
a realiza¢dao de saques ndo autorizados em contas bancarias, mostra-se imperiosa a inversao
do 6nus probatorio. Diante da necessidade de permitir ao recorrido a produgao de eventuais
provas capazes de ilidir a pretensdo indenizatoria do consumidor, deverdo ser remetidos os
autos a instncia inicial, a fim de que oportunamente seja prolatada uma nova sentenga.
Recurso especial provido para determinar a inversdao do 6nus da prova na espécie” (STJ —
REsp 915.599/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi — j. 21.08.2008 —DJe
05.09.2008).

Como antes se adiantou, decorréncia direta da hipossuficiéncia ¢ o direito a inversao do 6nus da
prova a favor do consumidor, nos termos do art. 6°, VIII, da Lei 8.0788/1990, que reconhece comc



um dos direitos basicos do consumidor “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”. A matéria
¢ de grande interesse para a defesa individual e coletiva dos consumidores em juizo, assunto que sera
aprofundado no Capitulo 10 da presente obra.

De toda sorte, vale rever aquela ilustragao anterior. No caso do empresario bem-sucedido que
adquire um bem para consumo préprio, sera ele consumidor, sendo, portanto, vulneravel. Todavia, o
enquadramento ou ndo como hipossuficiente depende da andlise das circunstancias do caso concreto.
Sendo ele desconhecedor do produto ou servigo que estd adquirindo — o que, alids, ¢ a regra no
mundo pratico —, podera ser considerado hipossuficiente.

Concluindo o presente item, pode-se dizer que a hipossuficiéncia do consumidor constitui um
plus, umalgo a mais, que traz a ele mais um beneficio, qual seja a possibilidade de pleitear, no
campo judicial, a inversdo do 6nus de provar, conforme estatui o art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1990
Nesse ponto, cumpre repisar mais uma vez, diferencia-se da vulnerabilidade, conceito juridico
indeclindvel que justifica toda a protecdo constante do Codigo do Consumidor, em todos os seus
aspectos e seus preceitos.

PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA (ART. 49, INC. III, DA LEI
8.078/1990)

Regramento vital do Codigo de Defesa do Consumidor, representando seucoragdo, € o principio
da boa-fé objetiva, constante da longa redacdao do seu art. 4°, inciso III. Enuncia tal comando que
constitui um dos principios da Politica Nacional das Relagdes de Consumo a ‘“harmonizagdo dos
interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo 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 Constituicao Federal), sempre com base na boa-f¢é
e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores”. Nesse contexto, nas relagdes negociais
consumeristas deve estar presente o justo equilibrio, em uma correta harmonia entre as partes, em
todos os momentos relacionados com a prestacao e o fornecimento.

Dentro dessas ideias, ¢ de grande importincia a observacdo do conceito de boa-fe,
principalmente pela evolugdo sistematica de sua constru¢cdo. Nao se pode esquecer que o conceito de
boa-fé contratual que consta do atual Codigo Civil tem sua raiz na construcdo consumerista da Lei
8.078/1990. Justamente por isso, quando da I Jornada de Direito Civil, realizada pelo Conselho da
Justica Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em 2002, reconheceu-se a necessidade de¢
relacionar a boa-fé objetiva prevista no Codigo Civil com a regra constante do art. 4°, III, do CDC
pelo teor do Enunciado n. 27: “na interpretacao da clausula geral da boa-fé, deve-se levar em conta o
sistema do Codigo Civil e as conexdes sistematicas com outros estatutos normativos e fatores



metajuridicos”. Nota-se que o enunciado doutrinario reconhece a necessidade de didlogos entre as
duas leis no que concerne a tal principio, em uma feliz tentativa de conexdo legislativa.

Como ¢ notorio, a boa-fé objetiva representa uma evolucdo do conceito de boa-fé, que saiu do
plano psicoldgico ou intencional (boa-fé subjetiva), para o plano concreto da atuagao humana (boa-fé
objetiva). Pelo conceito anterior de boa-fé subjetiva, relativo ao elemento intrinseco do syjeito da
relacdo negocial, a boa-f€ estaria incluida nos limites da vontade da pessoa. Esse conceito de boa-fe
subjetiva, condicionado somente a intengdo das partes, acaba deixando de lado a conduta, que nada
mais ¢ do que a propria concretizacdo dessa vontade. E como se sabe, conforme o dito popular, ndo

basta ser bem intencionado, pois de pessoas bem intencionadas o inferno estd cheio.

Cumpre esclarecer que foi com o jusnaturalismo, € toda a influéncia catolica e crista, que a boa-
fé ganhou sua nova faceta, concernente a conduta dos negociantes, sendo denominada boa-fé
objetiva. Nessa fase, foi fundamental o pensamento de Hugo Grotius, que deu uma nova dimensao ¢
boa-fé, ao atrela-la a interpretagdo dos negdcios juridicos, particularmente no campo contratual.'”” No
Direito Comparado, outros pensadores, como Pufendorf, procuraram trazer a boa-fé para o campo de
conduta, relacionando-a com uma “regra historica de comportamento”.”’ Da subjetivac¢do saltou-se
para a objetivacao, o que ¢ consolidado pelas codificagdes privadas europeias.

No BGB Alemao, por exemplo, estd prevista a boa-fé objetiva no paragrafo 242, segundo o qua
o devedor estd obrigado a cumprir a prestacdo de acordo com os requisitos de fidelidade e boa-f¢,
levando em consideracdo os usos e bons costumes. No Direito alemdo, duas expressdes sao
utilizadas para apontar as modalidades de boa-fé ora expostas. O termo Guten Glauben — que quer
dizer, literalmente, bom pensamento ou boa cren¢a — denota a boa-fé subjetiva, enquanto Treu und
Glauben — fidelidade e pensamento — a boa-fé objetiva.

Da atuacao concreta das partes na relagdo contratual € que surge o conceito de boa-fé objetiva,
que, nas palavras de Claudia Lima Marques, Herman Benjamin e Bruno Miragem, constitui um
regra de conduta.”’ Na mesma linha, conforme reconhece o Enunciado n. 26 da Conselho da Justige
Federal, aprovado nal Jornada de Direito Civil, a boa-fé objetiva vem a ser a exigéncia de um
comportamento de lealdade dos participantes negociais, em todas as fases do negdcio. A boa-fé
objetiva tem relacdo direta com os deveres anexos ou laterais de conduta, que sdo deveres inerentes
a qualquer negocio, sem a necessidade de previsdo no instrumento. Entre eles merecem destaque o
dever de cuidado, o dever de respeito, o dever de lealdade, o dever de probidade, o dever de
informar, o dever de transparéncia, o dever de agir honestamente e com razoabilidade.?

Atualizando a obra, frise-se que a boa-fé objetiva também foi valorizada de maneira
consideravel pelo Novo Codigo de Processo Civil, consolidando-se na norma aboa-fé objetiva
processual. Nos termos do seu art. 5°, aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé. Em reforco, todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6° do



CPC/2015, consagrador do dever de colaboragdo processual). Destaque-se, também, a vedacao das
decisoes-surpresa pelos julgadores, pois o art. 10 do Estatuto Processual emergente enuncia que o
juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdao, com base em fundamento a respeito do qual nao
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio. Como se verd em outros trechos deste livro, tal regra tem aplicacdo para as
relagdes de consumo, especialmente no caso de reconhecimento de oficio da nulidade de clausulas
abusivas. Merece ser mencionada, ainda, a regra do art. 489, § 3°, do CPC/2015, pelo qual a decisac
judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos os seus elementos e em conformidade
com o principio da boa-fé.

Na orbita consumerista, Claudia Lima Marques, Herman Benjamin e Bruno Miragem lecionar
que a boa-fé objetiva tem trés fungdes basicas:

1) Servir como fonte de novos deveres especiais de conduta durante o vinculo contratual, os
denominados deveres anexos, que serdo por nds oportunamente estudados (fung¢do

criadora).

2%y Constituir uma causa limitadora do exercicio, antes licito, hoje abusivo, dos direitos subjetiv
(fungdo limitadora).

3%) Ser utilizada como concrecdo e interpretagdo dos contratos (fungdo interpretadora).”

Os mesmos juristas demonstram que “boa-fé € cooperagdo e respeito, € conduta esperada e leal,
tutelada em todas as relagdes sociais”.”* Dessa forma, por esse principio, exige-se no contrato de
consumo o maximo de respeito e colaboragdo entre as partes, devendo aquele que atua com ma-fé ser
penalizado por uma interpretacao a contrario sensu, ou por sangdes que estdo previstas na propria
lei consumerista, como a decretacdo da nulidade do negdcio ou a imputagdo da responsabilidade
civil objetiva.

A boa-fé objetiva traz a ideia de equilibrio negocial, que, na 6tica do Direito do Consumidor,
deve ser mantido em todos os momentos pelos quais passa o negocio juridico. Sobre o tema, o
argentino Carlos Gustavo Vallespinos ensina que “en este ambito podemos sefialar que la busqueda
del equilibrio negocial se manifiesta en la necesidad de un mayor intervencionismo estatal a la hora
de ponderar todo el fendmeno negocial entre consumidores o usuarios y los proveedores
profesionales, es decidir abarcativo desde la etapa previa al contrato, publicidad incluida, hasta el

periodo poscontractual, pasando por lo atinente al contenido y ejecucion del contrato”.*

Verificadas tais conceituagdes, vejamos algumas regras que traduzem, na Lei 8.078/1990, a
melhor expressdo concreta do principio em analise.
De inicio, o art. 9° do CDC valoriza a boa-fé objetiva, ao prever o dever do prestador ot

fornecedor de informar o consumidor quanto ao perigo ¢ a nocividade do produto ou servigo que
coloca no mercado, visando a protecdo da sua saude e da sua seguranca. A imputacdo de



responsabilidade objetiva, prevista nos arts. 12, 14 e 18 do Codigo Consumerista, traz as
consequéncias decorrentes do desrespeito a tal dever, havendo uma ampliacao de responsabilidade,
inclusive pela informagdo mal prestada. Em tais hipoteses, a boa-fé¢ objetiva ¢ determinante para
apontar a responsabilidade pré-contratual, decorrente da ma informagao, da publicidade enganosa e
abusiva.

Em relagdo aos meios de oferta, o Codigo Consumerista consagra normas de interessante
conteudo. Entre elas, o principio da boa-fé objetiva faz-se sentir no seu art. 31, que estabelece a
necessidade de informagdes precisas quanto a esséncia, quantidade e qualidade do produto ou do
servi¢o; do mesmo modo, traz em seu bojo o regramento em questao, o que vem sendo observado na
pratica, com a imposi¢dao de sangdes especificas em casos em que se percebe a ma-fé na fase de
oferta do produto ou do servigo. No Cddigo de Direito do Consumidor, a valorizacao da boa-f¢
objetiva também pode ser visualizada pela proibicao de publicidade simulada, abusiva e enganosa,
conforme os seus arts. 36 e 37, respectivamente.

Partindo para outro aspecto, o art. 39 do Coédigo Consumerista estabelece o conceito de abuso de
direito como precursor da ilicitude do ato de consumo, em rol exemplificativo de situagdes, com a
penalizagdo civil de condutas cometidas pelos prestadores e fornecedores que nao agem de acordo
com a boa-fé esperada nas relagdes pessoais.

Por fim, na esfera contratual, o art. 48 do CDC regula especificamente as responsabilidades pré-
contratual e pos-contratual do negdcio de consumo, conceitos inerentes ao principio da boa-fé
objetiva. De acordo com esse dispositivo, todas as declaragdes de vontade constantes de escritos
particulares, recibos e pré-contratos decorrentes da relacdo de consumo vinculam o fornecedor ou
prestador, ensejando inclusive a execugdo especifica, prevista no art. 84 da Lei Consumerista.

Aqui fica muito bem evidenciada a exigéncia de uma conduta leal dos contratantes em todas as
fases do negdcio juridico. Essa responsabilidade presente em todas as fases do negocio também pode
ser observada no capitulo especifico que trata da oferta, publicidade e propaganda (arts. 30 a 38 da
Lei 8.078/1990). O tema ainda serd aprofundado em capitulos especificos desta obra, com os
correspondentes exemplos praticos. De toda sorte, ndo se pode esquecer que, em qualquer esfera
negocial, a boa-fé€ objetiva tem incidéncia em todas as suas fases. Nesse sentido, os Enunciados ns.
25 e 170, aprovados nas Jornadas de Direito Civil, estabelecendo que o juiz deve aplicar e as partes
devem respeitar a boa-fé objetiva nas fases pré-contratual, contratual e pos-contratual.

PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA OU DA CONFIANGCA (ARTS. 49,
CAPUT, E 69, INC. III, DA LEI 8.078/1990). A TUTELA DA
INFORMACAO

O mundo contemporaneo ¢ caracterizado pela enorme velocidade e volume crescente de



informagOes — elementos identificadores da melhor concep¢ao da mass consumption society —,
armas de seducgdo utilizadas pelos fornecedores e prestadores para atrairem os consumidores a
aquisi¢ao de produtos e servigos.

Com o passar dos tempos, novas informagdes vao surgindo, o que ndo significa a sua distribui¢ao
igualitaria entre as pessoas, eis que as informagdes ficam em poder somente de uma parcela de
individuos. Nesse contexto, juristas observaram esse deficit de informagao no Direito Privado, caso
de Carlos Alberto Bittar, para quem o “alto poder de que desfruta a publicidade na sociedade atual
em razdo da expansao de seu mais importante veiculo, a televisdao (que impde gostos, habitos e
costumes a todos), indistintamente, encontra no Codigo normas de equilibrio necessarias € com
medidas de defesa do consumidor suscetiveis de, em caso de violagdo, restaurar sua posi¢ao ou

sancionar comportamentos lesivos”.?®

A informacdo, no ambito juridico, tem dupla face: o dever de informar e o direito de ser
informado, sendo o primeiro relacionado com quem oferece o seu produto ou servigo ao mercado, €
o segundo, com o consumidor vulneravel. A proposito dessa visdo ampliada, o doutrinador argentino
Juan Manuel Aparicio comenta:

“Esta exigencia referida a la informacion presupone un doble objetivo: que el consumidor
est¢ en condiciones de prestar un consentimiento en forma reflexiva; que celebrado el
contrato, adquirido el bien o contratado el servicio, el consumidor tenga el conocimiento
necesario para el satisfactorio empleo y aprovechamiento de ellos; y, si existe algun peligro,
reciba las instrucciones que le permitan prevenir el riesgo. El deber de informacion
repercute sobre el entero desenvolvimiento del iter contractual, aunque tiene particular
transcendencia y protagonismo en el momento que precede a la conclusion del negocio”.”’
Quanto ao texto da Lei Consumerista, estabelece o seu art. 6°, inc. 111, que constitui direito basice
dos consumidores “a informa¢dao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade, tributos incidentes e
prego, bem como sobre os riscos que apresentem’”. A mencao aos tributos foi introduzida pela Lei
12.741, de 8 de dezembro de 2012, que visa a dar maior transparéncia a respeito dos impostos pagos
pelos consumidores, o que deve ser informado de forma detalhada.

Em complemento, de acordo com o art. 1° da nova norma, “Emitidos por ocasido da venda ac
consumidor de mercadorias e servicos, em todo territorio nacional, devera constar, dos documentos
fiscais ou equivalentes, a informagao do valor aproximado correspondente a totalidade dos tributos
federais, estaduais e municipais, cuja incidéncia influi na formagao dos respectivos pregos de venda.
§ 1° A apuragao do valor dos tributos incidentes devera ser feita em relagao a cada mercadoria ou
servico, separadamente, inclusive nas hipoteses de regimes juridicos tributarios diferenciados dos
respectivos fabricantes, varejistas e prestadores de servigos, quando couber. § 2° A informacao de



que trata este artigo podera constar de painel afixado em local visivel do estabelecimento, ou por
qualquer outro meio eletronico ou impresso, de forma a demonstrar o valor ou percentual, ambos
aproximados, dos tributos incidentes sobre todas as mercadorias ou servigos postos a venda. § 3° Na
hipdtese do § 2°, as informagdes a serem prestadas serdo elaboradas em termos de percentuais sobre
0 preco a ser pago, quando se tratar de tributo com aliquota ad valorem, ou em valores monetarios
(no caso de aliquota especifica); no caso de se utilizar meio eletronico, este devera estar disponivel
ao consumidor no ambito do estabelecimento comercial” (Lei 12.741/2012).

Ainda no que diz respeito ao art. 6°, inciso III, do CDC, o recente Estatuto da Pessoa cor
Deficiéncia (Lei 13.146/2015), instituiu um pardgrafo unico em tal diploma da Lei 8.078/1990,
estabelecendo que as informagdes prestadas aos consumidores devem ser acessiveis as pessoas com
deficiéncia, observado o disposto em regulamento especifico. Acreditamos que a norma vem em boa
hora, pois o citado Estatuto regulamenta a Convengdo de Nova York, tratado de direitos humanos do
qual o Pais ¢ signatario, com for¢a de Emenda a Constituicao.

Partindo para ilustragdes concretas, como concluiu o Superior Tribunal de Justica a respeito de
protecdo dos consumidores quanto a informagdo, em problema relativo ao servigo de telefonia,

vejamos:

“A exposi¢ao de motivos do Codigo de Defesa do Consumidor, sob esse angulo, esclarece a
razao de ser do direito a informagao no sentido de que: ‘O acesso dos consumidores a uma
informa¢do adequada que lhes permita fazer escolhas bem seguras conforme os desejos e
necessidades de cada um’ (Exposicdo de Motivos do Codigo de Defesa do Consumidor.
Diario do Congresso Nacional, Secao II, 3 de maio de 1989, p. 1.663). (...). A informagao ao
consumidor, tem como escopo: ‘1) consciencializa¢do critica dos desejos de consumo e da
priorizacdo das preferéncias que lhes digam respeito; i1) possibilitagio de que sejam
averiguados, de acordo com critérios técnicos e econdmicos acessiveis ao leigo, as
qualidades e o preco de cada produto ou de cada servico; iii) criacdo e multiplicacdo de
oportunidades para comparar os diversificados produtos; 1v) conhecimento das posi¢des
juridicas subjetivas proprias e¢ alheias que se manifestam na contextualidade das séries
infindaveis de situagdes de consumo; v) agilizagdo e efetivacdo da presenca estatal
preventiva, mediadora, ou decisoria, de conflitos do mercado de consumo’ (Alcides
Tomasetti Junior. O objetivo de transparéncia e o regime juridico dos deveres e riscos de
informagdo das declaragdes negociais para consumo, in Revista de Direito do Consumidor,
n. 4, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, nimero especial, 1992, pp. 52-90). (...). Deveras, ¢
forcoso concluir que o direto a informagdo tem como designio promover completo
esclarecimento quanto a escolha plenamente consciente do consumidor, de maneira a
equilibrar a relagcdo de vulnerabilidade do consumidor, colocando-o em posi¢ao de
seguranga na negociacdo de consumo, acerca dos dados relevantes para que a compra do



produto ou servigco ofertado seja feita de maneira consciente” (STJ — REsp 976.836/RS —
Primeira Se¢do — Rel. Min. Luiz Fux —j. 25.08.2010 — DJe 05.10.2010).

No contexto de valorizagdao da transparéncia e da confianga nas relagdes negociais privadas, o
Codigo de Defesa do Consumidor estabelece um regime proprio em relagdo aos meios de se
propagar a informagdo, tendente a assegurar que a comunicagdo do fornecedor e a do produto ou
servico se facam de acordo com regras preestabelecidas, adequadas a ditames €ticos e juridicos que
regulam a matéria. Nesse interim, vejamos julgado do STJ, publicado no seulnformativo n. 466,
tratando do conteudo de bebida alcodlica:

“Consumidor. Direito a informacdo. A questdo posta no REsp cinge-se em saber se, a

despeito de existir regulamento classificando como ‘sem alcool’ cervejas que possuem teor

alcoolico inferior a meio por cento em volume, seria dado a sociedade empresaria

recorrente comercializar seu produto, possuidor de 0,30g/100g e 0,37g/100g de alcool em

sua composicao, fazendo constar do seu rotulo a expressao ‘sem alcool’. A Turma negou

provimento ao recurso, consignando que, independentemente do fato de existir norma

regulamentar que classifique como sendo ‘sem alcool’ bebidas cujo teor alcodlico seja

inferior a 0,5% por volume, ndo se afigura plausivel a pretensao da fornecedora de levar ao

mercado cerveja rotulada com a expressdo ‘sem alcool’, quando essa substancia encontra-se

presente no produto. Ao assim proceder, estaria ela induzindo o consumidor a erro e,

eventualmente, levando-o ao uso de substancia que acreditava inexistente na composicao do

produto e pode revelar-se potencialmente lesiva a sua saude. Destarte, entendeu-se correto o

tribunal a quo, ao decidir que a comercializagdao de cerveja com teor alcodlico, ainda que

inferior a 0,5% em cada volume, com informagao ao consumidor, no roétulo do produto, de

que se trata de bebida sem alcool vulnera o disposto nos arts. 6° ¢ 9° do CDC ante o risco a
saude de pessoas impedidas do consumo” (STJ — REsp 1.181.066/RS — Rel. Des. Conv.
Vasco Della Giustina —j. 15.03.2011).

Ainda ilustrando, outro decisum do STJ, publicada no seulnformativo n. 500, concluiu pela
nulidade da clausula excludente de cobertura securitiria, diante da falta de clareza de sua
elaboracdo, afastando a compreensdo pela pessoa natural comum, diante da utilizagdo de termos
técnicos juridicos. A ementa fo1 assim publicada, para as devidas reflexoes:

“Contrato de seguro. Clausula abusiva. Nao observancia do dever de informar. A Turma
decidiu que, uma vez reconhecida a falha no dever geral de informagao, direito basico do
consumidor previsto no art. 6°, III, do CDC, ¢ invalida clausula securitaria que exclui da
cobertura de indenizac¢ao o furto simples ocorrido no estabelecimento comercial contratante.
A circunstancia de o risco segurado ser limitado aos casos de furto qualificado (por



arrombamento ou rompimento de obstaculo) exige, de plano, o conhecimento do aderente
quanto as diferencas entre uma e outra espécie — qualificado e simples — conhecimento que,
em razao da vulnerabilidade do consumidor, presumidamente ele ndo possui, ensejando, por
i1sso, o vicio no dever de informar. A condi¢do exigida para cobertura do sinistro —
ocorréncia de furto qualificado —, por si s, apresenta conceituagao especifica da legislacao
penal, para cuja conceituacdo o proprio meio técnico-juridico encontra dificuldades, o que
denota sua abusividade” (STJ, REsp 1.293.006/SP — Rel. Min. Massami Uyeda — j.
21.06.2012).

Ainda no que toca as concretizagdes do principio em estudo, o mesmo Tribunal Superior deduziu,
também no ano de 2012, que viola o direito a plena informa¢ao do consumidor a conduta da empresa
que explora o servigo de transporte coletivo ao ndo informar na roleta do Onibus o saldo
remanescente do vale-transporte eletronico. Assim, “no caso, a operadora do sistema de vale-
transporte deixou de informar o saldo do cartdo para mostrar apenas um grafico quando o usuario
passava pela roleta. O saldo somente era exibido quando inferior a R$ 20,00. Caso o valor
remanescente fosse superior, o portador deveria realizar a consulta na internet ou em ‘validadores’
localizados em lojas e supermercados. Nessa situacdo, a Min. Relatora entendeu que a operadora dc
sistema de vale-transporte deve possibilitar ao usuario a consulta ao crédito remanescente durante o
transporte, sendo insuficiente a disponibilizacdo do servigo apenas na internet ou em poucos guichés
espalhados pela regido metropolitana. A informagdo incompleta, representada por graficos
disponibilizados no momento de uso do cartdo, ndo supre o dever de prestar plena informagao ao
consumidor” (STJ — REsp 1.099.634/RJ — Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 08.05.2012 — publicado n
seu Informativo n. 497).

No que concerne a tal tutela, de inicio, destaque-se a previsdo de prote¢ao contra publicidade
enganosa ¢ abusiva, conforme art. 6°, inc. IV, da Lei 8.078/1990, inclusive pelo legado
constitucional, por tratar o Texto Maior da regulamentacdo das informagdes que sdo levadas ao
publico e ao meio social. Nesse interim, o art. 220, § 3°, inc. II, da CF/1988 utiliza a expressac
propaganda; o art. 22, inc. XXIX, e o § 4° do art. 220 tratam dapropaganda comercial; o art. 5°,
LX, disciplina a publicidade dos atos processuais. Por fim, o seu art. 5°, XIV, dispde sobre o direito
a informacado como direito fundamental.

O amparo da informacao transparente pode ser retirado especificamente do art. 4°, caput, do
CDC, segundo o qual “A Politica Nacional de Rela¢des de Consumo tem por objetivo o atendiments
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a prote¢ao de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagdes de consumo”. A ideia central do dispositivo € de, como bem aponta Claudia
Lima Marques, “possibilitar a aproximagdo contratual mais sincera e menos danosa entre consumidot
e fornecedor. Transparéncia significa informacdo clara e correta sobre o produto a ser vendido,



sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relagdes entre fornecedor e
consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto é, na fase negocial dos contratos de consumo”.?
Como se pode notar, a tutela da transparéncia e¢ da confianga constitui um desdobramento da

incidéncia da boa-fé objetiva nas relagdes consumeristas.

A concretizar tal protecdo, repise-se que, entre os seus arts. 30 e 38, a Lei 8.078/1990 traz
regulamentacdo propria quanto a matéria, relacionando regras aplicadas ao principio da
transparéncia ou da confianga. Como, muitas vezes, a intengao de formar um negdcio tem sua base em
uma publicidade, essas regras sdo muito importantes, inclusive porque denotam a responsabilidade
pré-contratual prevista pelo Codigo de Defesa do Consumidor, assunto a ser abordado
oportunamente nesta obra. Entre todos os comandos, destaque-se de imediato o art. 30 do CDC
segundo o qual o meio de oferta vincula o contetido do contrato. Dessa forma, o produto ou servigo
deverd estar na exata medida como previsto no meio de oferta, sob pena de o fornecedor ou
prestador responder pelos vicios ou danos causados, devendo também, se for o caso, substituir o
produto ou executar novamente o servigo. Eventualmente, repise-se, cabe ainda o cumprimento
forgcado do meio de oferta, por meio de tutela processual especifica, nos termos dos arts. 35 ¢ 84 da
Lei Consumerista.

Partindo-se para a analise de alguns julgados que mencionam a tutela da transparéncia e da
confianga, colaciona-se decisdao do Tribunal Gatcho, que fez incidir essa protecdo em problema
ocorrido no servigo de transporte para um importante jogo de futebol:

“Apelacao civel. Transporte. Pacote turistico. Ingresso para assistir ao embate futebolistico

Grémio x Boca Juniors. Privacdo. Relacdo de consumo. Dever de qualidade. Quebra da
confianga. Reveses material e moral diagnosticados. 1. Tutela da confianca: o mercado de

consumo reclama a observancia continente e irrestrita ao dever de qualidade dos servigos e

produtos nele comercializados, amparado no principio da confianca, que baliza e norteia as

relagdes de consumo. Inobservado este dever de qualidade e, via reflexa, a tutela da

confianga — pedra angular para o desenvolvimento do mercado —, a Lei impde gravames de

ordem contratual e extracontratual ao infrator. 2. Reveses material ¢ moral: diagnosticada a

macula no servigo ofertado pela ré — privagdo de comparecer a partida futebolistica de

notorio relevo, envolvendo clubes de tradi¢ao indesmentivel no certame —, rompe-se o lago

de confianga que ata consumidor e fornecedor do produto, ensejando a indenizacao por revés

moral. Dano material insofismavel. Apelo desprovido” (TJRS — Acorddao 70029751328,
Pelotas — Décima Segunda Camara Civel — Rel. Des. Umberto Guaspari Sudbrack — j.
28.05.2009 — DOERS 12.06.2009, p. 57).

Do mesmo modo, para ilustrar, vejamos decisdo do Tribunal Paulista, na qual se concluiu que a
empresa de plano de satde que presta informagdes obscuras a respeito do contrato celebrado fere o



principio da transparéncia:

“Plano de satde. Clausula excludente da realizacdo de cirurgias neurologicas, bem como da

cobertura de colocacdo de proteses e Orteses. Aplicacdo de protese neurologica

indispensavel ao proprio ato cirurgico, com a finalidade de evitar intervencdo mais grave ao

paciente e mais dispendiosa a operadora de plano de saude. Obscuridade dos termos protese

e ortese ao consumidor, que ferem principio da transparéncia da oferta. Aplicacdo do

Cdédigo de Defesa do Consumidor e da Lei 9.656/1998 aos contratos relacionais celebrados
antes de sua vigéncia, especialmente naquilo que consagra os principios maiores do

equilibrio contratual e boa-fé objetiva. Auséncia de prova sobre a negativa de adaptacao do

contrato a Lei 9.656/1998. Abusividade da clausula excludente. Ag¢do parcialmente

procedente. Recursos improvidos” (TJSP — Apelacao civel 0000735-92.2010.8.26.0160 —
Acordao 4943464, Descalvado — Quarta Camara de Direito Privado — Rel. Des. Francisco
Loureiro —j. 10.02.2011 — DJESP 25.02.2011).

Por fim quanto as ilustragdes, a demonstrar a incidéncia do principio em estudo, do Tribunal de
Minas Gerais cite-se acordao com grande interesse pratico, segundo o qual os bancos devem detalhar
aos consumidores, em prol da transparéncia, todas as transagdes que sdo feitas nas contas dos seus

correntistas, dever esse que € desrespeitado muitas vezes:

“Acao de prestacdo de contas. Explanacdo dos langamentos em conta corrente. Direito do
correntista. Interesse processual manifesto. Independentemente do fornecimento de extratos

bancarios destinados a simples conferéncia, o correntista possui interesse em propor a acao

de prestacao de contas se paira duvida quanto a correcdo dos valores langados na sua conta.

Notadamente nos contratos em que ha multiplas e complexas operacdes de crédito e débito, a

prestacdo de contas afigura-se essencial para o reconhecimento dos langamentos que um dos

contratantes faz a conta do outro. Ademais, em homenagem aos principios da transparéncia e

da informacgdo consagrados no Codigo de Defesa do Consumidor, exsurge o dever da
instituicdo bancaria de esclarecer de forma pormenorizada a administracdo financeira do

contrato” (TJMG — Apelacdo civel 0142839-61.2008.8.13.0024, Belo Horizonte — Décima
Terceira Camara Civel — Rel. Des. Claudia Maia —j. 09.12.2010 — DJEMG 01.02.2011).

Outra questdo de grande relevo a respeito da informag¢do e da transparéncia diz respeito a
comunicagdo de praticas que visem ao crédito responsavel, com o fim de evitar o chamado
superendividamento, tema que ainda serd abordado nesta obra. Nos termos do Enunciado n. 3 do
Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON), constituem direitos basicc
do consumidor as praticas de crédito responsavel e de educacdo financeira, a prevencdo € o
tratamento do superendividamento, preservado o minimo existencial, por meio da repactuacido e



revisao judicial da divida, entre outras medidas.

Concluindo, como se nota, pela lei protetiva ha uma ampla protecdo em matéria de informagao,
inclusive em consonancia com o previsto no art. 5°, XIV, da CF/1988, pelos riscos decorrentes da
exposicao das pessoas a um grande numero de dados informativos, proximo ao infinito. Vale citar as
palavras de Ricardo Luis Lorenzetti, que discorre muito bem sobre a informacdo nos seguintes
termos: “Assinalou-se que o direito a informagdo € um pressuposto da participacdo democratica
livre, porque a democracia pode se frustrar diante da auséncia de participagdo, e, para participar,
deve-se estar informado. A concepcdao do Direito Privado como controle difuso do poder justifica
esta afirmagdo. Com esta finalidade de estabelecer uma norma de delimitagdo do poder e de
participagao, tem-se advertido duas fases sobre a informagao, o direito a informag¢do importa no

direito de informar a de ser informado”.%’

PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

O Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor € prova evidente de que ndo se pode aceitar ¢
contrato da maneira como antes era consagrado, regido pelo modelo estanque da autonomia da
vontade e de sua consequente forca obrigatoria (pacta sunt servanda). A sociedade mudou, eis que
vivemos sob o dominio do capital, e com isso deve-se modificar o modo de se ver e se analisar os
pactos, sobretudo os contratos de consumo. Como ja pronunciado em sede de recurso ao Superior
Tribunal de Justica, o Cddigo Consumerista representa forte mitigagdo dessa obrigatoriedade de
convengdo, mormente nas hipoteses em que o negocio juridico celebrado encerra uma situagao de
injustica (STJ — AgRg no REsp 767.771/RS — Quarta Turma — Rel. Min. Jorge Scartezzini —
05.09.2006 — DJ 20.11.2006, p. 325).

Em prol dessa relativizacdo do pacta sunt servanda, o Codigo do Consumidor traz como
principio fundamental, embora implicito, a funcdo social dos contratos, conceito bésico para a
propria concepcao do negdcio de consumo. O objetivo principal da fungao social dos contratos ¢
tentar equilibrar uma situacdo que sempre foi dispar, em que o consumidor sempre foi vitima das
abusividades da outra parte da relagdo de consumo. Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover ¢
Antonio Herman de Vasconcellos € Benjamin apontam que:

“A sociedade de consumo, ao contrario do que se imagina, ndo trouxe apenas beneficios para
seus atores. Muito ao revés, em certos casos, a posi¢ao do consumidor, dentro deste modelo,
piorou em vez de melhorar. Se antes fornecedor e consumidor encontravam-se em situagcao
de relativo equilibrio de poder e barganha (até porque se conheciam), agora ¢ o fornecedor
que, inegavelmente, assume a posi¢do de forca na relagdo de consumo e que, por isso
mesmo, ‘dita as regras’. E o direito ndo pode ficar alheio a tal fenomeno. O mercado, por
sua vez, ndo apresenta, em si mesmo, mecanismos eficientes para superar tal vulnerabilidade



do consumidor. Nem mesmo para mitiga-la. Logo, imprescindivel a intervengao do Estado

nas suas trés esferas: o Legislativo formulando as normas juridicas de consumo; o Executivo,

implementando-as; e o Judiciario, dirimindo os conflitos decorrentes dos esfor¢os de
formulacdo e de implementagdo”.*’

Como outrora foi destacado em outras obras, a fungcdo social dos contratos constitui um principio
contratual de ordem publica — conforme consta do art. 2.035, paragrafo unico, do CC/2002 —, pelo
qual o contrato deve ser, necessariamente, interpretado e visualizado de acordo com o contexto da
sociedade.’’ Trata-se de um principio expresso na codificagdo geral privada, ao enunciar o seu art.
421 que a liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da fungdo social dos contratos.
O sentido do Ultimo comando ¢ o de que a finalidade coletiva dos negdcios representa clara
limitacdo ao exercicio da autonomia privada no campo contratual.

No ambito do Cddigo de Defesa do Consumidor, a funcdo social do contrato deve sei
reconhecida como principio implicito, como bem observam Nelson Nery Jr. ¢ Rosa Maria d¢
Andrade Nery, ao lecionarem que a revisdo do contrato de consumo tem como fundamentos as
clausulas gerais da funcao social do contrato e da boa-fé objetiva, fundadas nas teorias da base do
negocio (Larenz) e da culpa in contrahendo (Ihering).*

Do ponto de vista pratico, a fungao social do contrato constitui um regramento que tem tanto uma
eficdcia interna (entre as partes contratantes) quanto uma eficdcia externa (para além das partes
contratantes). Essa dupla eficacia do principio foi reconhecida quando das Jornadas de Direito
Civil, promovidas pelo Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de Justica. Como nac
poderia ser diferente, tais conclusdes t€m plena aplicagdo na orbita dos contratos de consumo. Ora,
se os contratos civis estdo submetidos a tais premissas, o que dizer, entdo, dos contratos de
consumo? No ultimo plano, a eficiéncia do principio se justifica ainda mais, pois, como bem leciona
Claudia Lima Marques, o CDC ¢ umalei de fungdo social, que traz “como consequéncia
modificagdes profundas nas relagdes juridicamente relevantes na sociedade, em especial quando esta
lei, como o CDC, introduz um rol de direitos (...). No caso do CDC, esta lei de fun¢ao socia
intervém de maneira imperativa emrelagdes juridicas de direito privado, antes dominadas pela idade

de autonomia da vontade”.*’

Sobre a eficacia externa do principio, quando da I Jornada de Direito Civil, do ano de 2002,
aprovou-se o Enunciado n. 21, estabelecendo-se que a fun¢do social do contrato representa uma
exce¢do ao principio da relatividade dos efeitos do contrato, possibilitando a tutela externa do
crédito, ou seja, a eficacia do contrato perante terceiros.”* Como exemplo dessa aplicagdo, a
jurisprudéncia do STJ vinha entendendo que a vitima de um acidente de transito poderia demandai
diretamente a seguradora do culpado, mesmo ndo havendo uma relacao contratual de fato entre eles.
Vejamos um desses acordaos:



“Processual civil. Recurso especial. Prequestionamento. Acidente de transito. Culpa do
segurado. A¢do indenizatoria. Terceiro prejudicado. Seguradora. Legitimidade passiva ad
causam. Onus da sucumbéncia. Sucumbéncia reciproca. Carece de prequestionamento o
recurso especial acerca de tema ndo debatido no acérdao recorrido. A acao indenizatoria de
danos materiais, advindos do atropelamento € morte causados por segurado, pode ser
ajuizada diretamente contra a seguradora, que tem responsabilidade por for¢a da apodlice
securitaria e ndo por ter agido com culpa no acidente. Os 6nus da sucumbéncia devem ser
proporcionalmente distribuidos entre as partes, no caso de sucumbéncia reciproca. Recurso
provido na parte em que conhecido” (STJ — REsp 444.716/BA — Terceira Turma — Rel. Min.
Nancy Andrighi —j. 11.05.2004 — DJ 31.05.2004, p. 300).

A decisdo transcrita reconhece em seu bojo que a fungdo social dos contratos esta estribada no
principio da solidariedade social, retirado do art. 3°, inc. I, da Constituicao Federal de 1988. Con
1sso, ampliam-se as responsabilidades, o que gera o dever de reparar por parte da seguradora,
mesmo nao tendo um contrato assinado e firmado formalmente com a vitima do acidente. De fato,
esse entendimento anterior do Superior Tribunal de Justica representava um grande avango emr
matéria de ampliagdo dos efeitos contratuais.

Porém, infelizmente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acabou por rever esse set
entendimento anterior, passando a concluir que a vitima ndo pode ingressar com acao apenas €
diretamente contra a seguradora do culpado, mas somente contra ambos. Vejamos os principais
trechos de uma das publicacdes constantes do /nformativo n. 490 daquela Corte:

“Recurso repetitivo. Seguro de responsabilidade civil. Ajuizamento direto exclusivamente
contra a seguradora. A Secdo firmou o entendimento de que descabe acdo do terceiro
prejudicado ajuizada, direta e exclusivamente, em face da seguradora do apontado causador
do dano, porque, no seguro de responsabilidade civil facultativo, a obrigacao da seguradora
de ressarcir os danos sofridos por terceiros pressupoe a responsabilidade civil do segurado,
a qual, de regra, nao podera ser reconhecida em demanda na qual este ndo interveio, sob
pena de vulneracdo do devido processo legal e da ampla defesa. Esse posicionamento
fundamenta-se no fato de o seguro de responsabilidade civil facultativa ter por finalidade
neutralizar a obrigacdo do segurado em indenizar danos causados a terceiros nos limites dos
valores contratados, apds a obrigatoria verificagao da responsabilidade civil do segurado no
sinistro. Em outras palavras, a obrigacdo da seguradora esta syjeita a condigao suspensiva
que ndo se implementa pelo simples fato de ter ocorrido o sinistro, mas somente pela
verificacdo da eventual obrigacdo civil do segurado. Isso porque o seguro de
responsabilidade civil facultativo ndo ¢ espécie de estipulacdo a favor de terceiro alheio ao
negocio, ou seja, quem sofre o prejuizo ndo € beneficiario do negdcio, mas sim o causador



do dano. Acrescente-se, ainda, que o ajuizamento direto exclusivamente contra a seguradora
ofende os principios do contraditorio e da ampla defesa, pois a ré ndo teria como defender-
se dos fatos expostos na inicial, especialmente da descri¢ao do sinistro. (...)” (STJ — REsp
962.230/RS — Rel. Min. Luis Felipe Salomao —j. 08.02.2012).

A conclusao revisada causa estranheza, eis que, presente a solidariedade, a vitima pode escolher
contra quem demandar, nos termos da op¢do de demanda reconhecida pelo art. 275 do CC. Ademais,
a nova posicdo acaba representando um retrocesso em relagdo ao entendimento anterior na
perspectiva da funcio social do contrato e da solidariedade social que deve guiar todas as relacdes
negociais. A demonstrar a discordancia de parte da doutrina em relagdo a tal mudanca de posigao do
STJ, naVl Jornada de Direito Civil (2013) aprovou-se o seguinte enunciado: “o seguro de
responsabilidade civil facultativo garante dois interesses, o do segurado contra os efeitos
patrimoniais da imputagdo de responsabilidade e o da vitima a indeniza¢do, ambos destinatarios da
garantia, com pretensdo propria e independente contra a seguradora” (Enunciado n. 544). De toda
forma, essa discordancia da doutrina definitivamente ndo convenceu o Superior Tribunal de Justica
que, em 2015, editou a Stmula 529, expressando que “No seguro de responsabilidade civil
facultativo, ndo cabe o ajuizamento de acdo pelo terceiro prejudicado direta e exclusivamente em
face da seguradora do apontado causador do dano”.

A respeito da eficdcia interna da fungdo social do contrato, com aplicacio entre as partes, estd
ela prevista no Enunciado n. 360, da IV Jornada de Direito Civil, proposto pelo autor desta obra. No
ambito da Lei 8.078/1990, tal irradiagao pode ser retirada de varios dispositivos. De inicio, fica
claro que o principio da fung¢do social, em termos de sua eficacia entre as partes, € retirado da
interpretacdo contratual mais benéfica ao consumidor, conforme regra do art. 47 do CDC?* Nota-se
que um dos impactos do principio em questdo € justamente proteger a parte vulneravel da relacao
negocial, o que pode ser retirado da norma e de outras da Lei de Consumo.

Do mesmo modo sintonizado com o principio da fungdo social do contrato, ndo se pode afastar a
relevancia do art. 51 do CDC para a nova visualizacdo dos pactos e avengas celebrados sob a sus
¢gide. Ora, quando o Codigo Consumerista reconhece a possibilidade de uma clausula considerade
abusiva declarar a nulidade de um negocio, esta totalmente antenado com a intervencdo estatal nos
contratos e com aquilo que se espera de um direito contemporaneo mais justo € equilibrado. Isso ¢
reconhecido pela obra de Claudia Lima Marques, Herman Benjamin e Bruno Miragem, no sentido d:
que “O Codigo de Defesa do Consumidor inova consideravelmente o espirito do direito das
obrigagdes, e relativo a maxima pacta sunt servanda. A nova lei vai reduzir o espago antes
reservado para a autonomia da vontade proibindo que se pactuem determinadas clausulas, vai impor
normas imperativas, que visam proteger o consumidor, reequilibrando o contrato, garantindo as
legitimas expectativas que depositou no vinculo contratual”.*®

Na verdade, observa-se que a primeira tentativa relevante de trazer ao nosso sistema o principio



da fungdo social dos contratos ocorreu com a promulgagao da Lei 8.078/1990. Com o Coédigo Civi.
de 2002, ocorreu uma ampliacdo do uso de tal regramento, inicialmente pelas previsoes expressas
que constam dos seus arts. 421 e 2.035, paragrafo unico, bem como de outros dispositivos legais
especificos.

Ato continuo de estudo da eficdcia interna do principio, conforme antes exposto € com base na
melhor doutrina, a fungdo social dos contratos na 6rbita de consumo tem relacdo simbiotica com a
manuten¢do do equilibrio dos contratos, com a equidade contratual e com a plena possibilidade de
revisdo dos negdcios. Como ja pronunciado em sede jurisprudencial, “o juiz da equidade deve
buscar a Justica comutativa, analisando a qualidade do consentimento. Quando evidenciada a
desvantagem do consumidor, ocasionada pelo desequilibrio contratual gerado pelo abuso do poder
economico, restando, assim, ferido o principio da equidade contratual, deve ele receber uma
protecdo compensatoria. Uma disposicdo legal ndo pode ser utilizada para eximir de
responsabilidade o contratante que age com notdria ma-fé em detrimento da coletividade, pois a
ninguém ¢ permitido valer-se da lei ou de excegdo prevista em lei para obtencdo de beneficio
proprio quando este vier em prejuizo de outrem” (STJ — REsp 436.853/DF — Terceira Turma — Rel
Min. Nancy Andrighi — j. 04.05.2006 — DJ 27.11.2006, p. 273).

O Codigo de Defesa do Consumidor inseriu a regra de que mesmo uma simples onerosidade
excessiva ao consumidor, decorrente de fato superveniente, poderd ensejar a chamada revisdo
contratual (art. 6°, inc. V). Nesse contexto, deve-se entender que o papel da fun¢ao social do contrato
esta intimamente ligado ao ponto de equilibrio que o negocio juridico celebrado deve atingir e
manter. Dessa forma, um contrato que traz uma onerosidade excessiva a uma das partes —
considerada vulneravel — ndo estd cumprindo o seu papel socioldgico, necessitando de revisao pelo
orgao judicante. O tema ainda sera aprofundado no capitulo referente a protecao contratual, cabendo,

no presente topico, estabelecer apenas a conexao com o regramento em analise.

Por fim, ¢ preciso conectar a eficacia interna da fungdo social dos contratos com a conservagdo
dos negocios juridicos, encarando-se a extingdo do negdcio como a ultima medida, a ultima ratio.
No campo doutrinario, tal relagdo foi reconhecida pelo Enunciado n. 22 do Conselho da Justice
Federal, aprovado na I Jornada de Direito Civil, in verbis: “a fungao social do contrato, prevista no
art. 421 do novo Cdédigo Civil, constitui clausula geral, que reforca o principio de conservagao do
contrato, assegurando trocas uteis e justas”. No mesmo sentido, Nelson Nery Jr. ¢ Rosa Maria d¢
Andrade Nery apontam a conservac¢ao do contrato € do negocio juridico como um dos regramentos
basicos da Lei 8.078/1990, eis que “sempre que possivel interpreta-se o contrato de consumo de
modo a fazer com que suas clausulas tenham aplicagdo, extraindo-se delas um maximo de

utilidade”.’’
Como exemplo concreto dessa tendéncia de conservagdo, cite-se a teoria do adimplemento
substancial (substancial performance), amplamente admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia.



Conforme o Enunciado n. 361, aprovado nalV Jornada de Direito Civit “O adimplemento
substancial decorre dos principios gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a funcdo social
do contrato e o principio da boa-fé¢ objetiva, balizando a aplicacdo do art. 475”. Sao autores do
enunciado os juristas Jones Figueirédo Alves e Eduardo Bussatta, que tém trabalhos de referéncic
sobre o instituto.**

Pela teoria do adimplemento substancial, em hipoteses em que a obrigagao tiver sido quase toda
cumprida, sendo a mora insignificante, ndo caberd a extingdo do negdcio, mas apenas outros efeitos
juridicos, visando sempre a manutencao da avenca. A jurisprudéncia superior tem aplicado a teoria

em casos de mora de pouca relevancia em contratos de financiamento:

“Agravo regimental. Venda com reserva de dominio. Busca e apreensdo. Indeferimento.

Adimplemento substancial do contrato. Comprovacdo. Reexame de prova. Simula 7/STIJ. 1.
Tendo o decisum do Tribunal de origem reconhecido o ndo cabimento da busca e apreensao

em razdo do adimplemento substancial do contrato, a apreciacao da controveérsia importa em
reexame do conjunto probatorio dos autos, razao por que nao pode ser conhecida em sede de

recurso especial, ur Stmula 7/STJ. 2. Agravo regimental ndo provido” (STJ — Ag. Rg.
607.406/RS — Quarta Turma — Rel. Min. Fernando Gongalves — j. 09.11.2004 —-DJ
29.11.2004, p. 346).

“Alienacao fiduciaria. Busca e apreensdo. Deferimento liminar. Adimplemento substancial.
Nao viola a lei a decisdo que indefere o pedido liminar de busca e apreensdo considerando
o pequeno valor da divida em relacdo ao valor do bem e o fato de que este ¢ essencial a
atividade da devedora. Recurso ndo conhecido” (STJ — REsp 469.577/SC — Quarta Turma —
Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar —j. 25.03.2003 — DJ 05.05.2003, p. 310 — RNDJ 43/122).

Nos dois casos, tanto na venda com reserva de dominio quanto na alienacdo fiduciaria em
garantia (discute-se se ¢ contrato ou direito real), foi afastada a busca e apreensdo da coisa com a
consequente resolucao do contrato, pois a parte havia cumprido o negocio juridico substancialmente.
Quanto a esse cumprimento relevante, deve ser analisado casuisticamente, tendo em vista a
finalidade economico-social do contrato e da obrigagao.

Alias, como tém pontuado doutrina e jurisprudéncia italianas, a analise do adimplemento
substancial passa por dois filtros. O primeiro deles € objetivo, a partir da medida econdomica do
descumprimento, dentro da relagdo juridica existente entre os envolvidos. O segundo € subjetivo, sob
o foco dos comportamentos das partes no processo contratual.”® Acreditamos que tais pardmetros
também possam ser perfeitamente utilizados nos casos brasileiros, incrementando a sua aplicagdo em
nosso Pais. Vale lembrar que no Codigo Civil Italiano ha previsao expressa sobre o adimplementc
substancial, no seu art. 1.455, segundo o qual o contrato ndo sera resolvido se o inadimplemento de



uma das partes tiver escassa importancia, levando-se em conta o interesse da outra parte.

Em suma, para a caracterizacio do adimplemento substancial, entram em cena fatores
quantitativos e qualitativos, conforme o preciso enunciado aprovado na VII Jornada de Direitc
Civil, de 2015: “para a caracterizacdo do adimplemento substancial (tal qual reconhecido pelo
Enunciado n. 361 dalV Jornada de Direito Civil — CJF), leva-se em conta tanto aspectos
quantitativos quanto qualitativos” (Enunciado n. 586).

De toda sorte, apesar de representar um grande avango, a jurisprudéncia do STJ acabou poi
afastar a aplicagdo da teoria do adimplemento substancial para a alienacdo fiduciaria em garantia de
bens moveis, em julgamento de pacificacdo prolatado na sua Segunda Secao, no ano de 2017 (STJ -
REsp 1.622.555/MG — Segunda Se¢do — Rel. Ministro Marco Buzzi — Rel. p/ Acérdao Ministt
Marco Aurélio Bellizze — j. 22.02.2017 —DJe 16.03.2017). Como esta desenvolvido no Capitulo 5
deste livro, pensamos que tal conclusdo representa um grande retrocesso para a tutela dos direitos
dos consumidores.

Como outra ilustracdo relativa a interagdo entre conservagao negocial e fungdo social do
contrato, vale citar correto acordao do Superior Tribunal de Justi¢a, publicado no seu/nformativo n.
569, que diz respeito a chamada exce¢do da ruina. Nos termos do aresto, que citam as li¢coes
Claudia Lima Marques e Bruno Miragem:

“Os empregados demitidos sem justa causa e os aposentados que contribuiram para plano de
saude coletivo empresarial que tenha sido extinto ndo t€ém direito de serem mantidos nesse
plano se o estipulante (ex-empregador) e a operadora redesenharam o sistema estabelecendo
um novo plano de saude coletivo a fim de evitar o seu colapso (excecdo da ruina) ante
prejuizos crescentes, desde que tenham sido asseguradas aos inativos as mesmas condigoes
de cobertura assistencial proporcionadas aos empregados ativos (...). De fato, pela excegdo
da ruina — instituto que, conforme definicdo doutrindria, representa a circunstancia
liberatoria decorrente da ‘situacdo de ruina em que o devedor poderia incorrer, caso a
execucdo do contrato, atingida por alteracdes faticas, ndo fosse sustida’ —, o vinculo
contratual original pode sofrer acdo liberatoria e adaptadora as novas circunstincias da
realidade, com a finalidade de manter a relacdo juridica sem a quebra do sistema, sendo
imprescindivel a cooperacdo mutua para modificar o contrato do modo menos danoso as
partes. E por isso que, nos contratos cativos de longa duragio, também chamados de
relacionais, baseados na confianga, o rigorismo e a perenidade do vinculo existente entre as
partes podem sofrer, excepcionalmente, algumas flexibilizagdes, a fim de evitar a ruina do
sistema e da empresa, devendo ser respeitados, em qualquer caso, a boa-f¢, que ¢ bilateral, e
os deveres de lealdade, de solidariedade (interna e externa) e de cooperagdo reciprocos.
(...). Cumpre destacar, também, que a fungdo social e a solidariedade nos planos de saude
coletivos assumem grande relevo, tendo em vista o mutualismo existente, caracterizador de



um pacto tacito entre as diversas geracOoes de empregados passados, atuais e futuros
(solidariedade intergeracional), trazendo o dever de todos para a viabilizacdo do proprio
contrato de assisténcia médica. Desse modo, na hipotese em apreco, ndo ha como preservar
indefinidamente a sistematica contratual original se verificada a exce¢do de ruina” (STJ —
REsp 1.479.420/SP — Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva —j. 1°.9.2015, DJe 11.9.2015).

Outro exemplo interessante diz respeito a necessidade de se manter como beneficiario de plano
de saude, e nas mesmas condi¢des originalmente pactuadas, o trabalhador aposentado que contribuiu
para o referido plano em decorréncia do vinculo empregaticio. Importante julgado do Superior
Tribunal de Justi¢a assegura esse direito, a razdo de um ano para cada ano de contribui¢dao e desde
que assumido o pagamento integral do plano (STJ — REsp 1.371.271/RJ — Terceira Turma — Rel
Min. Nancy Andrighi — j. 02.02.2017,DJe 10.02.2017). Trata-se de aplicacdo direta e natural do
previsto no art. 30 da Lei 9.656/1998, segundo o qual “ao consumidor que contribuir para produtos
de que tratam o inciso I e o § 1° do art. 1° desta Lei, em decorréncia de vinculo empregaticio, no caso
de rescisdo ou exoneracao do contrato de trabalho sem justa causa, ¢ assegurado o direito de manter
sua condi¢ao de beneficiario, nas mesmas condi¢des de cobertura assistencial de que gozava quando
da vigéncia do contrato de trabalho, desde que assuma o seu pagamento integral”. Como se nota, ndo
ha qualquer justificativa para as empresas de plano de satide oferecerem resisténcias quanto a tais
pleitos dos consumidores.

Feitas tais consideracoes, por todo o exposto até aqui, o contrato deve ser, regra geral, mantido e
conservado, sendo admitida a sua resolucdo ou revisdo somente quando estiver presente uma
situacdo desfavoravel ao consumidor, com repercussdes no mundo fatico, de modo a tornar
insuportavel a manutengdo do seu relacionamento negocial. Tem-se, na espécie, um principio
diferente do principio da for¢a obrigatoria do contrato previsto no Direito Civil classico (pacta sunt
servanda), mas a regra continua sendo de manutencao da autonomia privada exposta pelas partes no
momento da celebracdo da avenga. De toda sorte, a manutencdo do negdcio, com sua concreta
correcao ou revisao, acaba representando uma espécie de puni¢do para a parte que Impds o
desequilibrio ou a situagdo de injusti¢a ao consumidor.

O sentido da conservacdo contratual pode ser retirado do art. 51, § 2°, da Lei 8.078/1990, que
estabelece a vedacdo de nulidade automatica de todo o negocio, pela presenca de uma cliusula
abusiva. Enuncia tal comando que “a nulidade de uma cldusula contratual abusiva ndo invalida o
contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de integracao, decorrer um Onus
excessivo a qualquer das partes”. Para a manutencdo do negocio, devem-se buscar formas de
integracdo, decretando-se a nulidade da clausula desproporcional, mas mantendo-se todo o resto do
negocio juridico. Trata-se de aplicagdo, na Otica consumerista, da antiga maxima segundo a qual a
parte inutil do negdcio ndo prejudica, emregra, a sua parte Util (utile per inutile non vitiatur).

Encerrando o presente topico, percebe-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor valoriz



sobremaneira, naquilo que for possivel, a vontade anteriormente manifestada, visando a sua
manutencdo diante de uma confianga depositada, o que liga o principio da conservagao contratual a
boa-fé objetiva. Como o intuito € o aproveitamento do negocio juridico, diante da sua importancia
para a sociedade, a conservagdao também possui um traco que a relaciona com o principio da fungdo
social dos contratos, o que parece ser a melhor opg¢ao principioldgica.

PRINCIPIO DA EQUIVALENCIA NEGOCIAL (ART. 6°, INC. II, DA
LEI 8.078/1990)

Pelo principio da equivaléncia negocial, ¢ garantida a igualdade de condigdes no momento da
contratagdo ou de aperfeigoamento da relagdo juridica patrimonial. De acordo com a norma do inciso
II, art. 6°, do CDC, fica estabelecido o compromisso de tratamento igual a todos os consumidores
consagrada a igualdade nas contratagdes. A respeito dessa equivaléncia, mais uma vez sao oportunas
as ligdes de Claudia Lima Marques, Antonio Herman V. Benjamin e Bruno Miragem:

“Com o advento do CDC, o contrato passa a ter seu equilibrio, conteildo ou equidade mais
controlados, valorizando-se o seu sinalagma. Segundo Gernhuber, sinalagma ¢ um elemento
imanente estrutural dos contratos, ¢ a dependéncia genética, condicionada e funcional de
pelo menos duas prestagdes correspectivas, ¢ o nexo final que, oriundo da vontade das
partes, € moldado pela lei (Gernhuber, p. 52). Sinalagma nao significa apenas bilateralidade,
como muitos acreditam, influenciados pelo art. 1.102 do Code Civil francés, mas sim
contrato, convengdo, ¢ um modelo de organizagdo (Organisationmodell) das relacdes
privadas (etimologicamente, a palavra grega significa contrato ou convengdo e sé no direito
romano, ¢ em sua interpretacdo na Idade Média, passou a ser considerada sindbnimo de
bilateralidade perfeita nos contratos). O papel preponderante da lei sobre a vontade das
partes, a impor uma maior boa-f¢ nas relagdes de mercado, conduz o ordenamento juridico a
controlar mais efetivamente este sinalagma e, por consequéncia, o equilibrio contratual”.*’

A par dessa tentativa de concretizar a igualdade, fundamentada na isonomia constitucional, no
maximo, o que se pode aceitar sdo privilégios aos consumidores que necessitem de protecdo
especial, tidos como hipervulneraveis, caso de idosos, portadores de defici€ncias, criancas e
adolescentes, que merecem proteg¢ao por duplo ou triplo motivo.*!

No contexto de equivaléncia, o Codigo de Defesa do Consumidor veda que os destinatarios finais
sejam expostos a praticas desproporcionais, o que pode ser sentido pela inteligéncia dos arts. 39 e
51, que afastam, respectivamente, determinadas clausulas e praticas abusivas, geradoras de nulidade
absoluta e de responsabilidade civil, dependendo do caso concreto.

Além disso, o art. 8° da Lei Consumerista estabelece a vedacdo de produtos e servicos que



acarretem riscos a saude dos consumidores, sem excecao, o que também vai ao encontro a tentativa
de igualdade de tratamento. Em tais situagcdes, no caso de danos, todos terdo direito a reparagao
integral, patrimonial, moral e estética, aplicando-se a teoria propria de responsabilidade civil,
prevista pela Lei 8.078/1990.

Acrescente-se que pelo § 1° desse mesmo art. 8° do CDC, em se tratando de produto industrial
ao fabricante cabe prestar as informagdes sobre os citados riscos do produto, através de impressos
apropriados que devam acompanha-lo. A Lei 13.486, de outubro de 2017, incluiu um segundo
paragrafo ao comando, estabelecendo que o fornecedor deverd higienizar os equipamentos e
utensilios utilizados no fornecimento de produtos ou servigos, ou colocados a disposicao do
consumidor. Deve também informar, de maneira ostensiva e adequada, quando for o caso, sobre os
riscos de contaminagdao oriundos do produto. A nova norma chega a causar estranheza, pois o seu
conteudo ja era retirado do caput do art. 8° do CDC. Por 6bvio, tais deveres eram extraidos d¢
esséncia da Lei 8.078/1990, especialmente do dever anexo de informacao, relacionado ao principio
da boa-f¢ objetiva. O novel preceito, assim, parece-nos até inutil.

Feita tal nota de atualizacdo, pelo principio da equivaléncia negocial, assegura-se ao consumidor
o direito de conhecer o produto ou o servigo que estd adquirindo, de acordo com a ideia de plena
liberdade de escolha e do dever anexo de informar. E oportuno, nesse sentido, citar o Decreto 4.680,
de abril de 2003, que regulamenta o direito a informagdo, prevendo o seu art. 1° o dever dos
fornecedores de informar quanto aos ‘“alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo
humano ou animal, que contenham ou sejam produzidos a partir de organismos geneticamente
modificados, sem prejuizo do cumprimento das demais normas aplicaveis”. De acordo com essa
estrutura proporcional, a lei proibe qualquer tipo de discriminagdo no momento de contratar, sob o
pretexto constitucional de que todos sao iguais perante a lei, existindo também o dever de o prestador
ou fornecedor informar todos sobre os riscos inerentes a prestacao ou ao fornecimento.

Essa ¢ a logica e o sentido do que consta no art. 9° da Lei 8.078/1990, ao consagrar o dever de
informar quanto aos produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a saude e seguranca.
Esse comando legal mantém relagdo intima com a segunda geragdo de direitos, relacionada com o
principio da igualdade lato sensu, ou isonomia, previsto no art. 5°, caput, da CF/1988. Na pratica.
tem-se exigido o respeito a esse dever por parte dos fornecedores e prestadores, chegando-se a
impor graves consequéncias, inclusive penais, no caso do seu descumprimento.

Por tudo isso, percebe-se um contato direto entre o principio da equivaléncia negocial e a boa-fé
objetiva, havendo uma exigéncia de condutas de lealdade por parte dos profissionais da relagdao de
consumo, que deverdo, de maneira igualitaria, fornecer condi¢des iguais nas fases pré-contratual,
contratual e pds-contratual do negocio juridico.

A encerrar este topico, tendo a coletividade como objeto de tratamento legal, o art. 10 do Codigo
Consumerista veda ao fornecedor a conduta de colocar no mercado produto ou servigo que apresente



alto grau de nocividade a saude e a seguranga de todos, o que, de igual modo, ¢ expressao correta do
principio da equivaléncia. Nesse caso, ha o dever geral de vigilancia e informacgdo, que atinge
inclusive a fase pos-contratual, momento posterior ao do aperfeicoamento do contrato. Para as
situacoes em que houver danos coletivos, os arts. 81 e 82 do Codigo Consumerista trazem a
possibilidade de defesa de interesses e direitos individuais homogéneos, coletivos em sentido estrito
e difusos, o que ¢ grande repercussdo do principio ora comentado, haja vista somente ser possivel a
protecdo coletiva nos casos de equivaléncia entre os prejudicados. Conforme o Enunciado n. 2 do
Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON), os artigos 8°, 9° ¢ 10 ¢
Cdédigo de Defesa do Consumidor aplicam-se aos riscos provenientes de impactos ambientais
decorrentes de produtos e servigos inseridos no mercado de consumo, o que tem grande relevancia
para as demandas coletivas.

PRINCIPIO DA REPARAGAO INTEGRAL DOS DANOS (ART. 6°,
INC. VI, DA LEI 8.078/1990). OS DANOS REPARAVEIS NAS
RELACOES DE CONSUMO

No que concerne a responsabilidade civil na ética consumerista — tema que merecera abordagem
em capitulo proprio —, o regramento fundamental € a reparagdo integral dos danos, que assegura aos
consumidores as efetivas prevencao e reparagao de todos os danos suportados, sejam eles materiais
ou morais, individuais, coletivos ou difusos.

Em um primeiro momento, se existirem danos materiais no caso concreto, nas modalidades de
danos emergentes — o que efetivamente se perdeu —, ou lucros cessantes — o que razoavelmente se
deixou de lucrar —, o consumidor tera direito a reparacao integral, sendo vedado qualquer tipo de
tarifagdo ou tabelamento, previsto por lei, entendimento jurisprudencial ou convengdo internacional.
Nessa linha, conforme o Enunciado n. 550 do CJF/STJ, aprovado na VI Jornada de Direito Civil, em
2013, “a quantificagdo da reparagao por danos extrapatrimoniais ndo deve estar sujeita a tabelamento
ou a valores fixos”. Obviamente, tal linha de pensar tem plena incidéncia para as relacoes juridicas
de consumo.

De uma mesma situagdo danosa tera o consumidor direito a reparagdo por danos morais, aqueles
que atingem seus direitos da personalidade. Nado se pode esquecer que a Sumula 37 do STJ admite ¢
cumulagdo, em uma mesma acao, de pedido de reparacdo de danos materiais e morais, decorrentes
do mesmo fato, o que tem plena aplicagao as relacoes de consumo.

Ato continuo, deve-se atentar para o fato de que, para a jurisprudéncia superior, o dano estético
constitui uma terceira modalidade de dano, separavel do dano moral, cabendo do mesmo modo
indenizacdo por tais prejuizos. Estabelece a Stimula 387 do STJ que ¢ perfeitamente possivel ¢
cumulagdo de danos estéticos e danos morais. O entendimento parece ser o mais correto, em prol da
tendéncia de ampliacdo de novas categorias de danos. Em refor¢o, no dano estético ha uma lesao a



mais a personalidade, a dignidade humana. Como exemplo da presenga de dano estético em relacao
de consumo, cite-se a hipotese de erro médico em cirurgia plastica estética, subsumindo-se
plenamente ao Cdodigo do Consumidor (nesse sentido: STJ — REsp 236.708/MG — Quarta Turma
Rel. Des. Conv. Carlos Fernando Mathias —j. 10.02.2009 — DJe 18.05.2009).

Além dos danos individuais, representando notavel avango, o Codigo de Defesa do Consumidoi
admite expressamente no seu art. 6°, inc. VI, a reparacdo de danos morais coletivos e dos danos
difusos, categorias que merecem ser aqui diferenciadas para aprofundamentos posteriores. Anote-se
que a conclusao a respeito da reparagao desses danos ¢ a mesma no ambito civil, conforme se
depreende do Enunciado n. 456, da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal e dc
Superior Tribunal de Justica, evento de 2011: “A expressdo ‘dano’ no art. 944 abrange ndo sO os
danos individuais, materiais ou imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e
individuais homogéneos a serem reclamados pelos legitimados para propor agdes coletivas”.

O dano moral coletivo ¢ modalidade de dano que atinge, a0 mesmo tempo, varios direitos da
personalidade, de pessoas determinadas ou determinaveis (danos morais somados ou acrescidos).
Deve-se compreender que os danos morais coletivos atingem direitos individuais homogéneos e
coletivos em sentido estrito, em que as vitimas sdo determinadas ou determindveis. Por isso, a
indenizacdo deve ser destinada para elas, as vitimas concretas do evento. Serve como inspiragdo
para tal deducao o art. 81 do CDC. Pela norma, os interesses ou direitos individuais homogéneos sac
os decorrentes de origem comum, sendo possivel identificar os direitos dos prejudicados. Ja os
interesses ou direitos coletivos em sentido estrito sdo os transindividuais e indivisiveis, de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base.

Em sede de jurisprudéncia superior — apesar de algumas resisténcias —, o principal julgado que
admitiu a reparacdo dos danos morais coletivos foi prolatado pela Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica no famoso caso das pilulas de farinha. O Tribunal entendeu por bem indenizar as
mulheres que tomaram as citadas pilulas e vieram a engravidar, o que ndo estava planejado. A
indenizagdo foi em face da empresa Schering do Brasil, que fornecia a pilula anticoncepcional
Microvlar, presente na decisdo uma apurada analise da extensdo do dano em relacdo as
consumidoras. A longa ementa da decisdo merece ser aqui transcrita, para as devidas reflexoes:

“Civil e processo civil. Recurso especial. A¢ao civil publica proposta pelo PROCON e
pelo Estado de Sao Paulo. Anticoncepcional Microvlar. Acontecimentos que se
notabilizaram como o ‘caso das pilulas de farinha’. Cartelas de comprimidos sem principio
ativo, utilizadas para teste de maquinario, que acabaram atingindo consumidoras € nio
impediram a gravidez indesejada. Pedido de condenagdo genérica, permitindo futura
liquidagdo individual por parte das consumidoras lesadas. Discussdao vinculada a
necessidade de respeito a seguranga do consumidor, ao direito de informagdo e a



compensacao pelos danos morais sofridos. Nos termos de precedentes, associagdes possuem
legitimidade ativa para propositura de acdo relativa a direitos individuais homogéneos.
Como o mesmo fato pode ensejar ofensa tanto a direitos difusos, quanto a coletivos e
individuais, dependendo apenas da dtica com que se examina a questdo, ndo ha qualquer
estranheza em se ter uma acao civil publica concomitante com acodes individuais, quando
perfeitamente delimitadas as matérias cognitivas em cada hipdtese. A acao civil publica
demanda atividade probatéria congruente com a discussdo que ela veicula; na presente
hipdtese, analisou-se a colocacdo ou ndo das consumidoras em risco e responsabilidade
decorrente do desrespeito ao dever de informagao. Quanto as circunstancias que envolvem a
hipétese, o TJISP entendeu que ndo houve descarte eficaz do produto-teste, de forma que a
empresa permitiu, de algum modo, que tais pilulas atingissem as consumidoras. Quanto a
esse ‘modo’, verificou-se que a empresa ndo mantinha o minimo controle sobre pelo menos
quatro aspectos essenciais de sua atividade produtiva, quais sejam: a) sobre os funcionarios,
pois a estes era permitido entrar e sair da fabrica com o que bem entendessem; b) sobre o
setor de descarga de produtos usados e/ou inserviveis, pois hd depoimentos no sentido de
que era possivel encontrar medicamentos no ‘lixdo’ da empresa; c) sobre o transporte dos
residuos; e d) sobre a incineragao dos residuos. E isso acontecia no mesmo instante em que a
empresa se dedicava a manufaturar produto com potencialidade extremamente lesiva aos
consumidores. Em nada socorre a empresa, assim, a alegacdo de que, até hoje, ndo foi
possivel verificar exatamente de que forma as pilulas-teste chegaram as maos das
consumidoras. O panorama fatico adotado pelo acoérddao recorrido mostra que tal
demonstracao talvez seja mesmo impossivel, porque eram tantos € tdo graves os erros e
descuidos na linha de producdo e descarte de medicamentos, que ndo seria hipotese
infundada afirmar-se que os placebos atingiram as consumidoras de diversas formas ao
mesmo tempo. A responsabilidade da fornecedora ndo estd condicionada a introdugao
consciente e voluntaria do produto lesivo no mercado consumidor. Tal ideia fomentaria uma
terrivel discrepancia entre o nivel dos riscos assumidos pela empresa em sua atividade
comercial e o padrdo de cuidados que a fornecedora deve ser obrigada a manter. Na
hipdtese, o objeto da lide ¢ delimitar a responsabilidade da empresa quanto a falta de
cuidados eficazes para garantir que, uma vez tendo produzido manufatura perigosa, tal
produto fosse afastado das consumidoras. A alegada culpa exclusiva dos farmacéuticos na
comercializacao dos placebos parte de premissa fatica que € inadmissivel e que, de qualquer
modo, ndo teria o alcance desejado no sentido de excluir totalmente a responsabilidade do
fornecedor. A empresa fornecedora descumpre o dever de informacdo quando deixa de
divulgar, imediatamente, noticia sobre riscos envolvendo seu produto, em face de juizo de
valor a respeito da conveniéncia, para sua propria imagem, da divulga¢do ou nao do
problema. Ocorreu, no caso, uma curiosa inversdo da relagdo entre interesses das



consumidoras e interesses da fornecedora: esta alega ser licito causar danos por falta, ou
seja, permitir que as consumidoras sejam lesionadas na hipotese de existir uma pretensa
davida sobre um risco real que posteriormente se concretiza, € ndo ser licito agir por
excesso, ou seja, tomar medidas de precaucdo ao primeiro sinal de risco. O dever de
compensar danos morais, na hipotese, ndo fica afastado com a alegagcdo de que a gravidez
resultante da ineficadcia do anticoncepcional trouxe, necessariamente, sentimentos positivos
pelo surgimento de uma nova vida, porque o objeto dos autos ndo ¢ discutir o dom da
maternidade. Ao contrario, o produto em questdo ¢ um anticoncepcional, cuja Unica utilidade
¢ a de evitar uma gravidez. A mulher que toma tal medicamento tem a intencao de utiliza-lo
como meio a possibilitar sua escolha quanto ao momento de ter filhos, e a falha do remédio,
ao frustrar a op¢ao da mulher, da ensejo a obrigagao de compensagao pelos danos morais,
em liquidagdo posterior. Recurso especial nio conhecido” (STJ — REsp 866.636/SP —
Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 29.11.2007 — DJ 06.12.2007, p. 312).

Trés sdo as conclusdes do julgado que merecem ser destacadas. A primeira ¢ a de que o
PROCON, como entidade de defesa dos consumidores, tem legitimidade para defesa de direito:
individuais homogéneos com clara repercussdo social. A segunda, que mais nos interessa, € no
sentido de que os danos morais podem ser coletivos e ndo s6 individuais, o que € claro pela simples
leitura do art. 6°, inc. VI, da Lei 8.078/1990. A terceira conclusdao ¢ a de que as mulheres que
engravidaram sofreram lesdes a personalidade diante de uma situacdo ndo esperada ou nao
planejada. Assim, obviamente, ndo ¢ o nascimento do filho que causa o dano moral, mas sim a
frustragdo de uma opgado pessoal. Perfeitas sao todas as conclusdes desse exemplar acordao, que
merece o devido estudo por todos os operadores do Direito.

A respeito do dano difuso, pode ele ser visualizado como um dano social, sendo as duas
expressdes sinonimas. Para Antonio Junqueira de Azevedo, os danos sociais “sdo lesdes a
sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu patriménio moral — principalmente a
respeito da seguranga — quanto por diminui¢do na qualidade de vida”.*” Na esteira dos ensinamentos
do jurista, constata-se que tais prejuizos podem gerar repercussoes materiais ou morais, 0 que oS
diferencia dos danos morais coletivos, pois os ultimos sdo apenas extrapatrimoniais. Os danos
sociais decorrem de condutas socialmente reprovaveis ou comportamentos exemplares negativos,
como quer o proprio Junqueira de Azevedo.*

Pois bem, os danos sociais sdao difusos, pois envolvem situagdes em que as vitimas sao
indeterminadas ou indeterminaveis, nos termos do art. 81, paragrafo unico, inc. I, do CDC, segundo ¢
qual sdo interesses ou direitos difusos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. Como nido € possivel
determinar quais sdao as vitimas, a indenizacao deve ser destinada para um fundo de protecao — de
acordo com os direitos atingidos —, ou mesmo para uma institui¢ao de caridade, a critério do juiz.



Nessa linha, ha decisdao importante, do sempre pioneiro Tribunal de Justica do Rio Grande dc
Sul, reconhecendo a reparagao dos danos difusos e sociais. O caso envolve a fraude de um sistema
de loterias (caso Toto Bola), o que gerou danos a sociedade. Fixada a indenizacdo, os valores foram
revertidos a favor do fundo gaucho de prote¢ao dos consumidores. Vejamos, mais uma vez, a ementa
do julgado:

“Toto Bola. Sistema de loterias de chances multiplas. Fraude que retirava ao consumidor a
chance de vencer. A¢do de reparagdo de danos materiais e morais. Danos materiais
limitados ao valor das cartelas comprovadamente adquiridas. Danos morais puros nao
caracterizados. Possibilidade, porém, de excepcional aplicacdo da funcdo punitiva da
responsabilidade civil. Na presen¢a de danos mais propriamente sociais do que individuais,
recomenda-se o recolhimento dos valores da condenacdao ao fundo de defesa de interesses
difusos. Recurso parcialmente provido. Nao hd que se falar em perda de uma chance, diante
da remota possibilidade de ganho em um sistema de loterias. Danos materiais consistentes
apenas no valor das cartelas comprovadamente adquiridas, sem reais chances de éxito.
Auséncia de danos morais puros, que se caracterizam pela presenga da dor fisica ou
sofrimento moral, situacdes de angustia, forte estresse, grave desconforto, exposi¢ao a
situagao de vexame, vulnerabilidade ou outra ofensa a direitos da personalidade. Presenga
de fraude, porém, que ndo pode passar em branco. Além de possiveis respostas na esfera do
direito penal e administrativo, o direito civil também pode contribuir para orientar os atores
sociais no sentido de evitar determinadas condutas, mediante a punicdo econdmica de quem
age em desacordo com padrdes minimos exigidos pela ética das relacdes sociais e
econdmicas. Trata-se da funcdo punitiva e dissuaséria que a responsabilidade civil pode,
excepcionalmente, assumir, ao lado de sua classica fungdo reparatoria/compensatoria. ‘O
Direito deve ser mais esperto do que o torto’, frustrando as indevidas expectativas de lucro
ilicito, a custa dos consumidores de boa-fé. Considerando, porém, que os danos verificados
sdo mais sociais do que propriamente individuais, ndo ¢ razoavel que haja uma apropriacao
particular de tais valores, evitando-se a disfuncdo alhures denominada de
overcompensation. Nesse caso, cabivel a destinagdo do numerario para o Fundo de Defesa
de Direitos Difusos, criado pela Lei 7.347/1985, e aplicavel também aos danos coletivos de
consumo, nos termos do art. 100, pardgrafo Unico, do CDC. Tratando-se de dano social
ocorrido no ambito do Estado do Rio Grande do Sul, a condenagdo devera reverter para o
fundo gaucho de defesa do consumidor. Recurso parcialmente provido” (TJRS — Recurso
Civel 71001281054 — Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais — Rel. Des.
Ricardo Torres Hermann —j. 12.07.2007).

No ano de 2013 surgiu outro acérddao sobre o tema, que merece especial destaque, por sua



indiscutivel amplitude perante toda a coletividade. O julgado, da Quarta Camara de Direito Privadc
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, condenou a empresa AMIL a pagar uma indenizagdo de R
1.000.000,00 (um milhdo de reais) a titulo de danos sociais, valor que deve ser destinado ao
Hospital das Clinicas de Sdo Paulo. A condenacdo se deu diante de reiteradas negativas de
coberturas médicas, notoriamente praticadas por essa operadora de planos de saude. Vejamos sua

ementa:

“Plano de saude. Pedido de cobertura para internacdo. Sentenca que julgou procedente
pedido feito pelo segurado, determinado que, por se tratar de situagdo de emergéncia, fosse
dada a devida cobertura, ainda que dentro do prazo de caréncia, mantida. Dano moral.
Caracterizacao em razdo da peculiaridade de se cuidar de paciente acometido por infarto,
com a recusa de atendimento e, consequentemente, procura de outro hospital em situacao
nitidamente aflitiva. Dano social. Contratos de seguro-saude, a propodsito de hipoteses
reiteradamente analisadas e decididas. Indenizagdo com carater expressamente punitivo, no
valor de um milhdo de reais que ndo se confunde com a destinada ao segurado, revertida ao
Hospital das Clinicas de Sdo Paulo. Litigincia de ma-fé. Configuragdo pelo carater
protelatorio do recurso. Aplicacdo de multa. Recurso da seguradora desprovido e do
segurado provido em parte” (TJSP, Apelacdao 0027158-41.2010.8.26.0564 — 4.* Camara de
Direito Privado — Sao Bernardo do Campo — Rel. Des. Teixeira Leite —j. 18.07.2013).

Frise-se que o aresto reconhece o dano moral individual suportado pela vitima, indenizando-a em
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), em cumulagcdo com o relevante valor mencionado, a titulo de
danos sociais. Quanto ao ultimo montante, consta do voto vencedor, com maestria, “que uma
acentuada importancia em dinheiro pode soar como alta a uma primeira vista, mas isso logo se
dissipa em se comparada ao lucro exagerado que a seguradora obtém negando coberturas e
obrigando que seus contratados, enquanto pacientes, a buscar na Justiga o que o proprio contrato lhes
garante. Alias, ndo sé se ganha ao regatear e impor recusas absurdas, como ainda agrava o sistema de
saude publica, obrigando a busca de alternativas nos hospitais ndo conveniados € que cumprem
missdo humanitaria, fazendo com que se desdobrem e gastem mais para curar doentes que possuem
planos de assisténcia médica. Portanto, toda essa comparacao permite, ¢ autoriza, nessa demanda de
um segurado, impor uma indenizagdo punitiva de cunho social que serd revertida a uma das
instituigdes de satde mais atuantes, o que, quem sabe, ird servir para despertar a nogao de cidadania
da seguradora”. O presente autor tem a honra de ter sido citado no julgamento, fundamentando grande
parte das suas dedugdes juridicas.

O valor da indenizac¢ao social foi fixado de oficio pelos julgadores, o que pode ocorrer em casos
tais, por ser a matéria de ordem publica. Como fundamento legal para tanto, por se tratar de questao
atinente a direitos dos consumidores, cite-se o art. 1° do Codigo de Defesa do Consumidor, que



dispde ser a Lei 8.078/1990 norma de ordem publica e interesse social. Sendo assim, toda a
protecao constante da Lei Consumerista pode ser reconhecida de oficio pelo julgador, inclusive o seu
art. 6°, inc. VI, que trata dos danos morais coletivos e dos danos sociais ou difusos, consagrando o
principio da reparacgdo integral dos danos na dtica consumerista.

Por oportuno, anote-se que, quando da V1 Jornada de Direito Civil realizada em 2013, foi feita
proposta de enunciado doutrindrio com o seguinte teor: “E legitimo ao juiz reconhecer a existéncia de
interesse coletivo amplo em ac¢do individual, condenando o réu a pagar, a titulo de dano moral e em
beneficio coletivo, valor de desestimulo correspondente a pratica lesiva reiterada de que foi vitima o
autor da a¢do”. A proposta, formulada por Adalberto Pasqualotto, ndo foi aprovada por uma pequena
margem de votos, infelizmente.

Apesar dessa ndo aprovacao, acredita-se que o seu teor pode ser perfeitamente aplicavel na
atualidade, sendo o tema dos danos sociais uma das atuais vertentes de avanco da matéria de
responsabilidade civil. Em complemento, ressalte-se que ha proposta de inclusao de norma no
sentido de se admitir expressamente toda a prote¢do consumerista de oficio pelo juiz, conforme o
Projeto de Lei 281/2012. Nesse contexto, o art. 5° do CDC ganharia mais um inciso, estabelecendc
como novo instrumento da Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo, “o conhecimento de oficic
pelo Poder Judiciario, no ambito do processo em curso e assegurado o contraditério, de violagao a
normas de defesa do consumidor”.

A proposito dessa proposta de alteragdo, pontue-se que ha entendimento da 2° Secao do Superiot
Tribunal de Justiga pela impossibilidade do conhecimento de oficio dos danos sociais ou difusos em
demandas em curso no Juizado Especial Civel. Nos termos do acérddao proferido em reclamagac
perante o Tribunal da Cidadania, “na espécie, proferida a sentenca pelo magistrado de piso,
competia & Turma Recursal apreciar e julgar o recurso inominado nos limites da impugnacado e das
questdes efetivamente suscitadas e discutidas no processo. Contudo, ao que se percebe, o acordao
reclamado valeu-se de argumentos jamais suscitados pelas partes, nem debatidos na instdncia de
origem, para impor ao réu, de oficio, condenacao por dano social. Nos termos do Enunciado 456 da
V Jornada de Direito Civil do CJF/STJ, os danos sociais, difusos, coletivos e individuai:
homogéneos devem ser reclamados pelos legitimados para propor agdes coletivas. Assim, ainda que
o autor da acao tivesse apresentado pedido de fixacdo de dano social, ha auséncia de legitimidade da
parte para pleitear, em nome proprio, direito da coletividade” (STJ — Rcl 13.200/GO — Rel. Mir
Luis Felipe Salomao — Segunda Secao —j. 08.10.2014 — DJe 14.11.2014).

Essa posi¢do fica em xeque nos casos envolvendo 6rgidos colegiados comuns, como ocorreu
naquela decisdo do Tribunal Paulista, antes exposta. Vejamos como a jurisprudéncia superior ira se
pronunciar no futuro, especialmente em demandas que envolvam matéria de ordem publica, caso da
tutela dos consumidores.

Partindo para o ultimo exemplo a respeito dos danos sociais, do ano de 2016, merece destaque



decisum do STJ que condenou empresa de cigarro por publicidade abusiva dirigida ao publicc
infantojuvenil. O julgado faz men¢do a danos morais coletivos, quando na verdade trata de danos
sociais ou difusos, pois os valores da condenacdo sdo direcionados ao fundo de protecdo dos
direitos dos consumidores do Distrito Federal. Lamenta-se a reducdo doquantum debeatur, de R$
14.000.000,00 — conforme condenagao no TIDF —, para apenas R$ 500.000,00.

Conforme a ementa, “os fatos que ensejaram a presente demanda ocorreram anteriormente a
edicdo e vigéncia da Lei n° 10.167/2000 que proibiu, de forma definitiva, propaganda de cigarro por
radio e televisdo. Com efeito, quando da veiculacao da propaganda vigorava a Lei n® 9.294/96, cuja
redagdo original restringia entre 21h00 e 06h00 a publicidade do produto. O texto legal prescrevia,
ainda, que a publicidade deveria ser ajustada a principios basicos, ndo podendo, portanto, ser
dirigida a criangas ou adolescentes nem conter a informagdao ou sugestdo de que o produto pudesse
trazer bem-estar ou beneficio a saude dos seus consumidores. Isso consta dos incisos Il e VI do § 1°
art. 3° da referida lei. (...). A teor dos artigos 36 ¢ 37, do CDC, nitida a ilicitude da propaganda
veiculada. A uma, porque feriu o principio da identificagdo da publicidade. A duas, porque revelou-
se enganosa, induzindo o consumidor a erro porquanto se adotasse a conduta indicada pela
publicidade, independente das consequéncias, teria condigdes de obter sucesso em sua vida. Além
disso, a modificagdo do entendimento langado no v. acordao recorrido, o qual concluiu, apos
realizagdo de contundente laudo pericial, pela caracterizagdo de publicidade enganosa e, por
conseguinte, identificou a responsabilidade da ora recorrente pelos danos suportados pela
coletividade, sem duvida demandaria a exegese do acervo fatico-probatério dos autos, o que €
vedado pelas Sumulas 5 ¢ 7 do STJ. Em razdo da inexisténcia de uma mensagem clara, direta que
pudesse conferir ao consumidor a sua identificagdo imediata (no momento da exposi¢ao) e facil (sem
esforco ou capacitagdo técnica), reputa-se que a publicidade ora em debate, de fato, malferiu a
redagdo do art. 36, do CDC e, portanto, cabivel e devida a reparagdo dos danos morais coletivos.
(...)” (STJ — REsp 1.101.949/DF — Quarta Turma — Rel. Min. Marco Buzzi — j. 10.05.2016 -DJe
30.05.2016).

Pois bem, por tudo o que foi exposto, com intuito didatico, ¢ possivel elaborar a seguinte tabela
comparativa entre as ultimas categorias demonstradas:

Danos morais coletivos Danos sociais ou difusos

Atingem varios direitos da personalidade. Causam um rebaixamento no nivel de vida da

e R _ coletividade (Junqueira).
Direitos individuais homogeneos ou coletivos

em sentido estrito — vitimas determinadas ou Direitos difusos — vitimas indeterminadas. Toda
determinaveis. a sociedade é vitima da conduta.




Indenizacao é destinada para as proprias Indenizacao para um fundo de protecao ou
vitimas. instituicao de caridade.

Esclareca-se que ndo ha qualquer Obice para a cumulagdo dos danos morais coletivos e dos
danos sociais ou difusos em uma mesma agdo. Isso foi reconhecido pela Quarta Turma do Superio1
Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial 1.293.606/MG, em setembro de 2014
Conforme o Relator Ministro Luis Felipe Salomdo, “as tutelas pleiteadas em a¢des civis publica;
ndo sao necessariamente puras € estanques. Nao € preciso que se peca, de cada vez, uma tutela
referente a direito individual homogéneo, em outra agdo uma de direitos coletivos em sentido estrito
e, em outra, uma de direitos difusos, notadamente em se tratando de agdo manejada pelo Ministério
Publico, que detém legitimidade ampla no processo coletivo. Isso porque, embora determinado
direito ndo possa pertencer, a um so0 tempo, a mais de uma categoria, isso ndo implica dizer que, no
mesmo cenario fatico ou juridico conflituoso, violagdes simultineas de direitos de mais de uma
espécie ndo possam ocorrer’”.

Sem prejuizo dos danos materiais, estéticos, morais individuas, morais coletivos e difusos, tem
se sustentado, na esfera das relagdes de consumo, a reparacdo do dano por perda de uma chance,
categoria amplamente aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia. Entre os estudiosos, destacam-se os
trabalhos dos jovens juristas Sérgio Savi,* Rafael Peteffi da Silva® e Daniel Carnatiba.*°

A perda de uma chance esta caracterizada quando a pessoa vé€ frustrada uma expectativa, uma
oportunidade futura, que, dentro da logica do razoavel, ocorreria se as coisas seguissem O seu Curso
normal. A partir dessa ideia, como expdem os juristas citados, essa chance deve ser séria e real.
Buscando critérios objetivos para a aplicacdo da teoria, Sérgio Savi leciona que a perda da chance
estard caracterizada quando a probabilidade da oportunidade for superior a 50% (cinquenta por
cento).”” Na V Jornada de Direito Civil, evento realizado pelo Conselho da Justica Federal e pelc
Superior Tribunal de Justica em 2011, foi aprovado enunciado doutrinario apresentando a ideia de
chance séria e real, mas rejeitando a utilizagdo de percentuais. Vejamos o Enunciado n. 444,
proposto por Rafael Peteffi: “A responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a categoria
de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a chance perdida
pode apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo
ficando adstrita a percentuais aprioristicos”.

A ilustrar a pratica, na 6Otica consumerista, o Tribunal do Rio Grande do Sul responsabilizou un
hospital por morte de recém-nascido, havendo a perda de chance de viver (TJRS — Processc
70013036678, Caxias do Sul — Décima Camara Civel — Juiz Rel. Luiz Ary Vessini de Lima — j
22.12.2005). Fala-se ainda emperda de chance de cura do paciente, pelo emprego de uma técnica
malsucedida pelo profissional da area de saude.*® Do Tribunal Paranaense, encerando exemplo da
ultima hipotese:



“Responsabilidade civil. Hospital. Paciente internado em estado grave, vitima de acidente
vascular cerebral, cuyjo quadro exigia intervengdo cirtrgica imediata. Ndo realizacdao do
procedimento por questdes financeiras. Culpa caracterizada. Responsabilidade objetiva.
Falha na prestacdo dos servigos. Indeniza¢ao devida. Pensao mensal. Danos morais. Fixacao
equitativa. Culpa da empregadora ndio demonstrada. Improcedéncia do pedido em face dela.
Recurso parcialmente provido. 1. Patenteada estd a conduta culposa do requerido,
ensejadora do dever de indenizar, pois, inobstante a indicagdo imediata de cirurgia, em
paciente que se encontrava internado em suas dependéncias, vitima de acidente vascular

cerebral, deixa de realiza-la, motivado, exclusivamente, pela impossibilidade econdmica da

familia em custea-la, sequer oferecendo-lhe a opcdao de fazé-la de forma gratuita, pela

beneficéncia. 2. Se ndo estd em discussdo a conduta desempenhada pelo médico, no
exercicio de seu mister, mas sim a intervencao direta do hospital nos servigos prestados ao

paciente, que ndo o foram a contento, caracterizado esta o defeito na prestacao dos servigos

pelo hospital, incidindo, na espécie, a responsabilidade objetiva, ex vi do art. 14, caput, do

Cdédigo de Defesa do Consumidor. 3. Se o ato ilicito subtraiu da vitima a possibilidade de
reverter a gravidade do quadro que se instalara e, com isso, a probabilidade de salvaguarda
de sua vida, ainda que com eventuais sequelas, perfeitamente cabivel a aplicacao da teoria
da perda da chance, para se acolher o pleito indenizatorio em razdo do obito. 4. Devida ¢ a
pensdo mensal a esposa, pela morte de seu marido, a vigorar desde o evento, at¢ quando

completaria 70 (setenta) anos de idade, no importe de 2/3 do ultimo rendimento percebido a
¢poca, anotado em sua CTPS, com constitui¢ao de capital que assegure o cabal cumprimento
da obrigagdo. 5. A fixacdo do montante devido a titulo de dano moral fica ao prudente

arbitrio do julgador, devendo pesar, nestas circunstancias, a gravidade e duracao da lesdo, a

possibilidade de quem deve reparar o dano e as condi¢des do ofendido, cumprindo levar em
conta que a repara¢cdao nao deve gerar o enriquecimento ilicito, constituindo, ainda, san¢ao

apta a coibir atos da mesma espécie” (TJPR — Apelacao Civel 0604589-4, Londrina —
Décima Camara Civel — Rel. Juiz Convocado Vitor Roberto Silva -DJPR 25.03.2010, p.

204).

Em outro campo, o Tribunal Galcho responsabilizou um curso preparatorio para concursos
publicos que assumiu o compromisso de transportar o aluno até o local da prova. Porém, houve
atraso no transporte, o que gerou a perda da chance de disputa em concurso publico, exsurgindo o
dever de indenizar (TJRS — Processo 71000889238, Cruz Alta — Segunda Turma Recursal Civel -
Juiz Rel. Clovis Moacyr Mattana Ramos — j. 07.06.20006).

Do ano de 2012, colaciona-se acordao do Superior Tribunal de Justica que condenou rede de¢
supermercados pela frustracao de consumidora em receber um prémio de uma promogao publicitaria
(Informativo n. 495 do STIJ):



“Danos materiais. Promog¢do publicitaria de supermercado. Sorteio de casa. Teoria da perda
de uma chance. A Turma, ao acolher os embargos de declaragao com efeitos modificativos,
deu provimento ao agravo e, de logo, julgou parcialmente provido o recurso especial para
condenar o recorrido (supermercado) ao pagamento de danos materiais a recorrente
(consumidora), em razdo da perda de uma chance, uma vez que ndo lhe foi oportunizada a
participagdo em um segundo sorteio de uma promog¢ao publicitaria veiculada pelo
estabelecimento comercial no qual concorreria ao recebimento de uma casa. Na espécie, a
promoc¢ao publicitdria do supermercado oferecia aos concorrentes novecentos vales-
compras de R$ 100,00 e trinta casas. A recorrente foi sorteada e, ao buscar seu prémio — o
vale-compra —, teve conhecimento de que, segundo o regulamento, as casas seriam sorteadas
aqueles que tivessem sido premiados com os novecentos vales-compras. Ocorre que o
segundo sorteio ja tinha sido realizado sem a sua participagdo, tendo sido as trinta casas
sorteadas entre os demais participantes. De inicio, afastou a Min. Relatora a reparacdo por
dano moral sob o entendimento de que ndo houve publicidade enganosa. Segundo afirmou,
estava claro no bilhete do sorteio que seriam sorteados 930 ganhadores — novecentos
receberiam vales-compra no valor de R$ 100,00 e outros trinta, casas na importancia de R$
40.000,00, a ser depositado em caderneta de poupanca. Por sua vez, reputou devido o
ressarcimento pelo dano material, caracterizado pela perda da chance da recorrente de
concorrer entre 0s novecentos participantes a uma das trinta casas em disputa. O acordao
reconheceu o fato incontroverso de que a recorrente nao foi comunicada pelos promotores do
evento e sequer recebeu o bilhete para participar do segundo sorteio, portanto ficou
impedida de concorrer, efetivamente, a uma das trinta casas. Conclui-se, assim, que a
reparacao deste dano material deve corresponder ao pagamento do valor de 1/30 do prémio,
ou seja, 1/30 de R$ 40.000,00, corrigidos a época do segundo sorteio” (STJ — EDcl no
AgRgno Ag 1.196.957/DF — Rel. Min. Maria Isabel Gallotti —j. 10.04.2012).

Apesar de ndo envolver, a priori, uma relagdo de consumo, cumpre destacar o acordio mais
comentado a respeito do tema, qual seja, aquele pronunciado pelo STJ em conhecido julgadc
envolvendo o programa Show do Milhdo, do SBT. Uma participante do programa, origindria do
Estado da Bahia, chegou a Gltima pergunta, a “pergunta do milhdo”, que, se respondida corretamente,
geraria o prémio de um milhdo de reais. A pergunta entdo formulada foi a seguinte: “A Constitui¢ao
reconhece direitos dos indios de quanto do territorio brasileiro? 1) 22%:; 2) 2%; 3) 4% ou 4) 10%”.

A participante ndo soube responder a pergunta, levando R$ 500 mil para casa. Mas, na verdade,
a Constituicdo Federal ndao consagra tal reserva, tendo a participante constatado que a pergunta
formulada estava totalmente errada. Foi entdo a juizo requerendo os outros R$ 500 mil, tendo obtido
éxito em primeira e segunda instancias, agao que teve curso no Tribunal de Justica da Bahia. O ST.
confirmou em parte as decisdes anteriores, reduzindo o valor para R$ 125 mil, ou seja, os R$ 500



mil divididos pelas quatro assertivas, sendo essa a sua real chance de acerto (STJ — REsy
788.459/BA — Quarta Turma — Rel. Min. Fernando Gongalves — j. 08.11.2005 —DJ 13.03.2006, p.
334).

Com o devido respeito, este autor vé com ressalvas o enquadramento da perda de uma chance
como nova categoria de dano. Isso porque tais danos sdo, na grande maioria das situagdes, prejuizos
hipotéticos ou eventuais, sendo certo que o sistema de responsabilidade civil brasileiro exige o dano
presente e efetivo, o que pode ser retirado dos arts. 403 e 186 do Cddigo Civil. A perda de uma
chance, na verdade, trabalha com suposi¢des, com o se. Além disso, as situagdes descritas pelos
adeptos da teoria podem ser resolvidas em sede de danos materiais e morais, sem que a vitima tenha
necessidade de provar que a chance ¢ séria e real, o que ¢ fundado em mera probabilidade. Ressalte-
se, todavia, que o presente autor esta acompanhando as manifestacoes doutrinarias e jurisprudenciais
e, no futuro, pode ser que esse parecer seja alterado...

Nao obstante tal entrave, na pratica brasileira tem-se percebido pedidos totalmente descabidos
de indenizacdo com base na festejada teoria. A titulo de exemplo, colaciona-se a decisao do Tribunal
de Justica de Sao Paulo na Apelagao Civel 512.944.4/0-00, julgada em 4 de setembro de 2008 pel:
4* Camara de Direito Privado, e que teve como relator o Des. Francisco Loureiro. Na demanda, ur
consumidor pleiteava indeniza¢do da Coca-Cola por ndo ter conseguido participar de promocao que
poderia leva-lo para a Copa do Mundo da Alemanha. Pleiteava danos morais por perda de ums
chance.

O Tribunal, por unanimidade, concluiu pela nido incidéncia da teoria, pois as chances eram
remotas. Além disso, afastou a reparacdo imaterial, pela auséncia de lesdo a personalidade. A
ementa, com precisao, foi assim elaborada: “Responsabilidade civil. Danos morais. Consumidor que
ndo conseguiu inserir os codigos exigidos pela promocdo apos efetuar seu cadastro no site indicado.
Alegacao de dano moral indenizdvel em razdo da perda da chance de concorrer a viagem para a
Alemanha e assistir a Copa do Mundo. Inexisténcia de danos morais, por auséncia de violacao ¢
direitos da personalidade ou de sofrimento apreciavel. Impossibilidade de se indenizar danos
hipotéticos ou eventuais, se ndo mensuravel economicamente a chance perdida. Acdo improcedente.
Recurso improvido”. Ora, demandas como a exposta, fundadas em pedidos descabidos, devem ser
rejeitadas de plano pelo Poder Judiciario, pois revelam intengdes mesquinhas e egoisticas.

Superada a andlise dos danos repardveis na orbita das relagdes de consumo, o principio da
reparacdo integral de danos gera a responsabilidade objetiva de fornecedores e prestadores como
regra das relagdes de consumo. Consigne-se que essa responsabilidade independentemente de culpa
visa a facilitagdo das demandas em prol dos consumidores, representando um aspecto material do
acesso a justica. A responsabilidade objetiva dos fornecedores ou prestadores beneficia tanto o
consumidor padrdo (stander) quanto o consumidor equiparado (bystander). Em um sentido de
ampliacdo, o art. 17 da Lei 8.078/1990 considera consumidor qualquer vitima da relacdo de



consumo, o que faz com que a grande maioria das relagdes de responsabilidade seja enquadrada no
contexto do Codigo Consumerista. Todos esses aspectos relativos ao dever de indenizar serdo
aprofundados no Capitulo 4 desta obra.

Outro aspecto que apresenta estreita ligacdo com a reparagao integral ¢ a regra da solidariedade
retirada da responsabilidade consumerista. Enuncia o art. 7°, paragrafo unico, da Lei 8.078/1990
que, “Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacao dos danos
previstos nas normas de consumo”. Como se extrai da melhor doutrina de Claudia Lima Marques
Antonio Herman Benjamin e Bruno Miragem, “O paragrafo unico do art. 7° traz a regra geral sobre :
solidariedade da cadeia de fornecedores de produtos e servigos”.* O tema, do mesmo modo, sera
abordado no Capitulo 4 deste livro.

Por derradeiro, ¢ interessante apontar que, para alguns doutrinadores, o Codigo do Consumido1
adotou também o principio da segurancga, que geraria justamente a responsabilidade objetiva dos
fornecedores e prestadores, afastando-se a necessidade de prova do elemento culpa.”’ Com todo o
respeito, parece-nos que tal conclusdo pode ser retirada do principio da reparagdo integral dos
danos, que justifica todo o sistema de responsabilidade civil adotado pela norma consumerista.
Desse modo, ndo haveria necessidade de se criar um regramento diferente do que aqui foi exposto.
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A ESTRUTURA DA RELAGAO JURIDICA DE CONSUMO. VISAO
GERAL

Para justificar a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, € preciso estudar a estrutura de
relacdo juridica de consumo, na perspectiva de seus elementos subjetivos e objetivos, ou seja, das
partes relacionadas e o seu conteudo.

Sobre o tema da relagdo juridica em sentido amplo, como bem aponta Maria Helena Diniz
citando Del Vecchio, “a relagdo juridica consiste num vinculo entre pessoas, em razio do qual uma
pode pretender um bem a que outra ¢ obrigada. Tal relagdo sO existird quando certas agdes dos
sujeitos, que constituem o ambito pessoal de determinadas normas, forem relevantes no que atina ao
carater deontico das normas aplicaveis a situagdo. SO havera relacao juridica se o vinculo entre
pessoas estiver normado, isto €, regulado por norma juridica, que tem por escopo protegé-lo”.’
Desse modo, na esteira das licdes dos juristas, constata-se que sdo elementos da relagdo juridica,

adaptados para a relagdo de consumo:’

a) Existéncia de uma relagdo entre sujeitos juridicos, substancialmente entre um sujeito ativc



titular de um direito — e um sujeito passivo — que tem um dever juridico. Na relacao de
consumo, tais elementos sdo o fornecedor de produtos e o prestador de servicos — de um
lado — e o consumidor — do outro lado. Na grande maioria das vezes, as partes sdo credoras
e devedoras entre si, eis que prevalecem nas relacdes de consumo as hipdteses em que ha
proporcionalidade das prestacdes (sinalagma). Isso ocorre, por exemplo, na compra e
venda de consumo e na prestacdo de servigos, principais situagdes negociais tipicas de
consumo.

b) Presenga do poder do sujeito ativo sobre o objeto imediato, que é a prestacdo, e sobre o
objeto mediato da relagdo, que é o bem juridico tutelado (coisa, tarefa ou absten¢do). Na
relacdo de consumo, o consumidor pode exigir a entrega do produto ou a prestagao de
servigo, nos termos do que foi convencionado e do disciplinado na Lei Consumerista. Nos
termos do art. 3° do CDC, constata-se que os elementos objetivos, que formam a prestacac
da relacao de consumo, sdo o produto e o servigo.

c) Evidéncia na pratica de um fato ou acontecimento propulsor, capaz de gerar consequéncic
para o plano juridico. De acordo com Maria Helena Diniz, “pode ser um acontecimento
dependente ou ndo da vontade humana, a que a norma juridica d4 a fungdo de criar,
modificar ou extinguir direitos. E ele que tem o conddo de vincular os sujeitos e de submeter
o0 objeto ao poder da pessoa concretizando a rela¢do”.’ No plano do Direito do Consumidor,
esse fato ¢ substancialmente um negocio juridico, guiado pela autonomia privada, que ¢ o
direito que a pessoa tem de se autorregulamentar no plano contratual.

Superada essa andlise estrutural, que embaralha o direito classico ao contemporaneo, vejamos,
de forma detalhada, os elementos da relagdo juridica de consumo, retirados dos arts. 2° e 3° da Lei
8.078/1990.

0S ELEMENTOS SUBJETIVOS DA RELACAO DE CONSUMO

O fornecedor de produtos e o prestador de servigcos. O conceit
de fornecedor equiparado

A englobar tanto o fornecedor de produtos quanto o prestador de servigos, estabelece o art. 3°,
caput, da Lei 8.078/1990 que “Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producao, montagem, criagdo, construcdo, transformagdo, importagdo, exportagao, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servigos”. A palavra fornecedor estd em sentido
amplo, a englobar o fornecedor de produtos — em sentido estrito — € o prestador de servigos.

Nota-se que o dispositivo amplia de forma consideravel o nimero das pessoas que podem ser
fornecedoras de produtos e prestadoras de servigos. Pode ela ser uma pessoa natural ou fisica, caso,



por exemplo, de um empresario individual que desenvolve uma atividade de subsisténcia. Cite-se a
hipdtese de uma senhora que fabrica chocolates em sua casa e os vende pelas ruas de uma cidade,
com o intuito de lucro direto. Pode ainda ser uma pessoa juridica, o que acontece na grande maioria
das vezes com as empresas que atuam no mercado de consumo. Enuncia o comando em analise que o
fornecedor pode ser ainda um ente despersonalizado ou despersonificado, caso da massa falida, de
uma sociedade irregular ou de uma sociedade de fato. Entre os ultimos, Rizzatto Nunes cita ¢
exemplo das pessoas juridicas de fato, caso de um camelo.*

A respeito da finalidade lucrativa ou ndo da pessoa juridica fornecedora, ¢ interessante
reproduzir o entendimento do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que “Para o fim de¢
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, o reconhecimento de uma pessoa fisica ou juridica
ou de um entre despersonalizado como fornecedor de servicos atende aos critérios puramente
objetivos, sendo irrelevantes a sua natureza juridica, a espécie dos servigos que prestam e até mesmo
o fato de se tratar de uma sociedade civil, sem fins lucrativos, de carater beneficente e filantropico,
bastando que desempenhem determinada atividade no mercado de consumo mediante remuneracao”
(STJ — REsp 519.310/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi — j. 20.04.2004). Dess
modo, entidades beneficentes podem perfeitamente ser enquadradas como fornecedoras ou
prestadoras, sem qualquer entrave material.

Os fornecedores ou prestadores podem ser pessoas juridicas de Direito Publico ou de Direitc
Privado. Entre as primeiras, merecem relevo os servigos publicos que estdo abrangidos pelo CDC
inclusive com tratamento especifico no seu art. 22, tema que ainda sera abordado no presente
capitulo. Entre as ultimas, os grandes fornecedores e prestadores sdo empresas privadas, inclusive
com atuacdo em varios paises (empresas multi ou transnacionais). Nesse contexto, a dic¢do legal
estabelece que o fornecedor pode ser uma pessoa nacional ou estrangeira, sendo irrelevante qualquer
tipo de limitagdo.

Na verdade, o que interessa mesmo na caracterizacao do fornecedor ou prestador € o fato de ele
desenvolver uma atividade, que vem a ser a soma de atos coordenados para uma finalidade
especifica, como bem pontua Antonio Junqueira de Azevedo:

“‘Atividade’, nog¢do pouco trabalhada pela doutrina, ndo ¢ ato, e simconjunto de atos.
‘Atividade’ foi definida por Tulio Ascarelli como a ‘série de atos coordendveis entre si, em
relacdo a uma finalidade comum’ (Corso di diritto commerciale. 3. ed. Milano: Giuffre,
1962. p. 147). Para que haja atividade, hd necessidade: (i) de uma pluralidade de atos; (ii)
de uma finalidade comum que dirige e coordena os atos; (1i1) de uma dimensao temporal, ja
que a atividade necessariamente se prolonga no tempo. A atividade, ao contrario do ato, ndo
possui destinatario especifico, mas se dirige ad incertam personam (ao mercado ou a
coletividade, por exemplo), e sua apreciagdo ¢ autbnoma em relagdo aos atos que a

compoem”.’



A par dessa construgdao, se alguém atuar de forma isolada, em um ato Unico, ndo podera se
enquadrar como fornecedor ou prestador, como na hipotese de quem vende bens pela primeira vez,
ou esporadicamente, com ou sem o intuito concreto de lucro. Como bem observa José Fernandc
Simao, ha, na relagdo de consumo, o requisito da habitualidade, retirado do conceito de atividade,
sendo interessante a ilustra¢ao do jurista:

“O sujeito que, apds anos de uso do carro, resolve vendé-lo, certamente nao sera fornecedor

nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor. Entretanto, se o mesmo sujeito tiver

dezenas de carros em seu nome e habitualmente os vender ao publico, estaremos diante de

uma relagdo de consumo e ele serd considerado fornecedor™.®

Pelo mesmo raciocinio, ndo pode ser tido como fornecedor aquele que vende esporadicamente
uma casa, a fim de comprar outra, para a mudanca de seu endereco. Do mesmo modo, alguém que
vende coisas usadas, de forma isolada, visando apenas desfazer-se delas.

Ainda, para a visualizacdo da atividade do fornecedor, pode servir como amparo o art. 966 do
Cdédigo Civil, que aponta os requisitos para a caracterizacdo do empresario, in verbis: “Considera-
se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producao ou a
circulagao de bens ou de servigos.” Na doutrina empresarial, merecem atencdo os comentarios no
sentido de que nao se pode falar em atividade quando ha o ato ocasional de alguém, mas, sim, em
relacdo aquele que atua “de modo sazonal ou mesmo periddico, porquanto, neste caso, a regularidade
dos intervalos temporais permite que se entreveja configurada a habitualidade”.” A mesma conclusio
serve para a relagdo de consumo, visando a caracterizar o fornecedor de produtos ou prestador de
servigos, em um mais um didlogo de complementaridade entre o CDC e o CC/2002.

Ato continuo de estudo, a atividade desenvolvida deve ser tipicamente profissional, com intuito
de lucro direto ouvantagens indiretas.® A norma descreve algumas dessas atividades, em rol
meramente exemplificativo (numerus apertus), eis que a Lei Consumerista adotou um modelo aberto
como regra dos seus preceitos. Vejamos, com as devidas exemplificacoes:

— Atividade de producao — caso dos fabricantes de géneros alimenticios industrializados.

— Atividade de montagem — hipdtese das montadoras de automdveis nacionais ou estrangeiras.

— Atividade de criagao — situacao de um autor de obra intelectual que coloca produtos no mercado.
— Atividade de construcao — caso de uma construtora e incorporadora imobilidria.

— Atividade de transformacao — comum na panificagao das padarias, supermercados e afins.

— Atividade de importacao — como no caso das empresas que trazem veiculos fabricados em outros paises para vende
no Brasil.

— Atividade de exportacdo — caso de uma empresa nacional que fabrica calcados e vende seus produtos no exterior.

— Atividades de distribuicdo e comercializacdo — de produtos e servicos de terceiros ou prdprios, desenvolvidas, por
exemplo, pelas empresas de telefonia e pelas grandes lojas de eletrodomésticos.



Por fim, em um sentido de ampliacdo ainda maior, a doutrina construiu a ideia do fornecedor
equiparado. A partir da tese de Leonardo Bessa, tal figura seria um intermedidrio na relagdo de
consumo, com posi¢do de auxilio ao lado do fornecedor de produtos ou prestador de servigos, caso
das empresas que mantém e administram bancos de dados dos consumidores.” A categoria conta com
o apoio da nossa melhor doutrina, caso de Claudia Lima Marques, que cita o seu exemplo dc
estipulante profissional ou empregador dos seguros de vida em grupo ¢ leciona:

“A figura do fornecedor equiparado, aquele que ndo ¢ fornecedor do contrato principal de
consumo, mas ¢ intermediario, antigo terceiro, ou estipulante, hoje ¢ o ‘dono’ da relagao
conexa (e principal) de consumo, por deter uma posicdo de poder na relagdo outra com o
consumidor. E realmente uma interessante teoria, que sera muito usada no futuro, ampliando
— e com justiga — o campo de aplica¢do do CDC”."

A construcao, do mesmo modo, conta com a adesdo deste autor, sendo certo que ha decisao do
Tribunal Mineiro que equiparou o 6rgao que mantém o cadastro a instituicdo financeira em relagao
de consumo:

“Indenizacao. Fornecedor. Contratagao de empréstimo e financiamento. Fraude. Negligéncia.
Injusta  negativagdo. Dano moral. Montante indenizatdério. Razoabilidade e
proporcionalidade. Prequestionamento. Age negligentemente o fornecedor, equiparado a
instituicao financeira, que ndo prova ter tomado todos os cuidados necessarios, a fim de
evitar as possiveis fraudes cometidas por terceiro na contratacio de empréstimos e
financiamentos. (...)” (TIMG — Apelacgao civel 1.0024.08.958371-0/0021, Belo Horizonte —
Nona Camara Civel — Rel. Des. José Antonio Braga —j. 03.11.2009 — DJEMG 23.11.2009).

Mais recentemente, na mesma linha, o Tribunal do Parana aplicou o conceito de fornecedor
equiparado para o agente financeiro, responsavel pelo empréstimo visando a aquisicao do bem de
consumo. Do negdcio decorreu a inscricdo indevida do consumidor no cadastro de inadimplentes, o
que gerou a responsabilizagdo solidaria dos dois envolvidos na contratacdo. Nos termos da ementa:
“Aplicacdo do CDC. Fornecedor equiparado. Inversao do 6nus da prova. Fatos aduzidos na inicia
ndo refutados pela ré. Apelacdo (2). Agente financeiro. Integrante da cadeia de fornecedores do
produto. Mutuo coligado a compra e venda. Responsabiliza¢ao solidaria pelos danos decorrentes da
relacdo juridica comerciante consumidor. Inscricao indevida nos 6rgaos de restricio ao crédito.
Dano moral in re ipsa. Prescindibilidade da comprovac¢ao do dano. Cobranga abusiva. Inversao dc
onus da prova. Fatos adesivo. Autora. Majoragdo dos danos morais. Pedido ndo acolhido.
Responsabilizagdo autobnoma da terceira ré que aumenta o valor a ser recebido pela autora. Termo
inicial dos juros de mora. Responsabilidade contratual. Juros contados da citagdo. Devolugdo dc



sofa. Impossibilidade. Vedagdo ao enriquecimento sem causa. Parcelas quitadas ndo foram objeto do
pedido inicial. Apelagdo Civel 1 e Recurso adesivo conhecidos e parcialmente providos. Apelagdo
Civel 2 conhecida e ndo provida” (TJPR — Apelacao Civel 1284659-8, Londrina — Oitava Camar
Civel — Rel. Des. Guilherme Freire de Barros Teixeira — DJPR 24.02.2015, p. 335).

Do Tribunal Gatcho, igualmente com contetido interessante e na mesma linha do Gltimo aresto,
foram considerados fornecedores equiparados os dois entes relacionados com o contrato de
empréstimo de dinheiro para funcionarios publicos. Vejamos a sua ementa, com destaque especial:

“Recurso inominado. IPERGS. Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul.
FUSEPE. Fundagao dos Servidores Publicos do Estado do Rio Grande do Sul. Pretensao de
cancelamento de desconto de contribuicao associativa ¢ devolucdo em dobro de valores
indevidamente descontados. Litisconsércio passivo necessario. Inocorréncia. Prazo para
expedicdo de RPV. Lei Estadual n° 13.756/2011. Sentenca reformada em parte. No tocante a
preliminar de litisconsércio passivo necessario, para a formacao do qual a Lei exige seja ele
unitario ou expressamente previsto, vislumbra-se evidente que a relagdo juridica discutida
ndo se enquadra em nenhuma dessas hipoteses, na medida em que a parte demandante sofria
descontos de valores que eram repassados pelo IPERGS a FUSEPE, a titulo de contribuigdo
para a manutencdo da qualidade de associado, condi¢cdo necessaria para a fruigdo do
empréstimo bancario que a referida fundacdo intermediava para os seus associados.
Relacao, portanto, diversa da que estava constituida entre a parte demandante e o banco
privado. Caso concreto em que a parte autora encaminhou, na via administrativa, de forma
expressa, o pedido de cancelamento da cobranga de contribuicdo a FUSEPE, apds o total
adimplemento do contrato de empréstimo intermediado, razdo pela qual, diante do direito de
nao ser compelida a manter-se filiada — Art. 8°, V, CF/88 — Tém-se por indevidas as
cobrancas realizadas a partir do protocolo do pedido de desligamento. Pela aplicagao do
conceito de fornecedor equiparado, tendo os demandados participado de alguma forma da
execucdo do contrato de mituo bancario que configura relagdo de consumo, cabivel a
aplicagdao do Codigo de Defesa do Consumidor para obrigar a parte demandada a devolugao
em dobro dos valores indevidamente descontados, a teor do artigo 42, paragrafo tnico, do
CDC, na medida em que a conduta lesiva ndo se pode conferir a qualidade de erro
justificavel. (...)” (TJRS — Recurso Civel 0058556-77.2015.8.21.9000, Caxias do Sul —
Segunda Turma Recursal da Fazenda Publica — Rel. Des. Mauro Caum Gongalves — j.
26.08.2016 — DJERS 27.09.2016).

Com tal interessante conceito, que deve ser incrementado nos proximos anos, encerra-se o estudo
do fornecedor como elemento subjetivo da relagdo de consumo.



O consumidor. Teorias existentes. O consumidor equiparado ¢
bystander

Enuncia expressamente o art. 2° da Lei 8.078/1990 que “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ot
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”. Vislumbrando-se o seu
enquadramento inicial, o consumidor pode ser, pelo texto expresso, uma pessoa natural ou juridica,
sem qualquer distin¢do. A questdo da pessoa juridica como consumidora pode gerar perplexidades. '
Porém, na opinido do presente autor, foi correta a opcao do legislador consumerista.

A respeito da pessoa juridica consumidora, como bem aponta José¢ Geraldo Brito Filomeno
apesar de resisténcias pessoais, “Prevaleceu, entretanto, como de resto em algumas legislagdes
alienigenas inspiradas na nossa, a inclusdo das pessoas juridicas igualmente como ‘consumidores’ de
produtos e servigos, embora com a ressalva de que assim sao entendidas aquelas como destinatarias
finais dos produtos e servigos que adquirem, € ndo como insumos necessarios ao desempenho de sua
atividade lucrativa”.'” Na opinido deste autor, estando configurados os elementos da rela¢do de
consumo, ndo se cogita qualquer discussdo a respeito de tal enquadramento, uma vez que, conforme
outrora exposto, a vulnerabilidade é elemento posto da relagdo de consumo. Em outras palavras, ¢
irrelevante ser a pessoa juridica forte ou nao economicamente, pois tal constatacdo acaba
confundindo a hipossuficiéncia com a vulnerabilidade. De toda sorte, a jurisprudéncia do STJ j¢
concluiu pela possibilidade de se mitigar a vulnerabilidade da pessoa juridica, afastando-se a
subsungao do CDC, pela presenca de uma presuncao relativa, tese a qual o presente autor nao s¢
filia:

“Processo civil e consumidor. (...). Relacdo de consumo. Caracterizagdo. Destinacao final
fatica e econdmica do produto ou servigo. Atividade empresarial. Mitigagdo da regra.
Vulnerabilidade da pessoa juridica. Presuncao relativa. (...). Ao encampar a pessoa juridica
no conceito de consumidor, a intencdo do legislador foi conferir protecdo a empresa nas
hipoteses em que, participando de uma relagdo juridica na qualidade de consumidora, sua
condi¢do ordinaria de fornecedora nao lhe proporcione uma posicao de igualdade frente a
parte contrdria. Em outras palavras, a pessoa juridica deve contar com o mesmo grau de
vulnerabilidade que qualquer pessoa comum se encontraria ao celebrar aquele negocio, de
sorte a manter o desequilibrio da relacdo de consumo. A ‘paridade de armas’ entre a
empresa-fornecedora e a empresa-consumidora afasta a presuncdo de fragilidade desta. Tal
consideracdo se mostra de extrema relevancia, pois uma mesma pessoa juridica, enquanto
consumidora, pode se mostrar vulneravel em determinadas relagdes de consumo e em outras
ndo. Recurso provido” (STJ — RMS 27.512/BA — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy
Andrighi —j. 20.08.2009 — DJe 23.09.2009).

O consumidor pode ser ainda um ente despersonalizado, mesmo ndo constando expressamente



men¢ao a ele na Lei Consumerista. Incide a equivaléncia das posi¢des juridicas, uma vez que tais
entes podem ser fornecedores, como antes exposto, cabendo, do mesmo modo, a sua qualificacao
como consumidores. A titulo de exemplo, cite-se julgado do Tribunal Paulista, que considerou o
condominio edilicio — tratado como ente despersonalizado — consumidor de uma prestacdo de
Servigos:

“Contrato. Prestacdo de servi¢os. Relacdo de consumo. Condominio e prestadora de
servicos de engenharia e manutengdo. Codigo de Defesa do Consumidor. Aplicabilidade.
Condominio, ente despersonalizado, com capacidade processual, pode ser considerado
consumidor final dos servigos prestados pela agravada. Recurso provido nesse aspecto”
(TJSP — Agravo de Instrumento 1.009.340-00/1, Santos — Trigésima Segunda Camara de
Direito Privado — Rel. Des. Orlando Pistoresi — j. 26.01.2005).

Apesar de a conclusao final da decisdo ser perfeita, deve ser feita a ressalva de que este autor
segue o entendimento segundo o qual o condominio edilicio pode ser considerado pessoa juridica,
conforme consta do Enunciado n. 90, do Conselho da Justica Federal, dal Jornada de Direito Civil,
que sintetiza o pensamento da melhor doutrina contemporanea. '

Tratando também do condominio edilicio, recente decisdo do Superior Tribunal de Justiga
considerou-o legitimado a defender os interesses dos seus componentes perante a incorporadora
imobiliaria, em tratamento regido pelo CDC. Nos termos da ementa, “polémica em torno dc
possibilidade de inversio do Onus da prova para se atribuir a incorporadora demandada a
demonstracao da destinagdo integral do produto de financiamento garantido pela alienagao fiduciaria
de unidades imobiliarias na incorporacdo em questdo (patriménio de afetagdo). Aplicabilidade do
Cdédigo de Defesa do Consumidor ao condominio de adquirentes de edificio em construgdao, nas
hipoteses em que atua na defesa dos interesses dos seus condominos frente a
construtora/incorporadora. O condominio equipara-se ao consumidor, enquanto coletividade que haja
intervindo na relacdo de consumo. Aplicagdo do disposto no pardgrafo unico do art. 2° do CDC.
Imposicdo de Onus probatdrio excessivamente complexo para o condominio demandante, tendo a
empresa demandada pleno acesso as provas necessarias a demonstragao do fato controvertido” (STJ
— REsp 1.560.728/MG — Terceira Turma — Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino —j. 18.10.2016 -
DJe 28.10.2016).

Ainda no tocante aos entes despersonalizados, vejamos decisdo do Tribunal Fluminense que
tratou o espolio como consumidor, em caso envolvendo a prestagao de servigos de telefonia:

“Cessao do direito ao uso de linha telefonica. Morte do titular. Art. 1.572. Codigo Civil de
1916. Obrigacdo de fazer. A¢do de obrigacdo de fazer. Uso de linha telefonica. Indevida
rescisao do contrato. Com o falecimento do titular do direito de uso de linha telefonica, este



se transmite aos herdeiros, na forma do art. 1.572 do Codigo Civil, integrando o acervo
hereditario. Desta forma, € possivel o espolio pleitear em acdo de obrigagdo de fazer a
instalacdo de linha telefonica, desde que esteja em dia com pagamentos. Os servigos
interrompidos, com afronta ao disposto na Lei 9.472/1997 e no Codigo de Defesa do
Consumidor, merecem ser restabelecidos. Afasta-se a possibilidade de indenizag¢ao por dano
moral, uma vez que o espdlio ¢ ente despersonalizado, sendo-lhe conferida apenas
capacidade processual, como parte formal. Recurso provido em parte” (TJRJ — Acordao
14.509/2002, Rio de Janeiro — Décima Quarta Camara Civel — Rel. Des. Walter D’ Agostino
—j.17.12.2002).

Mais uma vez, diante da equivaléncia das posi¢des juridicas, o consumidor pode ser pessoa de
Direito Privado ou de Direito Publico. Entre as primeiras, cite-se uma pessoa natural ou umx:
empresa que adquire um eletrodoméstico em uma loja de departamentos. Entre as Gltimas, consigne-
se a hipotese de uma prefeitura como consumidora, conforme o entendimento jurisprudencial:

“Administrativo. Servico de telefonia. Falta de pagamento. Bloqueio parcial das linhas da
Prefeitura. Municipio como consumidor. 1. A relagdo juridica, na hipotese de servico

publico prestado por concessiondria, tem natureza de Direito Privado, pois o pagamento ¢é

feito sob a modalidade de tarifa, que ndo se classifica como taxa. 2. Nas condi¢oes

indicadas, o pagamento ¢ contraprestagdo, aplicdvel o CDC, e o servigo pode ser
interrompido em caso de inadimplemento, desde que antecedido por aviso. 3. A continuidade

do servigo, sem o efetivo pagamento, quebra o principio da isonomia e ocasiona o

enriquecimento sem causa de uma das partes, repudiado pelo Direito (interpretagdao conjunta

dos arts. 42 ¢ 71 do CDC). 4. Quando o consumidor ¢ pessoa juridica de direito publico, a
mesma regra deve lhe ser estendida, com a preservacao apenas das unidades publicas cuja

paralisagdo ¢ inadmissivel. 5. Recurso especial provido” (STJ — REsp 742.640/MG —
Segunda Turma — Rel. Min. Eliana Calmon —j. 06.09.2007 — DJ 26.09.2007, p. 203).

Admite-se que o consumidor seja pessoa nacional ou estrangeira. Em relacao ao tltimo, imagine-
se o caso de um turista, em férias no Brasil, que fica intoxicado com um alimento consumido na praia
ou em um restaurante, podendo demandar os agentes causadores do dano com base na
responsabilidade objetiva prevista pela Lei 8.078/1990.

Pois bem, vistas as elucidagdes inaugurais, o principal qualificador da condi¢cao de consumidor ¢
que deve ele ser destinatario final do produto ou servigo. Tal elemento ¢ o que desperta as maiores
duavidas a respeito da matéria, surgindo teorias divergentes no que toca a essa qualificacdo. Vejamos
tais teorias, de forma detalhada.

a) Teoria finalista



Na esséncia, a teoria finalista ou subjetiva fo1 a adotada expressamente pelo art. 2° do Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor para a qualificagdo do consumidor, pela presenga do elemento
d a destina¢do final do produto ou do servigo. Tem prevalecido no Brasil a ideia de que o
consumidor deve ser destinatario final fatico e economico, conforme as preciosas ligdes de Claudia
Lima Marques:

“Destinatario final seria aquele destinatario fatico e econdmico do bem ou servigo, seja ele
pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo essa interpretagdo teleoldgica, ndo basta ser
destinatario fatico do produto, retira-lo da cadeia de producdo, leva-lo para o escritorio ou
residéncia — € necessario ser destinatario econdmico do bem, nao adquiri-lo para revenda,
nao adquiri-lo para uso profissional, pois o bem seria novamente um instrumento de
producdo, cujo preco sera incluido no prego final do profissional para adquiri-lo. Nesse
caso, ndo haveria exigida ‘destinacao final’ do produto ou do servigo, ou, como afirma o
STJ, haveria consumo intermediario, ainda dentro das cadeias de produgao e de distribuicao.
Essa interpretagdo restringe a figura do consumidor aquele que adquire (utiliza) um produto
para uso proprio e de sua familia, consumidor seria o ndo profissional, pois o fim do CDC ¢

tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que é mais vulneravel”."

Resumindo tal entendimento a respeito dos requisitos da destinacdo final, pode-se dizer que:

10 Destinacao final fatica — o consumidor é o Ultimo da cadeia de consumo, ou seja, depois dele, nao ha ninguém na
transmissao do produto ou do servico.

20 Destinagdo final econdmica — o consumidor ndo utiiza o produto ou o servico para o lucro, repasse ou transmissao
onerosa.

Como destacado pela propria Claudia Lima Marques no trecho transcrito, varios julgados dc
Superior Tribunal de Justica adotam esse posicionamento categorico. A ilustrar, por todos:

“Conflito de competéncia. Sociedade empresaria. Consumidor. Destinatario final
econdmico. Nao ocorréncia. Foro de -elei¢do. Validade. Relacdo de consumo e
hipossuficiéncia. Nao caracterizacdo. 1. A jurisprudéncia desta Corte sedimenta-se no
sentido da adogdo da teoria finalista ou subjetiva para fins de caracterizagcdo da pessoa
juridica como consumidora em eventual relacdo de consumo, devendo, portanto, ser
destinataria final econdmica do bem ou servigo adquirido (REsp 541.867/BA). 2. Para que o
consumidor seja considerado destinatario econdémico final, o produto ou servigo adquirido
ou utilizado n3o pode guardar qualquer conexdo, direta ou indireta, com a atividade
econdmica por ele desenvolvida; o produto ou servigo deve ser utilizado para o atendimento
de uma necessidade propria, pessoal do consumidor. 2. No caso em tela, ndo se verifica tal



circunstancia, porquanto o servi¢o de crédito tomado pela pessoa juridica junto a institui¢ao

financeira decerto foi utilizado para o fomento da atividade empresarial, no desenvolvimento

da atividade lucrativa, de forma que a sua circulagdo econdmica ndo se encerra nas maos da

pessoa juridica, sociedade empresaria, motivo pelo qual ndo resta caracterizada, in casu,

relacdo de consumo entre as partes. 3. Clausula de eleigao de foro legal e valida, devendo,

portanto, ser respeitada, pois ndo ha qualquer circunstancia que evidencie situagdo de

hipossuficiéncia da autora da demanda que possa dificultar a propositura da a¢do no foro

eleito. 4. Conflito de competéncia conhecido para declarar competente o Juizo Federal da

12* Vara da Sec¢ao Judicidria do Estado de Sao Paulo” (STJ — CC 92.519/SP — Segunda
Secdo — Rel. Min. Fernando Gongalves —j. 16.02.2009 — DJe 04.03.2009).

“Competéncia. Relacdo de consumo. Utilizacdo de equipamento e de servigos de crédito
prestado por empresa administradora de cartdo de crédito. Destinagao final inexistente. A
aquisi¢ao de bens ou a utilizagao de servigos, por pessoa natural ou juridica, com o escopo
de implementar ou incrementar a sua atividade negocial, ndo se reputa como relacao de
consumo €, sim, como uma atividade de consumo intermediaria. Recurso especial conhecido
e provido para reconhecer a incompeténcia absoluta da Vara Especializada de Defesa do
Consumidor, para decretar a nulidade dos atos praticados e, por conseguinte, para
determinar a remessa do feito a uma das Varas Civeis da Comarca” (STJ — REsp
541.867/BA — Segunda Se¢do — Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro — Rel. p/ Acordao Min.
Barros Monteiro —j. 10.11.2004 — DJ 16.05.2005, p. 227).

Adotando essas premissas, nal Jornada de Direito Comercial, promovida pelo Conselho da
Justica Federal em outubro de 2012, foi aprovado enunciado doutrinario no sentido de que ndo se
aplica o Codigo de Defesa do Consumidor nos contratos entre empresarios que tenham por objetivo o
suprimento de insumos para as suas atividades de producdo, comércio ou prestacdo de servigos
(Enunciado n. 20).

Todavia, a verdade € que existem outras teorias a respeito da caracterizacao do consumidor. Uma
delas, como se vera, até se justifica, eis que a aplicagdo cega e literal da teoria finalista pode gerar
situacdes de injustica.

b) Teoria maximalista

A teoria maximalista ou objetiva procura ampliar sobremaneira o conceito de consumidor e dai
a construcdo da relacdo juridica de consumo. Como bem apresenta Claudia Lima Marques, “os
maximalistas viam nas normas do CDC o novo regulamento do mercado de consumo brasileiro, € nac
normas orientadas para proteger somente o consumidor ndo profissional. O CDC seria um codigc
geral sobre o consumo, um coédigo para a sociedade de consumo, que institui normas € principios

para todos os agentes do mercado, os quais podem assumir os papéis ora de fornecedores, ora de



consumidores. A definicdo do art. 2° deve ser interpretada o mais extensivamente possivel, segundo
esta corrente, para que as normas do CDC possam ser aplicadas a um nimero cada vez maior de¢

relagdes de consumo”. "

Entre os maximalistas, destaca-se o trabalho muito bem articulado de Alinne Arquette Leite
Novaes, que lhe valeu o titulo de mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidads
Estadual do Rio de Janeiro, sob a orientagdo do Professor Gustavo Tepedino. Nessa obra, a partir d¢
uma interpretacdo do art. 29 do Codigo de Defesa do Consumidor — que traz o conceito de
consumidor por equiparacao ou bystander —, a doutrinadora defende que o Codigo Consumerista
deve ser aplicado a todos os contratos de adesdo, aqueles com contetido imposto por uma das partes.
Vale transcrever as suas palavras finais, conclusivas do citado trabalho:

“Concluimos, entdo, dizendo que o Codigo de Defesa do Consumidor ¢ totalmente aplicavel
aos contratos de adesdao, em virtude da extensdo do conceito de consumidor, equiparando a
este todas as pessoas expostas as praticas previstas nos seus Capitulos V e VI, estando,
como ¢ sabido, os contratos de adesdo disciplinados dentro desse ultimo. E isso ocorre
porque a intencao do legislador, ao elaborar o Cédigo de Defesa do Consumidor, foi garantir
justica e equidade aos contratos realizados sob sua €gide, para equilibrar partes contratuais
em posigdes diferentes, tutelando de modo especial o participe contratual, que julgou ser
vulneravel. Assim, entendeu o legislador que a simples exposicdo as praticas por ele
previstas no CDC era suficiente para gerar uma situagdo de inseguranca e de
vulnerabilidade, considerando, portanto, que o simples fato de se submeter a um contrato de
adesdo colocava o aderente em posigdo inferior, se equiparando ao consumidor”.'®
Com todo o respeito que merece, ndo se filia a tal forma de pensar, eis que, conforme o
Enunciado n. 171 do CJF/STJ, aprovado nalll Jornada de Direito Civil o contrato de adesao,
mencionado pelos arts. 423 e 424 do CC, ndo se confunde com o contrato de consumo. Ora, para &
caracterizacdo do contrato de adesdo, leva-se em conta a forma de contratagdo, havendo uma
imposi¢ao, por uma das partes da relagdo negocial. Por outra via, o contrato de consumo tem como
contetido os elementos subjetivos e objetivos que aqui estdo sendo expostos.

Na pratica, ¢ comum que o contrato de consumo seja de adesdo, e vice-versa. Mas nao
necessariamente, pois o contrato pode ser de adesdo sem ser de consumo. Cite-se, por exemplo, o
contrato de franquia ou franchising, na relacdo franqueador e franqueado. Para o ultimo ¢ imposto,
na grande maioria das situagdes, o contetido de todo o negdcio, por meio do manual do franqueado.
Porém, o franqueado nio ¢ consumidor, pois ndo ¢ destinatario final fatico e economico dos produtos
ou servicos (nesse sentido, por todos: TIRS — Apelacao Civel 70031345077, Porto Alegre — Décim:
Oitava Camara Civel — Rel. Des. Pedro Celso Dal Pra —j. 10.09.2009 -DJERS 18.09.2009, p. 103;
e TISP, Agravo de Instrumento 7343481-2 — Acordao n. 3616551, Sao Paulo — Vigésima Quart:



Camara de Direito Privado — Rel. Des. Salles Vieira —j. 23.04.2009 — DJESP 01.06.2009).

A proposito, ainda no que diz respeito a franquia, recente julgamento do Superior Tribunal de
Justica, publicado no seu Informativo n. 569, aduz que:

“No contrato de franquia empresarial, estabelece-se um vinculo associativo entre sociedades
empresarias distintas, o qual, conforme a doutrina, caracteriza-se pelo ‘uso necessario de
bens intelectuais do franqueador (franchisor) e a participacao no aviamento do franqueado
(franchise)’. Dessa forma, verifica-se, novamente com base na doutrina, que o contrato de
franquia tem relevancia apenas na estrita esfera das empresas contratantes, traduzindo uma
classica obrigacdo contratual inter partes. Ademais, o STJ ja decidiu por afastar a
incidéncia do CDC para a disciplina da relacdo contratual entre franqueador e franqueado
(AgRg no REsp 1.193.293/SP — Terceira Turma —DJe 11.12.2012; ¢ AgRg no REsp
1.336.491/SP — Quarta Turma —DJe 13.12.2012). Aos olhos do consumidor, entretanto,
trata-se de mera intermediacdo ou revenda de bens ou servigos do franqueador, que ¢
fornecedor no mercado de consumo, ainda que de bens imateriais. Alids, essa arquitetura
comercial — na qual o consumidor tem acesso a produtos vinculados a uma empresa terceira,
estranha a relagdao contratual diretamente estabelecida entre consumidor € vendedor — ndo ¢
novidade no cenario consumerista e, além disso, ndo ocorre apenas nos contratos de
franquia. Desse modo, extraindo-se dos arts. 14 e 18 do CDC a responsabilizacdo solidaria
por eventuais defeitos ou vicios de todos que participem da introducdo do produto ou
servico no mercado (REsp 1.058.221/PR — Terceira Turma —DJe 14.10.2011; e REsp
1.309.981/SP — Quarta Turma —DJe 17.12.2013) — inclusive daqueles que organizem a
cadeia de fornecimento —, as franqueadoras atraem para si responsabilidade solidaria pelos
danos decorrentes da inadequagdo dos servigos prestados em razdo da franquia, tendo em
vista que cabe a elas a organizacao da cadeia de franqueados do servigo” (STJ — REsp
1.426.578/SP — Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze —j. 23.06.2015, DJe 22.09.2015).

Em suma, a correta conclusdao do acérdao ¢ no sentido de que entre franqueador e franqueado,
internamente, ndo ha uma relacdo de consumo. Todavia, tal relagdo esta presente frente aos
adquirentes finais dos produtos e dos servigos advindos desse negocio, havendo solidariedade entre
franqueador e franqueado frente ao consumidor, nos casos da presenga de vicios do produto ou do
servi¢o, conforme sera desenvolvido no proximo capitulo desta obra.

Seguindo no estudo do tema, a rebater a visdo maximalista, do ponto de vista organizacional e
metodologico do sistema juridico, o Codigo Civil de 2002 ndo pode perder total prestigio diante do
CDC, como lei central do Direito Privado. Ademais, diante da aplicacao dateoria do didlogo das
fontes, a tese maximalista perde sua razdo de ser, em certo sentido. Nao se pode esquecer, além
disso, que muitos dos preceitos que constam da codificagdo civil privada estio em harmonia com as



regras da Lei Consumerista.

De toda sorte, em algumas situacoes de patente discrepancia, hipossuficiéncia ou
vulnerabilidade, justifica-se a ampliacdo do conceito de consumidor e da relacao de consumo. Surge,
nesse contexto, o que ¢ denominado como feoria finalista aprofundada, uma variante da teoria
maximalista que se justifica plenamente. Deve ficar claro que, por tudo o que ja foi aqui exposto,
prefere-se o termo “hipossuficiente” para justificar a incidéncia da teoria. Porém, tanto doutrina
quanto jurisprudéncia utilizam também o conceito de vulnerabilidade para tal conclusdo.

c) Teoria finalista aprofundada ou mitigada

Mais uma vez, a teoria ¢ fruto do trabalho de criagdo de Claudia Lima Marques, a maior
doutrinadora brasileira sobre o tema Direito do Consumidor. Nesse interim, cumpre colacionar seus
ensinamentos:

“Realmente, depois da entrada em vigor do CC/2002 a visdo maximalista diminuiu em forga,
tendo sido muito importante para isto a atuacdo do STJ. Desde a entrada em vigor do
CC/2002, parece-me crescer uma tendéncia nova da jurisprudéncia, concentrada na noc¢ao de
consumidor final imediato (Endverbraucher), ¢ de vulnerabilidade (art. 4°, I), que
poderiamos denominar aqui de finalismo aprofundado.

E uma interpretacdo finalista mais aprofundada e madura, que deve ser saudada. Em casos
dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam insumos para a sua producao, mas nao
em sua area de expertise ou com uma utilizacdo mista, principalmente na area de servigos,
provada a vulnerabilidade, conclui-se pela destinagdo final de consumo prevalente. Essa
nova linha, em especial do STJ, tem utilizado, sob o critério finalista e subjetivo,
expressamente a equiparacdo do art. 29 do CDC, em se tratando de pessoa juridica que
comprove ser vulneravel e atue fora do ambito de sua especialidade, como hotel que compra

gas. Isso porque o CDC conhece outras definigdes de consumidor. O conceito-chave aqui € o

de vulnerabilidade”."”

H4, portanto, umtempero na teoria maximalista (teoria maximalista temperada, aprofundada
ou mitigada), conjugando-a com a teoria finalista, segundo as li¢des de Claudia Lima Marques. D¢
toda sorte, alguns juristas continuam entendendo tratar-se de aplicacdo da teoria maximalista,
corrente a que esta filiado o presente autor, o que estd de acordo com uma visao mais simplificada da
matéria.'®

De fato, em muitas situagdes envolvendo pessoas notadamente hiperssuficientes — seja a
disparidade econémica, financeira, politica, social, técnica ou informacional —, a teoria maximalista
justifica-se plenamente. E possivel ainda afirmar, na esteira das ligdes de Claudia Lima Marques,
que, pela ampliagdo categorica, a vulnerabilidade passa a ser elemento pressuposto da relagao



juridica de consumo e nao um e/emento posto, como no capitulo anterior foi demonstrado.

Nesse contexto, vejamos algumas pontuagdes baseadas em exemplos de Luiz Antonio Rizzattc
Nunes."” Imaginem-se duas rela¢des juridicas continuadas, entre uma montadora de veiculos € uma
concessiondria de automdveis, bem como entre a ultima e uma pessoa que adquire um veiculo para

uso proprio:

Pessoa que
) o utiliza o
Montadora Concesslonaria veiculo para
Us0 proprio
bJ
k J
Relacio Relacdo de
civil pura consumo

No esquema acima, a primeira relagdo entre a montadora e a concessionaria ndo ¢ uma relacao
de consumo, mas uma relacdo civil pura, eis que a concessionaria ndo € destinataria final fatica, pois
apos tal syjeito ha a pessoa que adquire o veiculo e o utiliza para uso préprio. Além disso, ndo € a
concessiondria destinataria final economica, pois utiliza o veiculo para sua atividade lucrativa
primordial. Por outra via, ha relacdo de consumo, regida pelo CDC, entre a concessionaria e ¢
pessoa que adquire o veiculo para uso proprio, sendo o ultimo destinatario final fatico e econdmico
do bem.

Em mais uma concretizagdo, a ultima pessoa ¢ substituida por uma grande empresa que adquire
uma frota de veiculos para sua atividade primordial, que vem a ser a entrega de mercadorias.

Vejamos o diagrama:



Empresa
especializada
Montadora Concessiondria
: G i em entregas
rapidas
hJ
\ J
Relagio Relacgio
civil pura civil pura

No que concerne a primeira relagdo juridica (montadora e concessionaria), nada muda,
mantendo-se a relagdo civil, regida substancialmente pelo Codigo Civil de 2002. Porém, a relagac
estabelecida entre a empresa especializada em entregas € a concessionaria ndo ¢ uma relagdao de
consumo pela teoria finalista. Isso porque tal empresa até pode ser destinataria final fatica dos
veiculos, mas ndo € destinataria final econdmica, por utilizar tais bens em sua atividade econémica
predominante.

Por fim, a empresa especializada em entregas rapidas sera substituida por um taxista ou um
caminhoneiro, que adquire o veiculo para sua manutengdo profissional:

Montadora Concessiongria [axista ou
caminhoneiro

¥
Relacéio Relagiio
civil pura civil pura

ou de consumo!

Mantendo-se mais uma vez a conclusao de que a primeira relagao € civil, surge davida atroz a
respeito da segunda relacao, diante da patente disparidade que atinge o taxista € o caminhoneiro.
Lembre-se de que, pela teoria finalista, ambos nao seriam consumidores, ja que retiram do veiculo
adquirido a sua atividade lucrativa primordial. Nao haveria, portanto, a destinagdo econdmica
exigida para a caracterizagdo do consumidor. Em casos como esse ¢ que a doutrina e a



jurisprudéncia t€ém reconhecido a aplicac¢dao da feoria maximalista mitigada ou da teoria finalista
aprofundada.

Elucide-se com o exemplo de Rizzatto Nunes a respeito das canetas adquiridas pelo aluno e pelc
professor para uma aula que sera ministrada.”” Se o aluno tiver um problema com a caneta (v.g., a
caneta estourou e manchou sua camisa), poderd fazer uso do CDC em face do comerciante e dc
fabricante, por ser destinatario final fatico € economico do bem adquirido. Por outra via, o professor
ndo poderia fazer uso do CDC, por ser destinatario final do objeto, mas ndo destinatario final
econdmico, uma vez que utiliza a caneta em sua atividade profissional direta. Como bem observa o
jurista, “Isso ndo sé seria 1logico como feriria o principio da isonomia constitucional; além do mais,

nao esta de acordo com o sistema do CDC”.”!

No contexto de ampliacao do conceito de consumidor, vejamos os acordaos relativos ao taxista
pronunciados pelo STJ:

“Direito civil. Vicio do produto. Aquisicdo de veiculo zero quildometro para uso
profissional. Responsabilidade solidaria. H4 responsabilidade solidaria da concessionaria
(fornecedor) e do fabricante por vicio em veiculo zero quildometro. A aquisi¢do de veiculo
zero quilometro para uso profissional como taxi, por si sO, ndo afasta a possibilidade de
aplicagao das normas protetivas do CDC. Todos os que participam da introdugdo do produto
ou servico no mercado respondem solidariamente por eventual vicio do produto ou de
adequagdo, ou seja, imputa-se a toda a cadeia de fornecimento a responsabilidade pela
garantia de qualidade e adequacdo do referido produto ou servigo (arts. 14 ¢ 18 do CDC).
Ao contrario do que ocorre na responsabilidade pelo fato do produto, no vicio do produto a
responsabilidade ¢ solidaria entre todos os fornecedores, inclusive o comerciante, a teor do
que preconiza o art. 18 do mencionado Codex” (STJ — REsp 611.872/RJ — Rel. Min. Antonio
Carlos Ferreira —j. 02.10.2012, publicado no Informativo n. 505).

“Civil. Processual civil. Recurso especial. Direito do consumidor. Veiculo com defeito.
Responsabilidade do fornecedor. Indenizacdo. Danos morais. Valor indenizatério. Reducao
do quantum. Precedentes desta Corte. 1. Aplicavel a hipdtese a legislagdo consumerista. O
fato de o recorrido adquirir o veiculo para uso comercial — taxi — ndo afasta a sua condi¢ao
de hipossuficiente na relagdo com a empresa-recorrente, ensejando a aplicacdo das normas
protetivas do CDC. 2. Verifica-se,in casu, que se trata de defeito relativo a falha na
seguranga, de caso em que o produto traz um vicio intrinseco que potencializa um acidente
de consumo, sujeitando-se o consumidor a um perigo iminente (defeito na mangueira de
alimentacdo de combustivel do veiculo, propiciando vazamento causador do incéndio).
Aplicacao da regra do art. 27 do CDC. 3. O Tribunala quo, com base no conjunto fatico-
probatorio trazido aos autos, entendeu que o defeito fora publicamente reconhecido pela



recorrente, ao proceder ao recall com vistas a substituicdo da mangueira de alimentagcdo do
combustivel. A pretendida reversdo do decisum recorrido demanda reexame de provas
analisadas nas instincias ordinarias. Obice da Stimula 7/STJ. 4. Esta Corte tem entendimento
firmado no sentido de que ‘quanto ao dano moral, ndo hd que se falar em prova, deve-se,
sim, comprovar o fato que gerou a dor, o sofrimento, sentimentos intimos que o ensejam.
Provado o fato, impde-se a condenacdo’ (Cf. AGA 356.447-RJ,DJ 11.06.2001). 5.
Consideradas as peculiaridades do caso em questdo e os principios de moderacao ¢ da
razoabilidade, o valor fixado pelo Tribunal a guo, a titulo de danos morais, em 100 (cem)
salarios minimos, mostra-se excessivo, nao se limitando a compensagdo dos prejuizos
advindos do evento danoso, pelo que se impde a respectiva redugdo a quantia certa de R$
5.000,00 (cinco mil reais). 6. Recurso conhecido parcialmente e, nesta parte, provido” (STJ
— REsp 575.469/RJ — Quarta Turma — Rel. Min. Jorge Scartezzini — j. 18.11.2004 -DJ
06.12.2004, p. 325).

“Consumidor. Taxista. Cédigo de Defesa do Consumidor. Financiamento para aquisi¢cao de

automovel. Aplicacdo do CDC. O CDC incide sobre contrato de financiamento celebrado
entre a CEF e o taxista para aquisi¢do de veiculo. A multa ¢ calculada sobre o valor das

prestacOes vencidas, ndo sobre o total do financiamento (art. 52, § 1°, do CDC). Recurso nao

conhecido” (STJ — REsp 231.208/PE — Quarta Turma — Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar —j.
07.12.2000 — DJ 19.03.2001, p. 114).

Pelo mesmo raciocinio, decisao do STJ a respeito do caminhoneiro:

“Civil. Relagdo de consumo. Destinatdrio final. A expressao destinatdrio final, de que trata o
art. 2°, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor abrange quem adquire mercadorias para
fins ndo econdmicos, € também aqueles que, destinando-os a fins econdmicos, enfrentam o
mercado de consumo em condi¢des de vulnerabilidade; espécie em que caminhoneiro
reclama a protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor porque o veiculo adquirido,
utilizado para prestar servigos que lhe possibilitariam sua mantenca e a da familia,
apresentou defeitos de fabricacdo. Recurso especial ndo conhecido” (STJ — REsp
716.877/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Ari Pargendler — j. 21.03.2007 —DJ 23.04.2007,
p. 257).

Outros acordaos mais recentes fazem incidir as mesmas premissas, confirmando as palavras
expostas por Claudia Lima Marques. Conforme publicado na ferramentaJurisprudéncia em Teses
(Edicao n. 39), do Tribunal da Cidadania, em 2015, “o Superior Tribunal de Justica admite ¢
mitigacdo da teoria finalista para autorizar a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor nas
hipdteses em que a parte (pessoa fisica ou juridica), apesar de ndo ser destinataria final do produto



ou servigo, apresenta-se em situacao de vulnerabilidade” (tese n. 1).

Seguindo nas concretizagdes dessa tese, vejamos decisdo publicada em 2010 no Informativo n.
441 do Superior Tribunal de Justi¢a, a respeito da aquisi¢ao da aquisi¢do de maquina de bordar para
pequena produgao de subsisténcia:

“A jurisprudéncia do STJ adota o conceito subjetivo ou finalista de consumidor, restrito a
pessoa fisica ou juridica que adquire o produto no mercado a fim de consumi-lo. Contudo, a
teoria finalista pode ser abrandada a ponto de autorizar a aplicagdo das regras do CDC para
resguardar, como consumidores (art. 2° daquele Cdédigo), determinados profissionais
(microempresas e empresarios individuais) que adquirem o bem para usa-lo no exercicio de
sua profissdo. Para tanto, ha que demonstrar sua vulnerabilidade técnica, juridica ou
econdomica (hipossuficiéncia). No caso, cuida-se do contrato para a aquisicio de uma
maquina de bordar entabulado entre a empresa fabricante e a pessoa fisica que utiliza o bem
para sua sobrevivéncia e de sua familia, o que demonstra sua vulnerabilidade econdmica.
Destarte, correta a aplicagdo das regras de protecdo do consumidor, a impor a nulidade da
clausula de eleicdo de foro que dificulta o livre acesso do hipossuficiente ao Judiciario.
Precedentes citados: REsp 541.867-BA,DJ 16.05.2005; REsp 1.080.719-MG,DJe
17.08.2009; REsp 660.026-RJ,DJ 27.06.2005; REsp 684.613-SP, DJ 1°.07.2005; REsp
669.990-CE, DJ 11.09.2006, e CC 48.647-RS,DJ 05.12.2005” (STJ — REsp 1.010.834-GO
— Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 03.08.2010).

Deve ficar claro que, para o Superior Tribunal de Justica, a hipossuficiéncia ou vulnerabilidade
(a ultima, conforme as decisdes) deve ser devidamente demonstrada para que se mitigue a teoria
finalista. Nesse sentido, decisao extraida do seu Informativo n. 236:

“Em acdo de indenizacdo por danos morais e materiais, a empresa alega a suspensao
indevida do fornecimento de energia elétrica pela concessionaria. Por outro lado, a ré
sustentou preliminares de ilegitimidade ativa, incompeténcia da vara de defesa do
consumidor por ndo existir relagdo de consumo e inépcia da inicial. O Tribunal a quo
manteve a decisdo agravada que rejeitou as preliminares. Dai o REsp da concessionaria ré.
A Turma, em principio, examinou a questdo relativa a admissibilidade e processamento
desse REsp e reconheceu que, como a discussdo versa sobre competéncia, poderia
influenciar todo o curso processual, justificando, pela excepcionalidade, o julgamento do
REsp, sem que ele permanecesse retido, conforme tem admitido a jurisprudéncia. A Turma
também reconheceu a legitimidade ativa da recorrida, pois cabe a locataria, no caso a
empresa, o pagamento das despesas de luz (art. 23 da Lei do Inquilinato). Mas proveu o
recurso quanto a inexisténcia de consumo € a consequente incompeténcia da vara
especializada em Direito do Consumidor. Argumentou-se que a pessoa juridica com fins



lucrativos caracteriza-se, na hipotese, como consumidora intermedidria € a uniformizacao
infraconstitucional da Segunda Secdo deste Superior Tribunal perfilhou-se a orientagdo
doutrinaria finalista ou subjetiva, na qual o consumidor requer a protecdo da lei. O Min.
Relator ressaltou que existe um certo abrandamento na interpretagdo finalista a determinados
consumidores profissionais, como pequenas empresas € profissionais liberais, tendo em
vista a hipossuficiéncia. Entretanto, no caso concreto, a questdo da hipossuficiéncia da
empresa recorrida em momento algum restou reconhecida nas instancias ordindrias. Isso
posto, a Turma reconheceu a nulidade dos atos processuais praticados e determinou a
distribui¢do do processo a um dos juizos civeis da comarca. Precedente citado: REsp
541.867-BA” (STJ — REsp 661.145/ES — Rel. Min. Jorge Scartezzini — j. 22.02.2005).

Do mesmo modo, julgado mais atual, que afastou a aplicagdao do CDC a relagdo contratual pare
aquisicdo de insumos para a agricultura, por se tratar de grande produtor rural. Como reconhece o
proprio acorddo, a conclusdo deve ser pela existéncia da relacdo consumerista no caso de pequena
agricultura de subsisténcia:

“Direito civil. Produtor rural de grande porte. Compra e venda de insumos agricolas.
Revisao de contrato. Codigo de Defesa do Consumidor. Nao aplicacdo. Destinacdo final
inexistente. Inversdo do onus da prova. Impossibilidade. Precedentes. Recurso especial
parcialmente provido. 1. Tratando-se de grande produtor rural e o contrato referindo-se, na
sua origem, a compra de insumos agricolas, ndo se aplica o Coddigo de Defesa do
Consumidor, pois ndo se trata de destinatario final, conforme bem estabelece o art. 2° do
CDC, in verbis: ‘Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatario final’. II. Nao havendo relagdo de consumo, torna-se
inaplicavel a inversdo do 6nus da prova prevista no inc. VIII do art. 6°, do CDC, a qual,
mesmo nas relagdes de consumo, ndo ¢ automatica ou compulsoria, pois depende de
criteriosa analise do julgador a fim de preservar o contraditorio e oferecer a parte contraria
oportunidade de provar fatos que afastem o alegado contra si. III. O grande produtor rural &
um empresario rural e, quando adquire sementes, insumos ou defensivos agricolas para o
implemento de sua atividade produtiva, ndo o faz como destinatdrio final, como acontece nos
casos da agricultura de subsisténcia, em que a relagdo de consumo e a hipossuficiéncia ficam
bem delineadas. IV. De qualquer forma, embora ndo seja aplicavel o CDC no caso dos autos,
nada impede o prosseguimento da acdo com vista a se verificar a existéncia de eventual
violagdo legal, contratual ou injustica a ser reparada, agora com base na legislacdo comum.
V. Recurso especial parcialmente provido” (STJ — REsp 914.384/MT — Terceira Turma —
Rel. Min. Massami Uyeda —j. 02.09.2010 — DJe 01.10.2010).



Como se pode notar, o enquadramento do consumidor dependerd da presenga de uma parte
qualificada como grande oupequena, forte oufraca. Assim, ainda ilustrando, se um advogado
adquire insumos para seu escritorio, havera relacdo de consumo, mesmo sendo os bens utilizados
para sua pequena producdo. Por outra via, se um grande escritoério adquire tais insumos, nao havera
relacdo de consumo. Do mesmo modo, o raciocinio serve para o medico que adquire seringas (pela
relacdo de consumo) e para o hospital que faz o mesmo (pela ndo existéncia da relagdo de consumo).
Fica entdo a duvida a respeito da situacdo em que o adquirente tem um porte médio. Em casos tais,
tudo dependerd do julgador, se ele ¢ um jurista maximalista ou ndo. Na verdade, no ultimo caso,
pode-se falar em um posicionamento minimalista, pouco explorado pela doutrina, mas existente.

A encerrar a exposi¢do a respeito da teoria em questdo, didatico julgamento do ano de 2012
expOe muito bem quais os limites do finalismo aprofundado. De acordo com a publicacdo constante
do Informativo n. 510 do STI:

“A determinacdo da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplicacao
da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do art. 2° do CDC, considera destinatario
final tdo somente o destinatario fatico e econdmico do bem ou servico, seja ele pessoa fisica
ou juridica. Dessa forma, fica excluido da protecdo do CDC o consumo intermediario, assim
entendido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de produgdo e distribuicao,
compondo o custo (e, portanto, o prego final) de um novo bem ou servigo. Vale dizer, sé
pode ser considerado consumidor, para fins de tutela pelo CDC, aquele que exaure a fungao
econdmica do bem ou servigo, excluindo-o de forma definitiva do mercado de consumo.
Todavia, a jurisprudéncia do STJ, tomando por base o conceito de consumidor por
equiparagao previsto no art. 29 do CDC, tem evoluido para uma aplica¢do temperada da
teoria finalista frente as pessoas juridicas, num processo que a doutrina vem denominando
‘finalismo aprofundado’. Assim, tem se admitido que, em determinadas hipdteses, a pessoa
juridica adquirente de um produto ou servico possa ser equiparada a condicao de
consumidora, por apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui o
principio-motor da politica nacional das relagdes de consumo, premissa expressamente
fixada no art. 4°, I, do CDC, que legitima toda a protecdo conferida ao consumidor. A
doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de wvulnerabilidade:
técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do produto ou servigo objeto de
consumo), juridica (falta de conhecimento juridico, contabil ou econdomico e de seus reflexos
na relacdo de consumo) e fatica (situagdes em que a insuficiéncia econdmica, fisica ou ateé
mesmo psicologica do consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao fornecedor).
Mais recentemente, tem se incluido também a wvulnerabilidade informacional (dados
insuficientes sobre o produto ou servigo capazes de influenciar no processo decisorio de
compra). Além disso, a casuistica podera apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas



a atrair a incidéncia do CDC a relagdo de consumo. Numa relagdo interempresarial, para
além das hipdteses de vulnerabilidade ja consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, a
relacdo de dependéncia de uma das partes frente a outra pode, conforme o caso, caracterizar
uma vulnerabilidade legitimadora da aplicacdo do CDC, mitigando os rigores da teoria
finalista e autorizando a equiparacdo da pessoa juridica compradora a condicdo de
consumidora” (STJ — REsp 1.195.642/RJ — Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 13.11.2012).

O julgamento ¢ louvavel, por também levar em conta a dependéncia econdmica nas relacdes
interempresariais como um critério ampliador das relagdes de consumo. Lamenta-se apenas a
utilizagdo do termo “vulnerabilidade”, pois, na opinium deste autor, o que ha de ser considerado ¢ a
hipossuficiéncia — conceito fatico —, e ndo a vulnerabilidade — conceito juridico decorrente de uma
presungao absoluta da condi¢ao de consumidor.

d) Teoria minimalista

A par das teorias relativas ao consumidor, pode ser exposta uma corrente chamada de
minimalista, que ndo v€ a existéncia da relagdo de consumo em casos em que ela pode ser
claramente percebida. Entre os adeptos dessa corrente, podem ser citados aqueles que entendem que
ndo haveria uma relacao de consumo entre banco e correntista, o que pode ser claramente percebido
da leitura do art. 3°, § 2°, da Lei 8.078/1990, segundo o qual o servigo de crédito ¢ abrangido pelo
Cdédigo de Defesa do Consumido. Dessa forma se posicionavam os juristas Ives Gandra da Silv:
Martins e Arnoldo Wald, signatarios da peti¢do inicial da ADIn 2.591, que pretendia afastar a

incidéncia das normas consumeristas para os contratos bancarios.

Para o bem, o Supremo Tribunal Federal acabou por entender de forma contraria ao pedido.
confirmando o que j& constava da Stimula 297 do Superior Tribunal de Justica,in verbis: “O Codigo
de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as instituigdes financeiras”. A corrente minimalista restou,
assim, totalmente derrotada no ambito dos nossos Tribunais.

De toda sorte, anote-se que alguns julgados apontam ser a teoria minimalista sindnima da teoria
finalista, em questdes envolvendo justamente os contratos bancarios:

“Contrato bancario. Relagdo de consumo. Destinatario final. Art. 2° do CDC. Nao
caracterizacdo. Teoria minimalista ou finalista. Nao caracterizada a condi¢ao de destinatario
final, ndo ha que se falar em aplicacdo das regras contidas na Lei do Consumidor. Negocios
juridicos bancarios que tinham por finalidade fomentar as atividades empresariais
desenvolvidas pela empresa coapelante. Inexisténcia de relacdo de consumo. Negocios
bancarios que ndo foram celebrados por empresa na qualidade de destinataria final. Juros
remuneratorios. Nao demonstragdo de efetiva contratagdo. Limitacdo dos juros
remuneratorios a taxa meédia do mercado a €poca da contratacdo. Precedentes do STJ.
Comissao de permanéncia. Possibilidade de cobranga desde que ndo cumulada com outros



encargos. Renovacdo automatica do contrato. Possibilidade. Autores que ndo demonstraram

a intengdo de impedir a renovagdo da avenca. Sentenca mantida. Recursos ndo providos”

(TJSP — Apelagao 0008514-82.2008.8.26.0576 — Acordao 4981658, Sao José do Rio Preto
— Trigésima Sétima Camara de Direito Privado — Rel. Des. Roberto Nussinkis Mac Cracken
—7.10.02.2011 — DJESP 16.03.2011).

“Cédula de credito bancario. Alegacdo de necessidade de pericia. A matéria discutida em

juizo depende de interpretacao de clausula de negdcio juridico bancario. Desnecessaria a

producao de outras provas, além daquelas ja existentes nos autos. Preliminar afastada.

Cédula de crédito bancario. Relagdo de consumo. Destinatario final. Art. 2° do CDC. Nao
caracterizacdo. Teoria minimalista ou finalista. Nao caracterizada a condigao de destinatario

final, ndo ha que se falar em aplicagdo das regras contidas na Lei do Consumidor. Cédula de

crédito bancario de capital de giro que tem por finalidade fomentar as atividades

empresariais desenvolvidas pela empresa coapelante. Inexisténcia de relagdo de consumo.

Negocio bancario que nao foi celebrado por empresa na qualidade de destinataria final. Se

ndo impugnado ou discutido no momento apropriado ndo autoriza ao julgador seu

conhecimento de oficio. Sumula 381 do STJ. Recurso ndo provido” (TJSP — Apelagdo Civel
990.10.164057-0 — Acordao 4821431, Braganga Paulista — Trigesima Sétima Camara de
Direito Privado — Rel. Des. Roberto Nussinkis Mac Cracken — j. 11.11.2010 —-DJESP

14.12.2010).

A conclusdo da comparagdo das teorias finalista e minimalista parece representar um engano.
Além disso, diante dos julgados transcritos, deve ser feita a ressalva de que algumas decisdes
aplicam a teoria maximalista — ou a teoria finalista aprofundada — nas hipdteses em que pequenas
empresas ou empresarios individuais celebram contratos de empréstimos para obter capital para a
sua atividade. Vejamos:

“Contrato. CDC. Pessoa juridica. Crédito rotativo (cheque especial). Aplicabilidade.
Contrato. Abertura de crédito em conta corrente. Juros contratuais. Admissibilidade. Norma
constitucional que os fixou em limite ndo superior a 12% ao ano nio ¢ regra autoaplicavel.
Tipo de operacdo bancaria pactuada ndo segue a limitacdo do Decreto 22.626/1933.
Anatocismo. Inadmissibilidade. Stumulas 121 do STF e 93 do STJ. A cobranga de juros
capitalizados somente ¢ viavel quando houver permissao legal, como ¢ o caso das cedulas
de crédito comercial, industrial e rural. Exclusdo. Cabimento. Comissdo de permanéncia,
quando pactuada, ndo pode ultrapassar o limite dos juros contratuais, de 6,50% ao més, nio
podendo haver cobranca cumulativa das duas verbas. Honorarios de advogado.
Sucumbéncia. Reciprocidade. Ocorréncia. Ag¢do revisional parcialmente procedente.
Recurso provido em parte” (TJSP — Apelagdao Civel 1278319200, Sao Carlos — Vigésima



Camara de Direito Privado — Rel. Des. Alvaro Torres Junior — j. 11.08.2008 — Data de
registro 20.08.2008).

“Codigo de Defesa do Consumidor. Lei 8.078, de 11.09.1990. Empréstimo bancéario.
Aplicabilidade. Inversdo do o6nus da prova determinada,ex officio. Possibilidade. O
tomador de empréstimo ¢ consumidor para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor.

Stmula 297 do Colendo Superior Tribunal de Justica. Recurso parcialmente provido.
Monitoéria. Contrato. Abertura de crédito rotativo em conta corrente. Pessoa juridica. Cheque
empresa. Valor de R$ 13.000,00, firmado em 02.07.2003. A comissao de permanéncia ¢ a

correcdo monetaria ndo sao cumulaveis (Stmula 30, do STJ). Pactuaram-se juros
remuneratorios ou compensatorios a taxa de 8,95% ao més oude 111,71% ao ano no caso de

impontualidade. Comissdo de permanéncia a taxa vigente no mercado financeiro, juros de

mora de 12% ao ano e multa de 2% (clausula 6* do contrato). Com a edi¢cao da MP 1.963-17,

de 30.03.2000, atualmente reeditada sob o n. 2.170-26/2001, passou-se a admitir a

capitalizacdo mensal nos contratos firmados posteriormente a sua entrada em vigor, desde

que houvesse previsdo contratual. Vedada a comissdo de permanéncia cumulada com os

juros moratdérios € com a multa contratual, ademais de ndo permitir sua cumulagdo com a

correcdo monetaria € com os juros remuneratorios, a teor das Stmulas 30, 294 e 296, do

Colendo Superior Tribunal de Justica. A comissdo de permanéncia ¢ permitida a base da
taxa meédia dos juros de mercado apurada pelo Banco Central do Brasil, mas ndo pode
ultrapassar o que foi pactuado (Sumula 296 do Colendo Superior Tribunal de Justiga).
Recurso parcialmente provido” (TJSP — Apelagdao Civel 7193448-8 — Acordao 2632182,
Ourinhos — Décima Nona Camara de Direito Privado — Rel. Des. Paulo Hatanaka — j.
29.04.2008 — DJESP 23.06.2008).

Ato continuo, o Superior Tribunal de Justica ja entendeu da mesma forma em hipotese de

empréstimo de dinheiro, para a aquisi¢ao de maquina produtiva por uma pequena empresa:

“Contratos bancarios. Contrato de repasse de empréstimo externo para compra de
colheitadeira. Agricultor. Destinatario final. Incidéncia. Codigo de Defesa do Consumidor.
Comprovagdo. Captagdo de recursos. Matéria de prova. Prequestionamento. Auséncia. I. O
agricultor que adquire bem movel com a finalidade de utiliza-lo em sua atividade produtiva
deve ser considerado destinatario final, para os fins do art. 2° do Cddigo de Defesa do
Consumidor. II. Aplica-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor as relagdes juridicas
originadas dos pactos firmados entre os agentes economicos, as instituigdes financeiras e os
usuarios de seus produtos e servicos. III. Afirmado pelo acordao recorrido que ndo ficou
provada a captagdo de recursos externos, rever esse entendimento encontra Obice no
enunciado n. 7 da Sumula desta Corte. I'V. Ausente o prequestionamento da questdo federal



suscitada, ¢ inviavel o recurso especial (Stmulas 282 e 356/STF). Recurso especial ndao
conhecido, com ressalvas quanto a terminologia” (STJ — REsp 445.854/MS — Terceira
Turma — Rel. Min. Castro Filho —j. 02.12.2003 — DJ 19.12.2003, p. 453).

O raciocinio deve ser o mesmo nos casos de contratos de “factoring” celebrados por pequenas
empresas, visando o incremento de sua atividade pelo crédito obtido. De qualquer forma, destaque-
se acordao do STJ, do ano de 2012, segundo o qual tal relacdo juridica ndo se enquadraria, comc
regra, nos elementos da relagdo de consumo, salvo os casos de patente vulnerabilidade ou
hipossuficiéncia:

“A atividade de factoring ndo se submete as regras do CDC quando ndo for evidente a
situacdo de vulnerabilidade da pessoa juridica contratante. Isso porque as empresas de
factoring ndo sdo instituigdes financeiras nos termos do art. 17 da Lei n. 4.595/1964, pois os
recursos envolvidos ndo foram captados de terceiros. Assim, ausente o trindmio inerente as
atividades das instituicoes financeiras: coleta, intermediacao e aplicagdo de recursos. Alem
disso, a empresa contratante ndo esta em situacdo de vulnerabilidade, o que afasta a
possibilidade de considera-la consumidora por equiparacao (art. 29 do CDC). Por fim,
conforme a jurisprudéncia do STJ, a obtencdo de capital de giro ndo esta submetida as regras
do CDC. Precedentes citados: REsp 836.823-PR D.Je 23.08.2010; AgRg no Ag 1.071.538-
SP, DJe 18.02.2009; REsp 468.887-MG,DJe 17.05.2010; AgRg no Ag 1.316.667-RO, DJe
11.03.2011, e AgRg no REsp 956.201-SP, DJe 24.08.2011” (STJ — REsp 938.979-DF — Rel.
Min. Luis Felipe Salomao —j. 19.06.2012, publicacao no seu Informativo n. 500).

A encerrar o presente tOpico, cumpre analisar o conceito de consumidor equiparado ou
bystander, tao difundido pela doutrina e pela jurisprudéncia, retirado dos arts. 2°, pardgrafo tnico,
17 ¢ 29 da Lei 8.078/1990. Como se nota, trés sdao as variantes legais da construgao.

Deve ficar claro que os requisitos até o presente momento abordados se referem ao consumidor
padrao (stander) ou em sentido estrito (stricto sensu). Entretanto, ha um sentido de ampliacao
natural pela Lei Consumerista, ao considerar como consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo. Esse ¢ o primeiro conceito de
consumidor equiparado ou por equiparacao, retirado do art. 2°, paragrafo tinico, do CDC. Como ben
pondera José Geraldo Brito Filomeno, “é a universalidade, conjunto de consumidores de produtos ¢
servi¢os, ou mesmo grupo, classe ou categoria deles, e desde que relacionados a um determinado
produto ou servigo, perspectiva essa extremamente relevante e realista, porquanto € natural que se
previna, por exemplo, o consumo de produtos e servigos perigosos ou entdo nocivos, beneficiando-
se, assim, abstratamente as referidas universalidades e categorias de potenciais consumidores. Ou,
entdo, se ja provocado o dano efetivo pelo consumo de tais produtos ou servigos, o que se pretende €



conferir a universalidade ou grupo de consumidores os devidos instrumentos juridico-processuais

para que possa obter a justa e mais completa possivel repara¢do dos responsaveis”.”?

Subsumindo a ultima ideia, colaciona-se interessante julgado do Tribunal Fluminense, emr
situacdo envolvendo a emissdo de poluentes acima do aceitdvel por uma empresa, a causar danos

potenciais a coletividade:

“Responsabilidade civil. Dano moral. Vazamento de substancia quimica (catalisador) de
unidade de refino de petroleo. Principio da precaucdo. A Lei Consumerista identifica, além
do consumidor stricto sensu (standard), como definido no art. 2° do CDC, o terceiro que
ndo participa diretamente da relacdo de consumo, ou seja, todo aquele que se encontre na
condicdo de consumidor equiparado, ou, segundo a indicagdo alienigena, bystander. O
Codigo passa a ter, assim, multiplos conceitos de consumidor: um geral (art. 2°, caput) e trés
outros por equiparagdo (arts. 2°, paragrafo tnico, 17 e 29). Sdo, pois, equiparados ao
consumidor standard: a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo (paragrafo unico do art. 2°), todas as vitimas do evento
(art. 17) e todas as pessoas, determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas (art.
29). Portanto, a situagdo prevista em que a coletividade se encontra, potencialmente, na
iminéncia de sofrer dano ndo provocado, deixa evidenciada a incidéncia das normas
protetivas do Cdodigo de Defesa do Consumidor. Os diversos desastres tecnologicos de que
os homens sdo responsaveis, como a contaminagdo das aguas, do ar ¢ a ameaga a camada de
0zOnio, assim como os problemas ocorridos no ambito da satide e seguranca alimentar, t€m
chamado a atencdo de todos acerca da necessidade de ser adotada uma atitude de maior
prudéncia no uso das tecnologias hoje disponibilizadas. Os sentimentos e frustracoes
experimentados pelo autor durante todo o periodo que se seguiu a divulgacdo de que tal
nuvem nao tinha qualquer toxidade, pelo menos ¢ o que ainda se presume, foram, sem
qualquer duvida, a causa direta do dano moral reclamado. Viveu o autor dias muito
angustiantes, amargando sofrimentos e inquietagdes, que foram além do ambito familiar.
Evidente, portanto, que o dano moral injusto causado ao autor, independentemente de
qualquer lesdo fisica, gerou a dor e o sofrimento, vinculando o responsdvel ao dever de
indenizar. Provimento do recurso” (TJRJ — Acordao 2006.001.69259 — Primeira Camara
Civel — Rel. Des. Maldonado de Carvalho —j. 13.03.2007).

Como se extrai da ementa da decisao, ha ainda outros dois conceitos de consumidor equiparado.
De inicio, para os fins de responsabilidade civil, o art. 17 do CDC considera consumidor qualquei
vitima da relacao de consumo. O tema ainda sera aprofundado no préximo capitulo da obra. Todavia,
de imediato, interessante expor uma ilustracdo, envolvendo julgado do STJ que determinou se1
consumidor equiparado o proprietario de uma residéncia sobre a qual caiu um aviao:



“Codigo de Defesa do Consumidor. Acidente aéreo. Transporte de malotes. Relagdo de
consumo. Caracterizagdo. Responsabilidade pelo fato do servigo. Vitima do evento.
Equiparagdo a consumidor. Art. 17 do CDC. 1. Resta caracterizada relagdo de consumo se a
aeronave que caiu sobre a casa das vitimas realizava servigo de transporte de malotes para
um destinatario final, ainda que pessoa juridica, uma vez que o art. 2° do Codigo de Defesa
do Consumidor ndo faz tal distingdo, definindo como consumidor, para os fins protetivos da
lei, ‘... toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final’. Abrandamento do rigor técnico do critério finalista. II. Em decorréncia,
pela aplicagdo conjugada com o art. 17 do mesmo diploma legal, cabivel, por equiparagao, o
enquadramento do autor, atingido em terra, no conceito de consumidor. Logo, em tese,
admissivel a inversdo do onus da prova em seu favor. Recurso especial provido” (STJ —
REsp 540.235/TO — Terceira Turma — Rel. Min. Castro Filho — DJ 06.03.2006).

Do mesmo Superior Tribunal de Justica, cite-se ementa do ano de 2012, que concluiu ser
consumidor equiparado o sujeito que foi vitima de um anlncio sexual realizado pela internet.
Vejamos a publicacdo no /nformativo n. 500 daquela Corte:

“Responsabilidade civil. Provedor de Internet. Anuncio erético. O recorrente ajuizou acao
de indenizagdo por danos morais contra a primeira recorrida por ter-se utilizado do seu sitio
eletronico, na rede mundial de computadores, para veicular aniincio erdtico no qual aquele
ofereceria servigos sexuais, constando para contato o seu nome e enderego de trabalho. A
primeira recorrida, em contestagdo, alegou que nao disseminou o andincio, pois assinara
contrato de fornecimento de conteudo com a segunda recorrida, empresa de publicidade, no
qual ficou estipulado que aquela hospedaria, no seu sitio eletronico, o site desta, entabulando
clausula de isen¢ao de responsabilidade sobre todas as informagdes divulgadas. Para a
Turma, o recorrente deve ser considerado consumidor por equiparacao, art. 17 do CDC,
tendo em vista se tratar de terceiro atingido pela relagdo de consumo estabelecida entre o
provedor de internet e os seus usudrios. Segundo o CDC, existe solidariedade entre todos os
fornecedores que participaram da cadeia de prestagdo de servico, comprovando-se a
responsabilidade da segunda recorrida, que divulgou o aniuncio de cunho erdtico e
homossexual, também estd configurada a responsabilidade da primeira recorrida, site
hospedeiro, por imputacdo legal decorrente da cadeia de consumo ou pela culpa in eligendo,
em razdo da parceria comercial. Ademais, € indcua a limitagdo de responsabilidade civil
prevista contratualmente, pois nao possui for¢a de revogar lei em sentido formal” (STJ —
REsp 997.993/MG — Rel. Min. Luis Felipe Salomao —j. 21.06.2012).

Nos termos de publicagdo constante da ferramenta Jurisprudéncia em Teses, do STJ e em 2012
(Edicao n. 39), “considera-se consumidor por equiparagao (bystander), nos termos do art. 17 do



CDC, o terceiro estranho a relacdo consumerista que experimenta prejuizos decorrentes do produtc
ou servigo vinculado a mencionada relacdo, bem como, a teor do art. 29, as pessoas determinaveis
ou ndo expostas as praticas previstas nos arts. 30 a 54 do referido Cédigo” (premissa n. 12).

Assim, como se conclui pela analise dos julgados expostos e da ultima ementa, o sentido de
ampliacao de incidéncia da Lei Consumerista ¢ bem consideravel, deducdo retirada também do art.
29 do CDC, segundo o qual se equiparam aos consumidores todas as pessoas, determindveis ou nao.
expostas as praticas comerciais € empresariais nele previstas. O ultimo dispositivo, que consagra o
ultimo conceito de consumidor equiparado, tem incidéncia para as relagdes contratuais, conforme
detalhamentos constantes do Capitulo 5 deste livro.

Expostos os elementos subjetivos da relacdo de consumo, vejamos os seus elementos objetivos,
que formam o seu contetido ou a sua prestacao.

ELEMENTOS OBJETIVOS DA RELA(;RO DE CONSUMO
Produto

Nos termos literais do art. 3°, § 1°, da Lei1 8.078/1990, produto ¢ qualquer bem movel ou imovel,
material ou imaterial, colocado no mercado de consumo (mass consumption society). Como bem
demonstra Luiz Antonio Rizzatto Nunes, o Codigo de Defesa do Consumidor ndo adentrou na grands
divergéncia existente entre os civilistas, a respeito dos conceitos de bens e coisas, preferindo utilizar
o termo produto. Sao suas palavras:

“Esse conceito de produto ¢ universal nos dias atuais e estd estreitamente ligado a ideia de
bem, resultado da produgdo no mercado de consumo das sociedades capitalistas
contemporaneas. E vantajoso o seu uso, pois o conceito passa a valer no meio juridico e ja
era usado por todos os demais agentes do mercado (econdmico, financeiro, de comunicagdes
etc.)”.”

Apesar da pontuagdo do jurista, constata-se que a Lei 8.078/1990 utilizou o termo bem, no
sentido de ser uma coisa — algo que ndo ¢ humano —, com interesse econdmico e/ou juridico,
construgdo que ¢ seguida por este autor.”* De acordo com a Lei Consumerista, o produto pode ser un
bem movel ou imovel, diferenciacdo classica do Direito Privado, que consta entre os arts. 79 e 84 do
Codigo Civil Brasileiro.

O bem moével ¢ aquele que pode ser transportado sem prejuizo de sua integridade, caso de um
automovel, que pode ser o conteido de uma relagdo de consumo, como na aquisi¢cao de automovel
para uso proprio em uma concessionaria de veiculos, seja ele novo ou usado. Por outra via, o bem
imovel ¢ aquele cujo transporte ou remog¢do implica destruicdo ou deterioracdo consideravel,
hipdtese de um apartamento, que, do mesmo modo, pode ser o objeto de uma relagdo de consumo,



como presente em negdcios de incorporagao imobiliaria (nesse sentido: STJ — REsp 334.829/DF -
Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 06.11.2001 — DJ 04.02.2002, p. 354). E isso ocorre
inclusive se a incorporacdo for realizada por cooperativas especializadas (por todos: STJ — REsg
403.189/DF — Quarta Turma — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior —j. 26.05.2003 — DJ 01.09.2003, p.
291). A proposito, conforme a afirmacdo n. 12, constante da Edi¢do n. 74 da ferramenta
Jurisprudéncia em Teses do STJ, “as normas do Codigo de Defesa do Consumidor sdo aplicavei:
aos contratos do Sistema Financeiro de Habitagcdo — SFH, desde que ndo vinculados ao Fundo d
Compensacao de Variagdes Salariais — FCVS e posteriores a entrada em vigor da Le1 8.078/90°
(Consumidor III, de 2017).

O produto pode ser um bem material (corporeo ou tangivel) ou imaterial (incorpdreo ou
intangivel). Como ilustragdo do primeiro, vejam-se as hipoteses agora ha pouco mencionadas, de
aquisi¢ao do veiculo e do apartamento. Como bem imaterial, destaque-se o exemplo do lazer, que
envolve uma plé€iade de situagdes contemporaneas.

De inicio, quanto ao lazer, consigne-se a ilustracdao de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andradce
Nery a respeito do jogo de futebol, com cita¢do de julgado do Tribunal Paulista nesse sentido.””> Nao
se olvide que o Estatuto de Defesa do Torcedor (Lei 10.671/2003) segue a principiologia
consumerista, enunciando o seu art. 40 que “A defesa dos interesses e direitos dos torcedores em
juizo observara, no que couber, a mesma disciplina da defesa dos consumidores em juizo de que trata
o Titulo IIT da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990”. Ainda a titulo exemplificativo, seguindo ¢
sistematica de subsuncao do CDC, em episddio bem conhecido:

“Civil. Consumidor. Acidente em estddio de futebol em jogo de decisdo da Taca Jodo

Havelange com caracteristicas de Campeonato Brasileiro da 1* Divisdo. Queda do
alambrado com dezenas de torcedores feridos no Estddio de S. Januario. Convincente a
afirma¢ao de que o autor foi acidentado quando cedeu o alambrado do estadio do Vasco da

Gama, por sinal mal conservado e quando havia excesso de torcedores, certo de estar o autor

na primeira relagao de vitimas do B.O. Policial. Mas niao provadas as suas lesdes urge
ordenar a sua indenizacdo por dano morais, mas em moderada estipulacdo. Precedente:

Apelo 9.818/05, 14* Civel” (TJRJ — Acordao 2005.001.49550 — Décima Quarta Camara
Civel — Rel. Des. Rudi Loewenkron —j. 17.01.20006).

Ainda a respeito do lazer, as casas noturnas e¢ de espetidculos estdo abrangidas pela Lei
Consumerista, conforme julgados a seguir, relativos as conhecidas agressoes praticadas nos seus
interiores:

“Acao de indenizagdao. Agressao em casa noturna. Relacao de consumo. Responsabilidade
subjetiva. Julgamento extra petita. Honorérios de advogado. 1. Ha relagdo de consumo entre



o cliente e a casa noturna. 2. Desnecessario enfrentar a questdo da responsabilidade objetiva

prevista no Codigo de Defesa do Consumidor quando o pedido veio também amparado na
responsabilidade subjetiva e as instdncias ordinarias identificaram a negligéncia da casa

noturna que ensejou o ato lesivo. 3. A valoracdo da prova diz com o erro de direito quanto

ao valor de determinada prova, abstratamente considerada, ndo sendo o caso dos autos em

que houve exame detalhado de todas as provas produzidas, incluida a pericial, sendo certo

que o fato de testemunhas terem amizade com o autor por si s6 ndo as desqualifica quando se

sabe que também estavam no local em que ocorreu o evento danoso. 4. Nao existe decisdao

extra petita quando o pedido, embora sem a melhor técnica, menciona a perda da

capacidade profissional da vitima, reconhecida nas instincias ordindrias. 5. A exclusdo do

pedido de lucros cessantes justifica o reconhecimento da sucumbéncia reciproca, nao se

podendo falar em decaimento minimo, aplicando-se o art. 21 do Codigo de Processo Civil
com a reducao do percentual sobre o valor da condenagdo. 6. Recurso especial conhecido e

provido, em parte” (STJ — REsp 695.000/RJ — Terceira Turma — Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito —j. 03.04.2007 — DJU 21.05.2007, p. 571).

“Apelacao civel. Responsabilidade civil. Agressoes fisicas sofridas em casa noturna. Dever
de seguranca. Falha do servico. Stuttgart. Relacdo de consumo. Dano moral caracterizado.
Hipdtese em que um cliente foi agredido por um dos frequentadores da danceteria, que

adentrou armado nas dependéncias da casa noturna. A responsabilidade objetiva consagrada

pelo Codigo de Defesa do Consumidor somente pode ser elidida caso reste comprovada
culpa exclusiva da vitima ou inexisténcia de defeito no servigo prestado. Na espécie, o

defeito na prestacdo do servico € evidente, haja vista que a revista realizada pela seguranga

da cervejaria foi falha, pois permitiu que um frequentador adentrasse armado na casa noturna

e agredisse involuntariamente o autor, causando lesdes corporais com estocadas de arma

branca. Os estabelecimentos comerciais sao responsaveis pela incolumidade fisica dos seus

frequentadores. Tendo em vista que a prestadora de servigo atua no setor de entretenimento e

diversdo, ela tem a obrigagdo de oferecer instalacdes adequadas, bem como propiciar um

ambiente seguro ¢ saudavel aos seus clientes, porque, havendo qualquer dano aos seus

frequentadores, decorrentes da ma conservacao e manutengao das instalacdes e equipamento

ou de falhas na prestacdo dos seus servigos, especialmente seguranca, a casa noturna devera

responder pelo adimplemento dos prejuizos suportados. (...)” (TJRS — Acordao
70035309707, Porto Alegre — Nona Camara Civel — Rel. Des. Tasso Caubi Soares Delabary
—3.21.07.2010 — DJERS 06.08.2010).

Festas populares, do mesmo modo, estdo abrangidas pela Lei 8.078/1990, pela sistematica da
questdo do lazer. Assim, o caso dos rodeios, festas tipicas do interior do Pais (TJMT — Apelagac
69.465/2009, Varzea Grande — Terceira Camara Civel — Rel. Des. Evandro Stabile —j. 14.12.2009 -



DJMT 13.01.2010, p. 11). Citem-se, nesse contexto, as festas carnavalescas que sdao exploradas por
profissionais da area, caso das micaretas, que sao os carnavais fora de €época e que reproduzem o
carnaval de Salvador, em que folides acompanham os trios elétricos, dentro das cordas, e pagando
pelos abadas. O emblematico acordao a seguir, do Superior Tribunal de Justi¢a, publicado no seu
Informativo n. 370, analisa muito bem a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor en
situacoes tais:

“Dano moral. Morte. Micareta. Os recorridos buscaram da sociedade promotora de eventos
a indenizagdo por danos morais decorrentes do falecimento de seu filho, vitima de disparo

de arma de fogo ocorrido no interior de bloco carnavalesco em que desfilava durante uma

micareta (réplica em escala menor do carnaval de Salvador). Alegam que a morte do jovem
estaria diretamente ligada a ma prestagao de servigos pela recorrente, visto que deixara de

fornecer a seguranca adequada ao evento, prometida quando da comercializacdo dos abadas

(camisoldes folgados que identificam o integrante do bloco). Nesse contexto, ao sopesar as

razdes recursais, ndo ha como afastar a relacdo de causalidade entre o falecimento ¢ a ma

prestacdo do servigo. O principal servico que faz o consumidor pagar vultosa soma ao optar

por um bloco e ndo aderir a dita ‘pipoca’ (o corddo de populares que fica a margem dos

blocos fechados) € justamente a seguranca. Esse servigo, se ndo oferecido da maneira

esperada, tal como na hipotese dos autos, apresenta-se claramente defeituoso nos termos do

art. 14, § 1°, do CDC. Diante da falha no servico de seguranga do bloco, enquanto nao
diligenciou impossibilitar o ingresso de pessoa portadora de arma de fogo na area

delimitada por corddo de isolamento aos integrantes do bloco, ndo ha como constatar a

alegada excludente de culpa exclusiva de terceiro (art. 14, § 3°, II, do mesmo Cddigo). Dai
que se mantém incolume a condenagdo imposta ao recorrente de reparar os danos morais no

valor de sessenta mil reais” (STJ — REsp 878.265-PB — Rel. Min. Nancy Andrighi — j.
02.10.2008).

A encerrar o presente tOpico, atente-se ao fato de que os produtos digitais também podem ser
englobados pela Lei Protetiva do consumidor, caso de programas de computador ou softwares. Para
concretizar, vejamos decisdo do Tribunal de Minas Gerais, em que se discutiu a aplicagdao do CDC
para a aquisicao de programas de computador por escritorio de advocacia, prevalecendo, ao final, a
teoria finalista aprofundada ou maximalista:

“Direito do consumidor. Programa de computador. Software. Consumidor. Relacao entre
sociedade de advogados e empresa de software. Aplicagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor. Teoria finalista mitigada. Da responsabilidade pelo fato do produto e do
servico. Inadimplemento total da obrigagdo. Prescricdo quinquenal. Voto vencido. O



consumidor intermediario, por adquirir produto ou usufruir de servigo com o fim de, direta

ou indiretamente, dinamizar ou instrumentalizar seu proprio negocio lucrativo, ndo se

enquadra na defini¢ao constante no art. 2° do CDC, permitindo-se, entretanto, a mitigacao a
aplicagdo daquela teoria, na medida em que se admite, excepcionalmente, a aplicagdo das

normas consumeristas a determinados consumidores profissionais, desde que demonstrada,

in concreto, a vulnerabilidade técnica, juridica ou econdémica. Nas hipoteses de

inadimplemento absoluto, ndo se estaria no ambito do art. 18 (e, consequentemente, do art.

26 do CDC), mas no ambito do art. 14, que, quanto a prescrigdo, leva a aplicagdo do art. 27,
com prazo de cinco anos para o exercicio da pretensao do consumidor. Como a prescrigao ¢

a perda da pretensdo por auséncia de seu exercicio pelo titular, em determinado lapso de

tempo, para se verificar se houve ou ndo prescrigdo ¢ necessario constatar se nasceu ou hao

a pretensdo respectiva, porquanto o prazo prescricional s6 comeca a fluir no momento em
que nasce a pretensao, ou seja, quando se constata de forma inequivoca o inadimplemento

total da obrigagdo. Recurso provido. Voto vencido: A norma consumerista somente tem

aplicacdo quando o contratante puder ser caracterizado como destinatario final. Quando a

aquisicdo de bens ou a utilizagdo de servicos, por pessoa natural ou juridica, possui o

escopo de implementar ou incrementar a sua atividade-fim nao se reputa como relacao de

consumo e, sim, como uma atividade de consumo intermedidria, razao pela qual ndo se

submete as normas do Codigo de Defesa do Consumidor. A partir da vigéncia do novo

Coédigo Civil, o prazo prescricional das ag¢des de reparagdo de danos que ndo houver
atingido a metade do tempo previsto no Codigo Civil de 1916 fluira por inteiro, nos termos

da nova Lei (art. 206) (Des. Electra Benevides)” (TJIMG - Apelacdo Civel
1.0024.06.207799-5/0011, Belo Horizonte — Décima Camara Civel — Rel. Des. Cabral da
Silva —j. 02.06.2009 — DJEMG 23.06.2009).

Como decorréncia natural da Gltima forma de julgar, os produtos digitais vendidos pela internet
também podem ser enquadrados como elementos objetivos caracterizadores da relagdo juridica de
consumo.

Servico

Estabelece o art. 3°, § 2°, que o servigo € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancdaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo
as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

De inicio, cumpre esclarecer que, apesar de a lei mencionar expressamente a remuneragao, dando
um carater oneroso ao negocio, admite-se que o prestador tenha vantagens indiretas, sem que 1Sso
prejudique a qualificacdo da relacdo consumerista. Como primeiro exemplo, invoca-se o caso do



estacionamento gratuito em lojas, shoppings centers, supermercados e afins, respondendo a empresa
que ¢ beneficiada pelo servigo, que serve como atrativo aos consumidores. Dessa forma, concluindo
pela presenca de responsabilidades, da jurisprudéncia:

“Indenizacdo por danos materiais. Furto em estacionamento. Legitimidade passiva do
supermercado.  Terceirizacdo do estacionamento. Irrelevancia. Exoneragdo de
responsabilidades estabelecida entre o supermercado e a empresa terceirizada nao pode ser
oposta ao consumidor. Solidariedade decorrente de lei. Furto Comprovado. A
disponibilizacdo de estacionamento visa angariar a clientela, ensejando a configuragdo de
deposito irregular e consequente dever de guarda e vigilancia, pouco importando tratar-se de
estacionamento gratuito. Lucros cessantes afastados. Dano material correspondente ao valor
do veiculo furtado. Sentenca parcialmente procedente. Recurso ndo provido” (TJSP —
Apelagdo 0097300-21.2007.8.26.0000 — Acordao 4895504, Sao Paulo — Décima Camara de
Direito Privado — Rel. Des. Antonio Manssur —j. 18.11.2010 — DJESP 24.02.2011).

“Civil. Apelagdo. Acdao de indenizagdo. Furto de motocicleta em supermercado.

Responsabilidade civil da empresa configurada. Dever de guarda e vigilancia. Dano

material. Arts. 14 ¢ 29 do CDC. Aplicagdo. Indenizagdo cabivel. Sumula 130 do STJ. Dever
de indenizar. Responsabilidade civil do Estado. Nao configuracido. Recurso conhecido e ndo

provido. O estabelecimento que permite, mesmo a titulo gratuito, o estacionamento de

veiculo em seu patio, tem responsabilidade pela guarda e vigilancia do bem, e responde por

qualquer dano causado. Nos termos do art. 14 do CDC, o fornecedor de servigos ou de
produtos responde para com o consumidor em caso de dano, independentemente de culpa. A

teor do art. 29 do CDC, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determindveis ou
ndo, expostas as praticas nele previstas. O furto de veiculo em estacionamento privativo de

empresa gera a obrigacdo de indenizar conforme prevé a Sumula 130 do STJ. Nao ha como
imputar ao Estado a responsabilidade por prejuizo sofrido pelo furto ocorrido em

estacionamento privado de supermercado. Recurso conhecido e ndo provido” (TIMG —
Apelacao Civel 1.0702.06.285022-8/0011, Uberlandia — Décima Sétima Camara Civel —
Rel. Des. Marcia de Paoli Balbino —j. 24.04.2008 — DJEMG 09.05.2008).

Como se retira da tltima ementa, o conceito de consumidor equiparado pode ser utilizado para
se chegar a mesma deducdo de responsabilidade. Ademais, ndo faz a jurisprudéncia distingdo a
respeito de ter ou ndo o consumidor efetuado compras no local, havendo sempre a responsabilidade
da empresa, nos termos da Sumula 130 do STJ. Nesse sentido:

“Direito civil. Responsabilidade civil. Furto em estacionamento. Shopping center. Veiculo
pertencente a possivel locador de unidade comercial. Existéncia de vigilancia no local.



Obrigacao de guarda. Indenizacdo devida. Precedentes. Recurso provido. 1. Nos termos do
enunciado n. 130/STJ, ‘a empresa responde, perante o cliente, pela reparacao de dano ou
furto de veiculo ocorridos em seu estacionamento’. II. A jurisprudéncia deste Tribunal ndo

faz distingao entre o consumidor que efetua compra e aquele que apenas vai ao local sem
nada despender. Em ambos os casos, entende-se pelo cabimento da indenizacdo em
decorréncia do furto de veiculo. A responsabilidade pela indenizacdo ndo decorre de

contrato de depdsito, mas da obrigacdo de zelar pela guarda e seguranca dos veiculos

estacionados no local, presumivelmente seguro” (STJ — REsp 437.649/SP — Quarta Turma —
Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira —j. 06.02.2003 — DJ 24.02.2003, p. 242).

Outro exemplo que envolve as vantagens indiretas ao prestador € o sistema de milhagens ou de
pontuacdo em companhias areas, que igualmente serve como um atrativo aos consumidores, ou até
mesmo como uma publicidade (nesse sentido: TIPE — Apelacdo 0188732-5, Recife — Sexta Camar:
Civel — Rel. Des. Eduardo Augusto Paura Peres —j. 11.03.2010 -DJEPE 05.05.2010). Fornecendo
amparo doutrindrio a essa forma de pensar, na VI Jornada de Direito Civil,em 2013, fo1 aprovado o
Enunciado n. 559 do CJF/STIJ, segundo o qual “no transporte aéreo, nacional e internacional, :
responsabilidade do transportador em relacao aos passageiros gratuitos, que viajarem por cortesia, €
objetiva, devendo atender a integral reparagcdo de danos patrimoniais e extrapatrimoniais”. A men¢ao
a reparacdo integral segue a linha defendida neste livro, de afastar qualquer tarifagdo da indenizacao

nas relagdes de consumo.

Woltando a analise efetiva do conceito de servigo, a norma expressa que os servigos bancarios,
financeiros e de crédito sdo abrangidos pela norma consumerista. Por isso, os contratos celebrados
entre bancos e correntistas para administracdo e transmissao de capitais financeiros sdo, emregra, de
consumo, na esteira da Stimula 297 do STJ. Nessa mesma linha posicionou-se o Supremo Tribuna
Federal na A¢ao Declaratéria de Inconstitucionalidade 2.591, conhecida como “ADIn dos Bancos’,
cyja longa ementa merece transcri¢ao, para devida leitura:

“Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 5°, XXXII, da CF/1988. Art. 170, V, da CF/1988.
Instituigdes financeiras. Sujeicao delas ao Codigo de Defesa do Consumidor, excluidas de
sua abrangéncia a definicdo do custo das operacdes ativas e a remuneragdo das operacoes
passivas praticadas na exploragdo da intermediagao de dinheiro na economia [art. 3°, § 2°,
do CDC]. Moeda e taxa de juros. Dever-poder do Banco Central do Brasil. Syujei¢ao ao
Codigo Civil. 1. As institui¢des financeiras estdo, todas elas, alcangadas pela incidéncia das
normas veiculadas pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor. 2. ‘Consumidor’, para os efeitos
do Coédigo de Defesa do Consumidor, ¢ toda pessoa fisica ou juridica que utiliza, como
destinatario final, atividade bancaria, financeira e de crédito. 3. O preceito veiculado pelo
art. 3°, § 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor deve ser interpretado em coeréncia com a



Constituigdo, o que importa em que o custo das operagdes ativas € a remuneragao das

operacoes passivas praticadas por institui¢des financeiras na exploracao da intermediacao

de dinheiro na economia estejam excluidos da sua abrangéncia. 4. Ao Conselho Monetério
Nacional incumbe a fixacdo, desde a perspectiva macroecondémica, da taxa-base de juros

praticavel no mercado financeiro. 5. O Banco Central do Brasil estd vinculado pelo dever-
poder de fiscalizar as instituicdes financeiras, em especial na estipulagdo contratual das

taxas de juros por elas praticadas no desempenho da intermediacao de dinheiro na economia.

6. Acdo direta julgada improcedente, afastando-se a exegese que submete as normas do

Coédigo de Defesa do Consumidor [Lei 8.078/1990] a definicdo do custo das operagdes
ativas e da remuneracao das operacoes passivas praticadas por institui¢des financeiras no

desempenho da intermediacdo de dinheiro na economia, sem prejuizo do controle, pelo

Banco Central do Brasil, e do controle e revisao, pelo Poder Judiciario, nos termos do
disposto no Codigo Civil, em cada caso, de eventual abusividade, onerosidade excessiva ou
outras distor¢cdes na composi¢do contratual da taxa de juros. Art. 192 da CF/1988. Norma-
objetivo. Exigéncia de lei complementar exclusivamente para a regulamentagao do Sistema
Financeiro. 7. O preceito veiculado pelo art. 192 da Constituicdo do Brasil consubstancia
norma-objetivo que estabelece os fins a serem perseguidos pelo sistema financeiro nacional,

a promocao do desenvolvimento equilibrado do Pais e a realizacdo dos interesses da

coletividade. 8. A exigéncia de lei complementar veiculada pelo art. 192 da Constitui¢ao

abrange exclusivamente a regulamentacdo da estrutura do sistema financeiro. Conselho

Monetario Nacional. Art. 4°, VIII, da Lei 4.595/1964. Capacidade normativa atinente a
Constituigdo, funcionamento e fiscalizacdo das instituigdes financeiras. Ilegalidade de

resolugdes que excedem essa matéria. 9. O Conselho Monetario Nacional ¢ titular de
capacidade normativa — a chamada capacidade normativa de conjuntura — no exercicio da

qual lhe incumbe regular, além da constituicdo e fiscalizagdo, o funcionamento das

instituicdes financeiras, isto €, o desempenho de suas atividades no plano do sistema

financeiro. 10. Tudo o quanto exceda esse desempenho nao pode ser objeto de regulagao por

ato normativo produzido pelo Conselho Monetario Nacional. 11. A produgcdo de atos

normativos pelo Conselho Monetario Nacional, quando ndo respeitem ao funcionamento das
instituicdes financeiras, € abusiva, consubstanciando afronta a legalidade” (STF — ADI
2.591/DF — Tribunal Pleno — Rel. Min. Carlos Velloso — Rel. p/ Acérdao Min. Eros Grau —
7. 07.06.20006).

Podem ser citados, assim, os contratos de conta-corrente, conta poupanca, depdsito bancario de
quantias e bens, mituo bancario e negocios de investimentos. A proposito, com precisao técnica,
julgado do ano de 2014, do Tribunal da Cidadania, aduz que “o CDC ¢ aplicavel aos contratos
referentes a aplicagdes em fundos de investimento firmados entre as instituigdes financeiras e seus



clientes, pessoas fisicas e destinatarios finais, que contrataram o servi¢o da instituicdo financeira
para investir economias amealhadas ao longo da vida” (STJ — REsp 656.932/SP — Rel. Min. Antoni
Carlos Ferreira — j. 24.04.2014 — publicado no seu Informativo n. 541).

Deve ser feita a ressalva de que, se uma grande empresa adquire valores para fomentar sua
atividade produtiva, ndo haveria, na esteira de julgados ja transcritos, uma relagdo de consumo.
Tratando-se de uma pequena empresa ou de um empresario individual de pequeno ou médio porte,
justifica-se a incidéncia do CDC pela patente vulnerabilidade ou hipossuficiéncia, incidindo ateoria
finalista aprofundada ou a teoria maximalista. Decisdes nessa linha de pensamento aqui ja foram
transcritas.

Consigne-se, no contexto de negocios financeiros contemporaneos, que o contrato de cartdo de
crédito também ¢ abrangido pela Lei 8.078/1990, nas relagdes entre o titular do cartdo ¢ a empresa
que explora o servigo, surgindo uma quantidade consideravel de demandas relativas, principalmente,
a responsabilidade civil, que ainda serdao estudadas (ver, por exemplo: STJ — REsp 1061500/RS -
Terceira Turma — Rel. Min. Sidnei Beneti — j. 04.11.2008 —DJe 20.11.2008; ¢ STJ — REsg
81.269/SP — Segunda Turma — Rel. Min. Castro Filho —j. 08.05.2001 -D.J 25.06.2001, p. 150). Nas
relagdes entre comerciantes e empresas de cartdo de crédito, em regra e pela teoria finalista, ndo ha
relacdo de consumo, uma vez que o servigo ¢ contratado com os fins de facilitacdo da atuacdo dos
primeiros (STJ — REsp 910.799/RS — Terceira Turma — Rel. Min. Sidnei Beneti — j. 24.08.2010
DJe 12.11.2010). No caso de se tratar de comerciante de pequeno porte, pode-se sustentar
perfeitamente a incidéncia da teoria finalista aprofundada ou da teoria maximalista, na esteira do que
foi antes exposto.

Cumpre destacar que, também nos contratos com emissao de cédula de crédito rural, incide a Lei
8.078/1990, com as mesmas ressalvas feitas por ultimo (entre os mais recentes acordaos: STJ -
AgRgno Ag 1.064.081/SE — Quarta Turma — Rel. Min. Luis Felipe Salomao — j. 15.03.2011 -DJe
18.03.2011; e STJ — REsp 302.265/RS — Quarta Turma — Rel. Min. Luis Felipe Salomdo —
18.03.2010 — DJe 12.04.2010).

Os contratos para aquisi¢ao de bens de consumo por meio de arrendamento mercantil ou leasing
igualmente sdo abrangidos pelo Codigo Consumerista, conforme remansosa jurisprudéncia. Um dos
principais precedentes dessa incidéncia ¢ o Agravo Regimental no Recurso Especial 374.351/RS, d:
Terceira Turma do STJ, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que debateu a revisdao desses
negocios diante da desvalorizagdo do real perante o ddlar (julgado em 30.04.2002). O tema ainda
sera aprofundado quando da abordagem da revisdo contratual consagrada pela Lei 8.078/1990.

De toda sorte, em julgado publicado em 2015, o Superior Tribunal de Justi¢a concluiu que, en
regra, o CDC ndo ¢ aplicado aos contratos deleasing ou de lease back, considerando-se os casos de
aquisi¢ao de insumos para a maquina produtiva da empresa:

“Processual civil e civil. CDC e direito econdmico. ‘Operacao casada’. Arrendamento



mercantil (lease back) e Certificado de Deposito Bancario(CDB). Nulidade do depdsito em
CDB. Incremento do capital de giro e da atividade empresarial. Auséncia de relagcdo de
consumo ¢ de vulnerabilidade. Nao incidéncia do CDC. Julgamentoextra petita nao

caracterizado. Manutencdo do acorddo recorrido por fundamento diverso. Possibilidade.

Art. 257 do RISTJ. Vedacao de ‘operacao casada’ em leis econdmicas. Recurso desprovido.
Diante da teoria finalista, acolhida na jurisprudéncia deste Tribunal Superior, contratos

celebrados para a obtengdo de financiamento mediante arrendamento mercantil, do tipo lease

back, e para a aplicacdo financeira dos respectivos recursos em CDB com o proposito de
ampliar o capital de giro e fomentar a atividade empresarial ndo sdo regidos pelo Codigo de

Defesa do Consumidor, ausente a figura do consumidor definido no art. 2° do referido

diploma. O Superior Tribunal de Justica tem atenuado a aplicagdo da teoria finalista,
admitindo a incidéncia do Coédigo de Defesa de Consumidor na relagdo juridico-
obrigacional entre comerciantes ou profissionais quando estiver caracterizada situagdo de

vulnerabilidade ou hipossuficiéncia. Ocorre que o acdérdado recorrido ndo apreciou a questao

da hipossuficiéncia ou da vulnerabilidade da autora, tema que, sem duvida, demandaria o

exame das provas referidas, genericamente, pela recorrida. Incidéncia da mesma orientacao

contida na Sumula n. 7 do STJ. Cabe ao magistrado aplicar a norma legal que entender
adequada aos fatos da causa, ndo precisando nem devendo se limitar aos dispositivos

apresentados pelas partes para julgar o feito, vigorando em nosso Direito os principios

inseridos nos brocardos da mihi factum, dabo tibi jus e jura novit curia. Nesta instancia

especial, permite-se a este Tribunal Superior, aplicando o direito a espécie na forma do art.

257, parte final, do RISTJ, manter o acorddo recorrido mediante a adocdo de dispositivos
legais e de argumentos juridicos diversos dos apresentados pelas instincias de origem e nas

contrarrazoes ao recurso especial. 6. Apesar de inexistir relacdo de consumo e de ndo

incidirem as regras do CDC no presente caso, a procedéncia da acdo deve ser mantida por
fundamentos juridicos diversos dos contidos no acorddo recorrido, tendo em vista que a

pratica da ‘operagao casada’ vem sendo proibida hd muito tempo na legislagdo patria

infraconstitucional, inclusive na €poca da contratacao (outubro de 1993), tipificando-a ora

como ‘crime contra a ordem econémica’, ora como mera ‘infracdo da ordem econémica’. De

fato, o interesse juridico protegido extrapola o ambito da relagdo contratual estabelecida

entre particulares e nela interfere, sendo irrelevante, no caso concreto, incidir ou ndo o CDC

(STJ — REsp 746.885/SP — Quarta Turma — Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira — j.
18.12.2014 — DJe 23.02.2015).

Ainda sobre os servicos financeiros, entendeu o Tribunal da Cidadania, em 2017, que o Cddigc
de Defesa do Consumidor tem incidéncia para os contratos de corretagem de valores e titulos
mobilidrios. A ementa do acérdao traz anotacao técnica importante, ao reconhecer que “é incabivel



retirar a condi¢do de consumidor de uma determinada pessoa em razao da presungdo de seu nivel de
discernimento comparado ao da média dos consumidores. Impde-se reconhecer a relagao de consumo
existente entre o contratante que visa a atender necessidades préprias e as sociedades que prestam de
forma habitual e profissional o servigo de corretagem de valores e titulos mobilidrios” (STJ — REst
1.599.535/RS — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi — j. 14.03.2017,DJe 21.03.2017).
Como se pode perceber, prevaleceu, para a conclusao da presenga da relacao de consumo a analise
do objeto do contrato e nao a da condi¢ao pessoal do contratante.

Woltando ao conteudo do art. 3°, § 2°, do CDC, estd expresso que 0s servigos securitarios sao
abrangidos pela Lei Protetiva, caso dos seguros em geral. Ilustrando, o seguro de automével, en
regra, ¢ um contrato de consumo, a ndo ser se contratado no interesse patrimonial de alguém (por
todos: STJ — REsp 1097758/MG — Terceira Turma — Rel. Min. Massami Uyeda — j. 10.02.2009
DJe 27.02.2009). Do mesmo modo, o contrato de seguro de vida, celebrado no interesse de uma
pessoa ou de uma familia (entre os julgados mais recentes: REsp 1.077.342/MG — Terceira Turma -
Rel. Min. Massami Uyeda — j. 22.06.2010 —DJe 03.09.2010). No tocante ao contrato de seguro-
saude, € clara a Sumula 469 do STJ, incidente para tais negocios: “Aplica-se o Codigo de Defesa d«
Consumidor aos contratos de plano de saude”. Na mesma linha e com tom de ampliagdo, a Stimule
100 do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, do ano de 2013: “O contrato de plano/seguro saude
submete-se aos ditames do Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei n. 9.656/1998 ainda que ¢
avenga tenha sido celebrada antes da vigéncia desses diplomas legais”.

Porém, ressalve-se que, para o Superior Tribunal de Justica, ndo sdo abrangidos pelo Cdodigo de
Defesa do Consumidor os contratos de autogestio dos servigos de saude. Conforme acordac
prolatado no ano de 2016, pela Segunda Se¢do da Corte, “a operadora de planos privados de
assisténcia a saude, na modalidade de autogestdo, ¢ pessoa juridica de direito privado sem
finalidades lucrativas que, vinculada ou ndo a entidade publica ou privada, opera plano de
assisténcia a saude com exclusividade para um publico determinado de beneficidrios. A constitui¢ao
dos planos sob a modalidade de autogestdo diferencia, sensivelmente, essas pessoas juridicas quanto
a administragdo, forma de associagdao, obtencdo e reparticdo de receitas, diverso dos contratos
firmados com empresas que exploram essa atividade no mercado e visam ao lucro. Nao se aplica o
Coédigo de Defesa do Consumidor ao contrato de plano de saude administrado por entidade de
autogestao, por inexisténcia de relacao de consumo” (STJ — REsp 1.285.483/PB — Segunda Secao -
Rel. Min. Luis Felipe Salomao — j. 22.06.2016 —DJe 16.08.2016). Nos termos do voto do Ministro
Relator, “a inegavel diferenca estrutural existente entre os planos de saude oferecidos pelas
entidades constituidas sob aquele modelo, de acesso restrito a um grupo determinado, daqueles
comercializados por operadoras que oferecem seus produtos ao mercado geral e objetivam o lucro,
ensejam a retomada do tema e encorajam submeter a questdo ao criterioso exame desta Secao”. Nao
se olvide que, pelo Novo CPC, tal decisdao vincula os advogados (art. 332, inciso III) e os julgadore
de primeira e segunda instancias (art. 489, § 1°, inciso VI). A afirmacao também consta da Edi¢ao n.



74 da ferramenta Jurisprudéncia em Teses da Corte, publicada em 2017 (tese n. 17, Consumidor
III). Em suma, tal posicdo deve ser considerada majoritaria e consolidada, para os devidos fins
praticos.

Também o seguro empresarial pode e deve estar abrangido pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor. Na esteira de correto julgamento do Tribunal da Cidadania, do ano de 2014, “ha
relacdo de consumo no seguro empresarial se a pessoa juridica o firmar visando a prote¢ao do
proprio patrimonio (destinagdo pessoal), sem o integrar nos produtos ou servigos que oferece,
mesmo que seja para resguardar insumos utilizados em sua atividade comercial, pois serd a
destinataria final dos servigcos securitarios. Situacdo diversa seria se o seguro empresarial fosse
contratado para cobrir riscos dos clientes, ocasido em que faria parte dos servigos prestados pela
pessoa juridica, o que configuraria consumo intermedidrio, ndo protegido pelo CDC. A clausula
securitaria a qual garante a protecao do patrimdnio do segurado apenas contra o furto qualificado,
sem esclarecer o significado e o alcance do termo ‘qualificado’, bem como a situacdo concernente ao
furto simples, esta eivada de abusividade por falha no dever geral de informacao da seguradora e por
sonegar ao consumidor o conhecimento suficiente acerca do objeto contratado. Nao pode ser exigido
do consumidor o conhecimento de termos técnico-juridicos especificos, ainda mais a diferenca entre
tipos penais de mesmo género” (STJ — REsp 1.352.419/SP — Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva
Terceira Turma —j. 19.08.2014, DJe 08.09.2014).

Todavia, como se extrai da ementa, se o seguro ¢ celebrado para a protegdo da maquina
produtiva da empresa, especialmente para cobrir danos sofridos por terceiros, ndo ha que falar em
contrato de consumo. Em muitos casos, alids, ndo havera sequer um contrato de adesdao, pois o
contetido do negodcio ¢ amplamente discutido e negociado por duas grandes empresas, a segurada e a
seguradora. Nessa linha, do Tribunal Paulista:

“Seguro empresarial. A¢do declaratoria de nulidade de clausula cumulada com pedido de
indenizacdo. Clausula excludente de cobertura. Admissibilidade. Inaplicabilidade do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Relagdo com a seguradora que se caracteriza como insumo, € nao
consumo. Ocorréncia de furto de bens da empresa ja parcialmente indenizada. Equipamentos
ndo indenizados cuja cobertura fora expressamente excluida, a teor das ‘condi¢des gerais’
do contrato. Sentenca reformada. A¢do improcedente. Recurso provido” (TJSP — Apelagao
1017459-91.2014.8.26.0071 — Acoérdao 9297989, Bauru — Sexta Camara de Direito Privado
— Rel. Des. Vito Guglielmi —j. 18.03.2016 — DJESP 01.04.2016).

Ou, ainda, contando com o apoio deste autor, igualmente tratando de seguro entre empresas,
relativo a protecao da maquina produtiva da segurada:

“Acao de indenizagdo. Seguro. CDC. Inaplicabilidade. Contrato de seguro de equipamentos



de alto valor, dentre eles o guindaste sinistrado, que constitui insumo da atividade
empresarial das Apelantes. Dimensdao do negdcio juridico que ¢ substrato suficiente para
afastar a alega¢dao de vulnerabilidade das Apelantes. Cerceamento de defesa. Questdo
principal devolvida que diz respeito a validade da clausula de exclusdo de risco da
seguradora. Prova estritamente documental no caso concreto. Desnecessidade de prova
pericial ou de instrugdo probatoria. Preliminar afastada. Mérito. Pretensdo de recebimento
de indenizagdo securitaria da seguradora Apelada. Pedido corretamente julgado
improcedente. Documentos que provam o descumprimento contratual pela Apelante, pois o
guindaste sinistrado estava sendo operado por funciondrio sem a experiéncia minima exigida
na apolice de seguro. Impericia configurada. Causa de exclusdo de risco. Abusividade da
clausula ndo configurada. Sentenca mantida na integra, nos termos do art. 252 do RITJSP.
Recurso ndo provido. Visualizar ementa completa” (TJSP — Apelagdo 1062283-
82.2013.8.26.0100, Sao Paulo — 12* Camara de Direito Privado — Des. Tasso Duarte de
Melo —j. 14.09.2016 — Registro em 20.09.2016).

Continuando no estudo da norma, estdo excluidas as relagdes de carater trabalhista, regidas pela
legislagdo especial, no caso a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). Por tais relacdes sac
compreendidas as relagoes de emprego, com os elementos que lhe sdo peculiares, como a
pessoalidade, a subordinagdo juridica, a onerosidade, a habitualidade oundo eventualidade, a
alienidade ¢ a exclusividade.*

Sendo assim, imagine-se que um produto explode dentro de uma fabrica, vindo a atingir um de
seus empregados. Logicamente, o empregado demandara o empregador, ¢ ndo o fabricante do
produto, com base no acidente de trabalho e ndo no acidente de consumo. Em suma, incide a CLT na
situacdo descrita € ndo o CDC. Em outras palavras, o protecionismo do empregado prevalece sobre
o protecionismo do consumidor.

Entretanto, deve ficar claro que o Cddigo de Defesa do Consumidor incide sobre algumas
relagdes de trabalho individual, como na hipotese de um jardineiro, de um dentista, de um advogado,
de um médico, de um empreiteiro, todos prestando servigos eventuais. Em situacdes tais, ¢ bem
possivel estarmos diante de uma relagdao de consumo que também ¢ uma relagdo de trabalho, e ndo
necessariamente uma relagdo de emprego, diga-se de passagem. Imagine-se o singelo exemplo de um
jardineiro individual que presta seu servigo para alguém. O jardineiro ¢ um trabalhador, sem ser um
empregado. Na outra ponta da relagdo ha um consumidor, destinatario final de um produto ou
servico. Restam, entdo, duas duvidas. Quem merecerd protecao nessa hipdtese? Qual a justige
competente para apreciar eventual dilema contratual entre as partes: a Justica do Trabalho ou a
Justica Comum Estadual?

No caso descrito, sabe-se que ambos os envolvidos t€m protecdo constitucional. O consumidotr
esta protegido no art. 5°, inc. XXXII, da Constituigao Federal, como antes exposto. Por outra via, «



trabalhador — e ndo mais empregado — tem o amparo do art. 7° da Constitui¢do, alterado pela Emenda
Constitucional 45/2004. Umconsumerista diria que o direito do consumidor prevalece. J& um
trabalhista afirmaria o contrario, como se ouve quando a questdo ¢ levada a debate em ambientes
diferenciados. Surge o grande dilema, eis que ambos os vulneraveis t€m o seu préprio principio do
protecionismo. Na hipdtese descrita, acredita-se que a solugdo estd na aplicacdo datécnica de
ponderagdo, fazendo-se um juizo de razoabilidade de acordo com o caso concreto.’’ H4, assim, uma
espécie de ponderacdo meritoria, favoravel a prote¢ao que deve prevalecer naquela situacao
concreta. Eis a solucdo para esse problema, que envolve umdidlogo das fontes entre as normas
consumeristas e trabalhistas, sob o prisma constitucional, eis que tanto os consumidores quanto os
trabalhadores estao protegidos pelo Texto Maior.

Outras normas podem auxiliar na solucao desse problema. Imagine-se que a questdo de conflito ¢
o contrato escrito e celebrado entre as partes, que traz dois valores para o servigo prestado pelo
jardineiro. Adotando-se uma interpretacdo pro consumidor, valeria o pre¢o menor (art. 47 do CDC).
Com uma interpretacdo pro trabalhador, o pre¢o maior deve prevalecer. Ora, o Codigo Civil de
2002 pode auxiliar na defini¢ao do direito tutelado. Se o contrato foi imposto pelo trabalhador, o que
geralmente ocorre, o consumidor sera aderente, adotando-se uma interpretagdo que lhe seja mais
favoravel (art. 423 do CC/2002). Na hipdtese fatica de ter o consumidor estipulado o contrato, c
aderente serd o trabalhador.

Entende-se que tais solucdes devem ser adotadas também para a fixacdo da Justica competente
para apreciar a questdo, de acordo com o pedido e a causa de pedir (solu¢do processual). Se quem
merecer a prote¢ao for o consumidor, a competéncia serd da Justica Comum Estadual, melhor
habituada com a principiologia consumerista. Caso contrario, a competéncia sera da Justica do
Trabalho, até porque o art. 114, inc. I, da Constituigdo Federal, alterado pela EC 45/2004, fixa ¢
competéncia dessa justica especializada para apreciar as agdes oriundas da relacdo de trabalho.
Houve clara ampliagao da competéncia, uma vez que nao se menciona mais a relagdo de emprego,
com aqueles elementos fixos e tradicionais ja conhecidos.

O presente autor ndo se filia, portanto, a solugdes simplistas que, cegamente e por preferéncias
ideoldgicas, conduzem a uma ou outra competéncia especifica. De toda sorte, tem prevalecido o
entendimento de competéncia da Justica Comum Estadual para os casos envolvendo dilemas
envolvendo profissionais liberais, notadamente cobranga de valores. Nessa linha, a Stimula 363 do
STJ: “Compete a Justica estadual processar e julgar a agdo de cobranca ajuizada por profissiona
liberal contra cliente”. A controvérsia envolve também a competéncia para cobranga de honorarios
advocaticios, sendo majoritaria a tese de competéncia, mais uma vez, da Justica Comum. Por todos
os numerosos julgados do TST, entre os mais recentes:

“Recurso de revista. 1. Honorarios advocaticios. A¢do de cobranca. Ente publico.
Incompeténcia da Justica do Trabalho. Precedentes. Esta colenda Corte Superior tem



entendido que a Justica do Trabalho ¢ incompetente para julgar agdes de cobranca de
honorarios de advogado, por se tratar de relacdo de consumo, hipotese que ndo se enquadra
no art. 114 da Constituigdo Federal, mesmo apds a ampliacdo da competéncia desta justica
especializada. Precedentes da SBDI-1. Na hipotese dos autos, a competéncia da Justica
Comum encontra-se reforcada pela presenca do ente publico no polo passivo da demanda,
haja vista que o Supremo Tribunal Federal decidiu, mediante reiterados julgados, ser a
Justica do Trabalho incompetente para processar e julgar causas que envolvam o poder
publico e servidores vinculados a ele por relacao juridico-administrativa, uma vez que essas
agoes ndo se reputam oriundas da relagao de trabalho referida no art. 114, I, da Constituigao
Federal. Recurso de revista ndo conhecido” (TST — Recurso de Revista 907.800-
78.2006.5.12.0036 — Segunda Turma — Rel. Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos —DEJT
11.03.2011, p. 357).

“Recurso de revista. Acao de cobranca. Contrato de mandato de honorarios advocaticios.
Reclamacao trabalhista. Advogado destituido. Relacao cliente x advogado. Incompeténcia da
Justica do Trabalho. Em razio do contrato de honorarios advocaticios decorrer do mandato,
cujo objeto decorre exatamente de um contrato de resultado, resta claro que a lide versa
sobre relacdo de consumo, a afastar a competéncia da Justica do Trabalho. In casu, o
trabalho nao € o cerne do contrato, mas sim um bem de consumo que se traduziu nele, que ¢ o
resultado esperado diante de um contrato realizado entre as partes, qual seja o provimento
favoravel na acdo trabalhista ajuizada. Assim, a competéncia da Justica do Trabalho estara
assegurada apenas quando ndo houver, pela natureza dos servicos realizados, relagdo
contratual de consumo. A natureza da pretensdo deduzida em juizo encontra-se fora do
ambito das matérias a serem apreciadas na Justica do Trabalho. Recurso de revista
conhecido e desprovido” (TST — Recurso de Revista 91.600-29.2008.5.15.0051 — Sexta
Turma — Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga — DEJT 04.06.2010, p. 842).

De toda sorte, essa forma de pensar ndo € pacifica no proprio Tribunal Superior do Trabalho,
pois existem outras ementas que concluem pela competéncia da Justica do Trabalho para julgar
demandas relativas a profissionais liberais, com clara presenca da relagdo de consumo. Vejamos
uma dessas decisoes:

“Agravo de instrumento. Competéncia material. Justica do Trabalho. A¢ao de cobranga de
honorarios advocaticios. Constatada possivel ofensa ao art. 114, I, da Constituigdo. Merece
ser provido o apelo para determinar o processamento do recurso denegado. Agravo de
instrumento a que se da provimento. II. Recurso de revista. Competéncia material. Justica do
Trabalho. A¢do de cobranca de honorarios advocaticios. Emenda Constitucional 45/2004. 1.
A reforma do Judicidrio, mediante a edicdo da Emenda Constitucional 45/2004, alargou a



competéncia desta justica especializada, que deixou de apreciar apenas os dissidios

oriundos das relacoes de emprego para passar a conciliar e julgar controvérsias

provenientes de relacdes de trabalho. Nesta, encontram-se mitigados alguns dos elementos

necessarios para a caracterizagdo daquela, mormente a subordinacdo. 2. Como consequéncia

da alteracdo do texto constitucional, o Tribunal Superior do Trabalho cancelou a Orientacao

Jurisprudencial 138 da SBDI-2, abrindo espago para que esta especializada processe e
julgue as a¢des de cobranga de honorarios advocaticios ajuizadas pelos causidicos em face

da prestagdo de servicos a particulares. Precedente. Recurso de revista conhecido e

provido” (TST — RR 363/2007-771-04-40.7 — Oitava Turma — Rel. Min. Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi — DEJT 26.06.2009, p. 1.746).

Apesar de estar o primeiro entendimento quase que consolidado, propde-se a andlise dos
problemas envolvendo as relagdes de trabalho versus relagdes de consumo caso a caso, na esteira da
tese da ponderagdo dos direitos dos vulneraveis envolvidos, antes exposta (ponderagdo meritoria).

A encerrar o estudo do servigo abrangido pelo Codigo de Defesa do Consumidor, anote-se que
os servigos oferecidos pela internet também podem (e devem) ser objeto das relacdes de consumo.
Alias, ha proposta de alteracao da Lei 8.078/1990, em curso no Congresso Nacional, para inclusac
de dispositivos expressos nesse sentido, o que vem em boa hora, para que ndo resista qualquer
davida a respeito da questdao (PLS 281/2012). O texto inicial do Projeto pretende, dentre outra:
alteracoes, introduzir os arts. 44-A a 44-E ao CDC, incluindo a Secdo VII ao Capitulo V (“Da
Praticas Comerciais™), para tratar do comércio eletronico. Estabelece a primeira norma que “Estz
secao dispde sobre normas gerais de protecdo do consumidor no comércio eletronico, visando a
fortalecer a sua confianga e assegurar tutela efetiva, com a diminui¢ao da assimetria de informagdes,
a preservagdo da seguranca nas transacdes, a prote¢do da autodeterminagdo e da privacidade dos
dados pessoais. Paragrafo Uinico. As normas desta Se¢do aplicam-se as atividades desenvolvidas
pelos fornecedores de produtos ou servigos por meio eletronico ou similar”.

Na mesma linha de incidéncia da Lei Consumerista para tais negocios, foi editado, em mar¢o de
2013, o Decreto 7.962, que regulamenta a Lei 8.078/1990 para dispor sobre a contratacdo no
comercio eletronico. A norma trata das informacdes claras a respeito do produto, servigo e do
fornecedor; do atendimento facilitado ao consumidor e do respeito ao direito de arrependimento em
tais negocios digitais.

Estabelece o seu art. 2°, em prol da transparéncia dessas relagdes contratuais, que os sitios
eletronicos ou demais meios eletronicos utilizados para oferta ou conclusdo de contrato de consumo
devem disponibilizar, em local de destaque e de facil visualizagdo, as seguintes informacgdes: a)
nome empresarial e nimero de inscricdo do fornecedor, quando houver, no Cadastro Nacional de
Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazendap)
endereco fisico e eletronico, e demais informagdes necessarias para sua localizacdo e contato; ¢)



caracteristicas essenciais do produto ou do servigo, incluidos os riscos a saude e a seguranga dos
consumidores; d) discriminagdo, no preco, de quaisquer despesas adicionais ou acessorias, tais
como as de entrega ou seguros;e) condi¢des integrais da oferta, incluidas modalidades de
pagamento, disponibilidade, forma e prazo da execugao do servigo ou da entrega ou disponibilizagdo
do produto; e f) informagdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restricoes a fruicado da
oferta.

Em complemento, os sitios eletronicos ou demais meios eletronicos utilizados para ofertas de
compras coletivas ou modalidades analogas de contratacdo deverdo conter, além dessas informacgdes,
as seguintes: I — quantidade minima de consumidores para a efetivagdo do contrato; Il — prazo pare
utilizagdo da oferta pelo consumidor; e III — identificagdo do fornecedor responsavel pelo sitic
eletronico e do fornecedor do produto ou servigo ofertado (art. 3° do Decreto 7.962/2013).

Nos termos do seu art. 4°, para garantir o atendimento facilitado ao consumidor no comércio
eletronico, o fornecedor devera apresentar sumario do contrato antes da contratagdo, com as
informagdes necessarias ao pleno exercicio do direito de escolha do consumidor, enfatizadas as
clausulas que limitem direitos. Deve, ainda, fornecer ferramentas eficazes ao consumidor para
identificagdo e correcdo imediata de erros ocorridos nas etapas anteriores a finalizacdo da
contratagdo. Ha também o dever de confirmar imediatamente o recebimento da aceitagdo da oferta,
bem como de disponibilizar o contrato ao consumidor em meio que permita sua conservacao e
reproducao, imediatamente apOs a contratagao. Impde-se, na sequéncia, o dever do fornecedor em
manter servico adequado e eficaz de atendimento em meio eletronico, que possibilite ao consumidor
a resolu¢ao de demandas referentes a informacdo, davida, reclamacdo, suspensdao ou cancelamento
do contrato. Em caso tais, deve o fornecedor confirmar imediatamente o recebimento das demandas
do consumidor, pelo mesmo meio empregado pelo consumidor e utilizar mecanismos de segurancga
eficazes para pagamento e para tratamento de dados do consumidor.

Diante da boa-fé objetiva, o fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios
adequados e eficazes para o exercicio do direito de arrependimento pelo consumidor, o que pode ser
efetivado pela mesma ferramenta utilizada para a contratagdo, sem prejuizo de outros meios
disponibilizados. O exercicio do direito de arrependimento implica a rescisdo dos contratos
acessorios, sem qualquer 6nus para o consumidor, devendo ser comunicado imediatamente pelo
fornecedor a instituicao financeira ou a administradora do cartdo de crédito ou similar, para que o
negocio seja desfeito e os valores sejam devolvidos (art. 5° do Decreto 7.962/2013).

As contratagdes no comércio eletronico deverdo observar o cumprimento das condigdes da
oferta, com a entrega dos produtos e servigos contratados, observados prazos, quantidade, qualidade
e adequacao (art. 6°). O desrespeito a qualquer uma dessas regras enseja o fornecedor a penalidades
administrativas tratadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 7°).

Por derradeiro, sem prejuizo de todas essas normas, a ilustrar a ja subsungdo da Lei



Consumerista a servicos dessa natureza, em debate sobre a existéncia ou ndo de remuneragao direta,

da jurisprudéncia superior:

“Direito do consumidor e responsabilidade civil. Recurso especial. Indenizagdo. Art. 159 do
CC/1916 e arts. 6°, VI, e 14 da Le1 8.078/1990. Deficiéncia na fundamentacdo. Stmula
284/STF. Provedor dainternet. Divulgacao de matéria ndo autorizada. Responsabilidade da
empresa prestadora de servigo. Relacdo de consumo. Remuneracdo indireta. Danos morais.
Quantum razoavel. Valor mantido. 1. Nao tendo a recorrente explicitado de que forma o v.

acordao recorrido teria violado determinados dispositivos legais (art. 159 do Codigo Civil
de 1916 e arts. 6°, VI, e 14, ambos da Lei 8.078/1990), ndo se conhece do recurso especial,
neste aspecto, porquanto deficiente a sua fundamentagdo. Incidéncia da Sumula 284/STF. 2.
Inexiste violagdo ao art. 3°, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, porquanto, para a
caracterizacdo da relacdo de consumo, o servico pode ser prestado pelo fornecedor

mediante remuneracdo obtida de forma indireta. 3. Quanto ao dissidio jurisprudencial,

consideradas as peculiaridades do caso em questdo, quais sejam, psicologa, funcionaria de

empresa comercial de porte, inserida, equivocadamente € sem sua autorizagdo, em site de

encontros na internet, pertencente a empresa-recorrente, como ‘pessoa que se propoe a

participar de programas de carater afetivo e sexual’, inclusive com indicacdo de seu nome

completo e numero de telefone do trabalho, o valor fixado pelo Tribunal a quo a titulo de

danos morais mostra-se razodvel, limitando-se a compensa¢do do sofrimento advindo do

evento danoso. Valor indenizatorio mantido em 200 (duzentos) saldrios minimos, passivel de

correcao monetaria a contar desta data. 4. Recurso ndo conhecido” (STJ — REsp 566.468/RJ
— Quarta Turma — Rel. Min. Jorge Scartezzini —j. 23.11.2004 — DJ 17.12.2004, p. 561).

Como nao poderia ser diferente, o presente autor esta filiado ao contetido do julgado.

EXEMPLOS DE OUTRAS RELACOES JURIDICAS
CONTEMPORANEAS E O SEU ENQUADRAMENTO COMO
RELACOES DE CONSUMO

Superada a andlise dos elementos da relagdo de consumo, com a ilustracdo de varias situacoes
concretas atuais, cumpre abordar outras relagdes juridicas contemporaneas, a fim de esclarecer os
limites concretos do campo de subsungdo da Lei Consumerista. Vejamos, de forma detalhada e
pontual.

O contrato de transporte e a incidéncia do Cadigo do
Consumidor



O contrato de transporte ¢ um dos negocios juridicos com maior aplicagcdo na realidade, diante
do conhecido interesse do ser humano em se deslocar de um local para outro. A categoria ¢ definida
pelo art. 730 do Codigo Civil de 2002, in verbis: “Pelo contrato de transporte alguém se obriga,
mediante retribui¢do, a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas”. Desse modo, duas
sao as modalidades basicas tratadas pela codificacao privada: o transporte de pessoas e o transporte
de coisas.

Na grande maioria das vezes, havera relagdo de consumo no transporte de pessoas ou coisas.
Cite-se, a proposito, o transporte coletivo por meio de Onibus, seja municipal, intermunicipal ou
interestadual (veja-se debate em: STJ — REsp 402.227/RJ — Quarta Turma — Rel. Min. Aldi
Passarinho Junior — j. 07.12.2004 —DJ 11.04.2005, p. 305; e STJ — REsp 418.395/MA — Quart:
Turma — Rel. Min. Barros Monteiro — j. 28.05.2002 —DJ 16.09.2002, p. 195). Do mesmo modo,
conforme visto no Capitulo 1 desta obra, a jurisprudéncia superior tem entendido que o transporte
aéreo, seja nacional ou internacional, ¢ abrangido pela Lei 8.078/1990 (por todos: STJ — AgRg nc
Ag 1.297.315/SP — Quarta Turma — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior — j. 09.11.2010 —DJe
23.11.2010). E isso, inclusive nos casos de extravios de mercadoria transportada (STJ — AgRgno Ag
1.035.077/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Massami Uyeda — j. 22.06.2010 — DJe 01.07.2010).

Seguindo nas ilustra¢des, entende este autor pela incidéncia do CDC para o transporte feito pelc
UBER e por outras empresas de transporte compartilhado. Sendo assim, por tal subsuncdo havera :
responsabilidade solidaria também da empresa que explora o aplicativo em casos de problemas no
servigo de transporte. Nessa linha, vejamos conclusdo de importante precedente do Tribunal
Paulista, com expressa mengdo a Lei Consumerista:

“Servigo de transporte individual de passageiro, com prévia contratacao entre as partes, nao
passivel de beneficios outorgados aos permissionarios de conducdo de taxis. Atividade
econdmica desempenhada pelo postulante que deve observar o principio da livre
concorréncia e a defesa do consumidor, encontrando previsdo nos artigos 3° e 4° da Lei
Federal n° 12.587/12 (Lei de Diretrizes de Mobilidade Urbana), que admite a natureza de
servico de transporte individual privado. Poder de vigilancia e fiscalizagdao outorgado aos
entes publicos que deve se restringir as condi¢des de conservacdo e de seguranga do
veiculo, sua regularidade documental, aplicacdo das Leis de transito, coibi¢ao de
embriaguez ao volante etc., ndo podendo a Administragdo Municipal apreender veiculos
apenas porque o motorista ndo € considerado oficialmente taxista. Inteligéncia dos artigos 1°
e 22, §§ 1° e 2° da Lei Municipal n® 13.775/2010, 1°, TV, 30, V, 170, IV e V, paragrafo
unico, todos da Constituicao Federal, e 3°, 4° ¢ 12-A da Lei Federal n° 12.587/2012, com
alteracoes da Lei n° 12.865/2013. Decisao reformada para conceder a liminar pleiteada.
Recurso provido” (TJSP — Agravo de Instrumento 2110453-72.2016.8.26.0000, Campinas —
Acérdao 9745297 — Décima Terceira Camara de Direito Publico — Rel. Des. Djalma



Lofrano —j. 24.08.2016 — DJESP 29.09.2016).

Deve ser esclarecido o teor do art. 732 do CC, segundo o qual “Aos contratos de transporte, en
geral, sdo aplicaveis, quando couber, desde que ndo contrariem as disposi¢des deste Codigo, os
preceitos constantes da legislagdo especial e de tratados e convengdes internacionais”.
Compreendendo o teor do comando, ndo pode ele trazer a conclusdo de que o Cddigo Civil exclui @
incidéncia do CDC, presentes no contrato de transporte os elementos da relagdo de consumo. Nesse¢
sentido, vejamos o teor do Enunciado n. 369 do CJF/STJ, aprovado na IV Jornada de Direito Civil:

“Diante do preceito constante no art. 732 do Codigo Civil, teleologicamente € em uma visao
constitucional de unidade do sistema, quando o contrato de transporte constituir uma relacao
de consumo, aplicam-se as normas do Cddigo de Defesa do Consumidor que forem mais
benéficas a este”.

Sem prejuizo de todos os casos apontados, nas hipdteses em que o transporte for utilizado com
intuito direto de lucro, dentro da maquina produtiva de uma empresa, nio havera relacdo de
consumo. Nessa linha, vejamos publicag¢do constante do Informativo n. 442 do STIJ:

“A Turma negou provimento ao recurso especial, mantendo a decisao do tribunal a quo, que

entendeu inexistir, na espécie, relagcdo de consumo entre, de um lado, revendedora de

maquinas € equipamentos e, do outro, transportadora. Cuidou-se, na origem, de agdo

indenizatoria ajuizada pela ora recorrente sob a alegacdo de que um gerador de energia,

objeto do contrato de transporte firmado com a empresa recorrida, teria sofrido avarias

durante o trajeto. O STJ aplica ao caso a teoria finalista, segundo a qual se considera
consumidor aquele que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatirio final. Na

espécie, ressaltou-se que o produto ndo seria destinado a recorrida, mas a cliente da

revendedora, motivo pelo qual foi afastada a regra especial de competéncia do art. 101, I, do

CDC para fazer incidir a do art. 100, IV,a, do CPC” (STJ — REsp 836.823/PR — Rel. Min.
Sidnei Beneti —j. 12.08.2010).

Mais recentemente, decidiu a mesma Corte Superior que, “na hipotese em foco, a mercadorie
transportada destinava-se a ampliar e a melhorar a prestacao do servigo e, por conseguinte, aumentar
os lucros. Sob esse enfoque, ndo se pode conceber o contrato de transporte isoladamente. Na
verdade, a importagdo da mercadoria tem natureza de ato complexo, envolvendo (i) a compra e
venda propriamente dita, (i1) o desembarago para retirar o bem do pais de origem, (1i1) o eventual
seguro, (iv) o transporte e (v) o desembarago no pais de destino mediante o recolhimento de taxas,
impostos etc. Essas etapas do ato complexo de importagdao, conforme o caso, podem ser efetivadas
diretamente por agentes da propria empresa adquirente ou envolver terceiros contratados para cada



fim especifico. Mas essa ultima possibilidade — contratagao de terceiros —, por si, ndo permite que se
aplique separadamente, a cada etapa, normas legais diversas da incidente sobre o ciclo completo da
importagcdo. Desse modo, nao ha como considerar a importadora destinataria final do ato complexo
de importagdo nem dos atos e contratos intermediarios, entre eles o contrato de transporte, para o
proposito da tutela protetiva da legislacdo consumerista, sobretudo porque a mercadoria importada
ird integrar a cadeia produtiva dos servigos prestados pela empresa contratante do transporte. (...).
Ademais, ndo se desconhece que o STJ tem atenuado a incidéncia da teoria finalista, aplicando ¢
CDC quando, apesar de relacdo juridico-obrigacional entre comerciantes ou profissionais, estivel
caracterizada situagao de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia. Entretanto, a empresa importadora nao
apresenta vulnerabilidade ou hipossuficiéncia, o que afasta a incidéncia das normas do CDC” (ST]J -
REsp 1.162.649/SP — Rel. originario Min. Luis Felipe Salomiao — Rel. p/ acérdao Min. Antoni
Carlos Ferreira —j. 13.05.2014 — publicado no seu Informativo n. 541).

No ano de 2017, concluiu na mesma esteira a Corte Superior, ao julgar que o Codigo de Defes:
do Consumidor ndo se aplica ao contrato de compra e venda de insumos para a induastria de
autopecas (STJ — REsp 1.442.674/PR — Terceira Turma — Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverin
— 3. 07.03.2017, DJe 30.03.2017). Para tanto, cita-se a teoria finalista, sem nenhuma ressalva, pela
auséncia de situagdo de hipossuficiéncia do embarcador das mercadorias.

Como esta claro do teor completo dos ultimos acérddos, as dedugdes merecem ser ressalvadas
para as hipdteses envolvendo pessoas vulneraveis ou hipossuficientes, situacoes em que o CDC pode
se subsumir, diante da incidéncia da teoria finalista aprofundada ou maximalista, na esteira do
antes exposto. Cite-se, a esse proposito e como consta da ementa derradeira, uma pequena empresa
que adquire uma maquina para a sua atividade principal, € cujo transporte ¢ contratado em outro
negdcio de consumo.

Os servicos publicos e o Cédigo de Defesa do Consumidor

O caput do art. 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor ¢ bem claro no sentido de abranger os
servigos publicos, enunciando que “Os 6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos”. Como se depreende da simples
leitura do comando, o CDC abrange todos os servigos publicos, sejam eles prestados diretamente
pelo Estado ou por empresas privadas. Desse modo, a titulo de exemplo, aplica-se a Lei 8.078/199(
nas seguintes situagdes concretas:

—  Servicos de transporte publico para destinatarios finais: STJ — REsp 976.836/RS — Primeira Segao — Rel. Min. Luiz Fux
—Jj. 25.08.2010 — DJe 05.10.2010.

— Prestagdo de servicos rodoviarios, por meio de empresas concessionarias: STJ — AgRg no Ag 1067391/SP — Quarta



Turma — Rel. Min. Luis Felipe Salomao — j. 25.05.2010 — DJe 17.06.2010; e STJ — REsp 647.710/R] — Terceira
Turma — Rel. Min. Castro Fiho —j. 20.06.2006 — D] 30.06.2006, p. 216.

—  Servicos publicos de educacao: TIRS — Acérdao 70022516512, Encantado — Nona Camara Civel — Rel. Des. Odone
Sanguiné — j. 16.04.2008 — DOERS 23.09.2008, p. 27; e TIMT — Apelacdo 63396/2009, Capital — Terceira Camara
Civel — Rel. Des. José Tadeu Cury — j. 23.02.2010 — DIMT 03.03.2010, p. 26 (julgados relacionados a agressoes
e acidente ocorridos no interior de escolas publicas).

—  Servicos de telefonia fixa ou mével: STJ — AgRg no AgRg no REsp 1.032.454/RJ — Primeira Turma — Rel. Min. Luiz Fu
—j. 06.10.2009 — DJe 16.10.2009.

— Servicos publicos de fornecimento de agua e esgoto, luz (energia elétrica) e gas, respectivamente: STJ — AgRg no
REsp 1.151.496/SP — Primeira Turma — Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima — j. 23.11.2010 — DJe 02.12.2010; STJ] -
AgRg no REsp 1.016.463/MA — Primeira Turma — Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima — j. 14.12.2010 - Dle
02.02.2011; STJ — REsp 661.145/ES — Quarta Turma - Rel. Min. Jorge Scartezzini — j. 22.02.2005 — DJ
28.03.2005, p. 286.

Como bem observa Luiz Antonio Rizzatto Nunes, a existéncia do art. 22 do CDC, “por si s6, ¢ d
fundamental 1mportancia para impedir que prestadores de servigos publicos pudessem construir
‘teorias’, para tentar dizer que ndo estariam submetidos as normas do CDC. Alids, mesmo com &
expressa redagao do art. 22, ainda assim ha prestadores de servicos que lutam na Justiga
‘fundamentados’ no argumento de que ndo estdo submetidos as regras da Lei 8.078/1990”.°% Feito tal
esclarecimento contundente, ao qual o presente autor esta filiado, ainda sera exposto no presente
trabalho o debate acerca da interrup¢ao de servigos publicos essenciais, o que envolve o citado
comando consumerista.

Como consta da premissa n. 1, publicada na Edicdo n. 74 da ferramenta Jurisprudéncia em Teses
do STIJ, de 2017 (Consumidor III), “a relagdo entre concessionaria de servigo publico e o usuaric
final para o fornecimento de servigos publicos essenciais € consumerista, sendo cabivel a aplicacdo
do Codigo de Defesa do Consumidor”. Sdo citados como alguns precedentes sobre a conclusao
REsp 1.595.018/RJ — Segunda Turma — Rel. Min. Humberto Martins — j. 18.08.2016 -DJe
29.08.2016; Ag.Rg. no REsp 1.421.766/RS — Primeira Turma — Rel. Ministro Olindo Meneze
(Desembargador convocado do TRF da 1* Regidao) — j. 17.12.2015 —DJe 04.02.2016 e REsp
1.396.925/MG — Corte Especial — Rel. Ministro Herman Benjamin —j. 05.11.2014, DJe 26.02.2015).
Merece também destaque a tese n. 2, constante do mesmo informativo jurisprudencial, segundo a qual
“as empresas publicas, as concessiondrias € as permissionarias prestadoras de servigos publicos
respondem objetivamente pelos danos causados a terceiros, nos termos do art. 37, § 6°, da
Constituigdo Federal e dos arts. 14 e 22 do Cdédigo de Defesa do Consumidor” (Edigdo n. 74
Consumidor III, 2017).

Vale citar, em complemento e para encerrar este topico, a emergéncia da Lei1 13.460, de junho de
2017, que disciplina a participacdo, a prote¢ao e¢ a defesa dos direitos do usuario dos servigos
publicos da administracao publica. Como esta claro pelo teor do seu art. 1°, § 2°, inc. 11, a aplicacac
dessa norma ndo afasta a necessidade de cumprimento do disposto no Cddigo de Defesa do



Consumidor, quando caracterizada a relagao de consumo na prestagao desses servigos. E imperioso,
portanto, o didlogo entre as duas normas, para a efetiva protecdo do usuario-consumidor dos

servicos publicos.

O condominio edilicio e o Codigo de Defesa do Consumidor

Questdo que sempre surge reside em saber se o Codigo de Defesa do Consumidor € aplicado as
relacdes existentes entre condominos e condominio edilicio, tratadas pelo Codigo Civil de 2002
entre os seus arts. 1.331 e 1.358. De inicio, ¢ preciso ter em mente que tal relagdo juridica é,
essencialmente, uma relacdo dominial, estabelecida substancialmente entre bens, € ndo entre
pessoas. Por 1sso ¢ que o condominio ¢ estudado no livro dedicado ao Direito das Coisas. Nac
havendo uma relagdo direta entre sujeitos, isso exclui por si s a incidéncia da Lei 8.078/1990, pois
nao se preenche os requisitos minimos de alteridade previstos entre os seus arts. 2° ¢ 3°. Nessa linha,
ja concluiu o Superior Tribunal de Justi¢a, em decisdao publicada no seu Informativo n. 297:

“Segundo a jurisprudéncia, ndo ha relacdo de consumo entre condomino e condominio para
litigios envolvendo cobranga de taxas, muito menos poderiamos cogitar da existéncia de tal
relagdo entre o profissional contratado pelo condominio para controlar tais cobrancas e um
dos condominos, tal como no caso. O réu, contador, foi contratado pelo condominio, para
prestar servicos, cabendo ao contratante a publicidade ou ndo do rol de inadimplentes
fornecida por ele. Por simples analise do caso, conclui-se inexistir relagdo de consumo entre
o condomino e o contador, ha entre o condominio € seu contratado, o contador. Apenas o
condominio, nesta condi¢do, pode ser caracterizado como consumidor, pois a prestacdo do
servico de contadoria fora destinada aquele como um fim em si mesmo, e nao,
individualmente, a cada um dos condominos. Nao ha, portanto, como se vislumbrar qualquer
relacdo de consumo entre o contador ¢ o condomino, ou qualquer responsabilidade do
contador em relacdo direta ao condomino, pela publicidade do seu nome no rol dos
inadimplentes, publicagdo que, segundo se afirma, sequer chegou a acontecer” (STJ — REsp
441.873-DF — Rel. Min. Castro Filho —j. 19.09.2006).

No Tribunal da Cidadania, tal forma de pensar tanto se consolidou que passou a compor a
ferramenta Jurisprudéncia em Teses, da Corte. Conforme a premissa nimero 10, constante de sua
Edicao n. 68, dedicada ao condominio edilicio e publicada em 2016, “nas relagdes juridicas
estabelecidas entre condominio ¢ condéminos nao incide o Codigo de Defesa do Consumidor”. Sen
prejuizo do ultimo aresto, sdo citados como precedentes: AgRg no REsp 1.096.723/PR — Quart:
Turma — Rel. Min. Marco Buzzi — j. 07.04.2015 —DJe 14.04.2015; AgRg no AREsp 506.687/DF -
Quarta Turma — Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 05.02.2015 —DJe 20.02.2015; REsp 860.064/PR



— Quarta Turma — Rel. Min. Raul Aragjo — j. 27.03.2012 —DJe 02.08.2012; e AgRg no Ag
1.122.191/SP — Quarta Turma — Rel. Min. Luis Felipe Salomao — j. 22.06.2010 -DJe 01.07.2010).
Essa afirmagdo consta da Edicdo n. 74 da mesma ferramenta, publicada em 2017 (Consumidor 111
tese n. 14).

Na mesma forma de pensar, concluindo pela inexisténcia das figuras de fornecedor e consumidor,
do Tribunal de Minas Gerais, em acordao relacionado a discussdo das taxas condominiais, para

1lustrar:

“Apelagao civel. Cerceamento de defesa. Decisdo proferida em audiéncia. Preclusao.
Discussdo sobre questdo ja decidida. Coisa julgada. Conhecer parcialmente do recurso.
Acdo de cobranga. Taxa de condominio. Inaplicabilidade do CDC. Revelia. Provimento da
pretensdo. Manutencdo. 1. Contra as decisdes interlocutorias proferidas na audiéncia de
instrucdo e julgamento caberd agravo na forma retida, devendo ser interposto oral e
imediatamente, conforme disposto no § 3°, do art. 522, do CPC; embora ndo se submetam as
decisdOes interlocutdrias ao fendmeno da coisa julgada material, estdo elas syjeitas ao
fendmeno da preclusdo. 2. As questdes que ja foram decididas e transitaram em julgado
atraveés de acorddo proferido ndo podem ser novamente discutidas, sob pena de ser violado
o principio da coisa julgada. 3. Em razdo da auséncia das figuras do fornecedor e do
consumidor, ndo se aplicam as disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor a relacao
entre condomino e condominio. 4. Sendo decretada a revelia, reputam-se verdadeiros o
valor e o periodo exigidos pela parte autora na acdo de cobranga” (TIMG — Apelagdo Civel
1.0687.08.062715-5/0021, Timéteo — Nona Camara Civel — Rel. Des. Pedro Bernardes — j.
10.11.2009 — DJEMG 01.03.2010).

Por fim, quanto ao tema, pelo caminho da existéncia de uma obrigagdo propria da coisa ou
ambulatoria (propter rem), e ndo de uma interacdo puramente pessoal, como ocorre nas relagdes de

consumo, do Tribunal Paulista:

“Consumidor. Acdo de cobranga. Valor do débito. Incidéncia de juros de 1% a partir da
citacdo. Multa de 2% a partir da vigéncia do atual Codigo Civil, ndo havendo falar em
vinculacao ao Cddigo de Defesa do Consumidor. Recurso desprovido. 1. A relagdo juridica
estabelecida entre condominio € condomino nao ¢ regida pelas normas do Cdodigo de Defesa
do Consumidor, pois se trata de obrigagdo propter rem, regida pelas normas do Cddigo
Civil. 2. Em se tratando de ilicito contratual. Nao pagamento de despesas condominiais. Os
juros moratorios incidem, a partir da vigéncia do Codigo Civil em vigor, no percentual de
1% ao més, contado da citagdo, nos termos do art. 406 do Cddigo Civil de 2002 cumulado
como art. 161, § 1°, do CTN” (TJSP — Apelagdo 992.08.068926-3 — Acordao 4239916, Sao
Paulo — Vigésima Nona Camara de Direito Privado — Rel. Des. Reinaldo Caldas — j.



09.12.2009 — DJESP 26.02.2010).

A findar o tdpico, cabe esclarecer que as conclusdes supra valem para as relagdes condominiais
internas, mantidas entre condominos € condominio. Eventualmente, como antes desenvolvido, pode o
condominio edilicio assumir a posi¢cao de consumidor em face de terceiro.

A incidéncia do Cadigo do Consumidor para os contratos de
locacao urbana

Prevalece em sede doutrinaria e jurisprudencial, no Brasil, o afastamento da locacdo imobiliaria
como contrato de consumo. Como uma das principais justificativas, argumenta-se pela existéncia de
um estatuto juridico proprio a regulamentar a relacdo juridica estabelecida entre locador e locatario,
no caso a Lei de Locagao (Lei 8.245/1991). Ademais, ¢ sustentado que o locador ndo pode ser tidc
como fornecedor ou prestador, pela auséncia de uma atividade descrita no CDC e da
profissionalidade propria dessas qualificagdes. Nessa linha de conclusdo, vejamos decisdo do STJ
relativa a clausulas abusivas introduzidas por imobiliarias em contratos de locacao:

“Locagdo. A¢ao civil publica proposta em face de apenas uma administradora de imével.
Clausula contratual abusiva. llegitimidade ativa do Ministério Publico Estadual. Direito
individual privado. Cédigo de Defesa do Consumidor. Inaplicabilidade. 1. Nos termos do
art. 129, inc. III, da Constituicdo Federal e do art. 25, inc. 1V, letraa, da Le1 8.625/1993,
possui 0 Ministério Publico, como fungdo institucional, a defesa dos interesses difusos,
coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos. 2. No caso dos autos, a falta de
configuracdo de interesse coletivo afasta a legitimidade ativa ad causam do Ministério
Publico para ajuizar agdo civil publica objetivando a declaracdo de nulidade de cldusulas
abusivas constantes de contratos de locagdo realizados com apenas uma administradora do
ramo imobiliario. 3. E pacifica e remansosa a jurisprudéncia, nesta Corte, no sentido de que
o Cddigo de Defesa do Consumidor ndo ¢ aplicavel aos contratos locaticios, que sao
reguladas por legislagdo propria. Precedentes. 4. Recurso especial desprovido” (STJ —
REsp 605.295/MG — Quinta Turma — Rel. Min. Laurita Vaz — j. 20.10.2009 -DJe
02.08.2010).

Do mesmo modo, em outro debate, daquela Superior Instancia:

“Administrativo. Agravo regimental no agravo de instrumento contra decisdo que indeferiu o
processamento do recurso especial. Art. 535 do CPC. Omissdo que nao se verifica. Contrato
de locagdo. Aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Impossibilidade. Incidéncia
das Sumulas 5 ¢ 7 do STJ. Agravo regimental desprovido. 1. Nao ha falar em omissao



quando o Tribunal de origem se manifesta fundamentadamente a respeito de todas as

questdes postas a sua apreciacao, decidindo, entretanto, contrariamente aos interesses da

agravante. Ademais, o magistrado ndo esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos

apresentados pela parte. 2. A jurisprudéncia desta Corte ¢ firme quanto a impossibilidade de

aplicagao do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagdes locaticias, regidas pela Lei
8.245/1991. Precedentes. 3. O reexame de provas e clausulas contratuais, imprescindivel

para eventual alteracdo do exame do julgado a quo quanto a natureza do contrato firmado

entre as partes, encontra Obice nas Sumulas 5 e 7 desta Corte. 4. Agravo regimental

desprovido” (STJ — AgRg-Ag 1.089.413/SP — Quinta Turma — Rel. Min. Napoledao Nunes
Maia Filho —j. 08.06.2010 — DJe 28.06.2010).

Demonstrando ser essa a posi¢do consolidada na Corte, em 2017 foi publicada a seguinte
premissa na Edi¢do n. 74 da sua ferramenta Jurisprudéncia em Teses: “o Cddigo de Defesa do
Consumidor ndo ¢ aplicavel aos contratos locaticios regidos pela Lei n. 8.245/91” (afirmagdo n. 13,
Consumidor IIT).

Nao tem sido outra a conclusdo dos Tribunais Estaduais, sendo pertinente destacar apenas
algumas das numerosas ementas que afastam a subsungdo do CDC as relacoes locaticias, na linha dc
exposto anteriormente:

“Locagao de imdveis. Acao de despejo por falta de pagamento cumulada com rescisdo
contratual e cobranca. Débito confessado. Recusa da locadora no recebimento dos aluguéis
que deveria ensejar acao de consignagdo em pagamento, o que nao ocorreu. Multa fixada no
contrato. Codigo de Defesa do Consumidor. Inaplicabilidade. Sentenca mantida. Apelagao
improvida” (TJSP — Apelagdo 0161257-53.2008.8.26.0002 — Acordao 5009862, Sao Paulo
— Trigésima Sexta Camara de Direito Privado — Rel. Des. Jayme de Queiroz Lopes — j.
17.03.2011 — DJESP 29.03.2011).

“Embargos a execucao. Locagao predial urbana. Multa pactuada em 20% (vinte por cento),
sobre o débito apurado (vencimento antecipado de parcelas). Abusividade inocorrente.

Inaplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor. Relagdo de consumo. Inexisténcia.
Exequente que decaiu de parte minima do pedido. Auséncia de sucumbéncia reciproca.

Impossibilidade de condenagdo nos 6nus sucumbenciais. Inteligéncia do art. 21, pardgrafo

unico, do Codigo de Processo Civil. Verba honoraria. Majoragdo. Art. 20, § 4°, do CPC”
(TIMG — Apelagdo Civel 5009106-74.2009.8.13.0024, Belo Horizonte — Nona Camara
Civel — Rel. Des. Tarcisio Martins Costa —j. 14.12.2010 — DJEMG 24.01.2011).

“Apelagao civel. Locacdo. A¢ao de despejo cumulada com cobranga. Purga da mora.
Necessidade de deposito do valor integral. Multa moratoria. Inaplicabilidade das regras do



CDC. Auséncia de abusividade no contrato. Caso em que a autora comprova o fato
constitutivo de seu direito e ndo tendo o réu demonstrado o cumprimento integral de sua

obrigacao ou comprovado fato impeditivo, a manutengdo da sentenca ¢ medida que se impoe.

Auséncia de comprovacao da integral quitagdo do débito, sendo que a purga da mora deve

atender aos requisitos dispostos no art. 62, inc. II, da Lei do Inquilinato. A multa moratoria
pactuada no contrato de locacdo (20%) ndao ¢ ilegal, pois o Codigo de Defesa do

Consumidor ndo incide nos contratos de locagao de imével por ndo se tratar de relagao de

consumo € nem prestagao de servico, caracterizando-se, objetivamente, como uma cessao de

uso remunerado. Apelo desprovido” (TJRS — Apelagao Civel 70033045204, Sao Leopoldo
— Décima Sexta Camara Civel — Rel. Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha — j.
27.01.2011 — DJERS 09.02.2011).

Ressalve-se a opinido pessoal do presente autor — a partir das ligdes expostas por Claudia Lime
Marques quando da IV Jornada de Direito Civil (2006) — no sentido de possibilidade de subsuncao
do CDC para as hipoteses em que o locador ¢ um profissional na atividade locaticia, sendo viavel
juridicamente qualifica-lo como prestador de servigos de moradia. Anote-se que a tese da existéncia
de um estatuto juridico proprio a disciplinar a matéria ndo afasta totalmente a incidéncia possivel da
Lei Consumerista, servindo como substrato bastante para tanto a festejada tese do didlogo das fontes.
Tal entendimento, por certo, ainda ¢ minoritario na doutrina, ndo havendo ainda julgado conhecido a
aplica-lo. A propdsito, vejamos as palavras de Sérgio Cavalieri Filho sobre essa problematica:

“A Mestre Claudia Lima Marques mantém-se firme em seu entendimento de que a aplicagao
das normas protetivas do CDC deveria ser a regra na locacdo residencial. Em que pese a
autoridade dos seus argumentos, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia inclina-se pela
ndo incidéncia do CDC nas relagoes residenciais. De regra, o locador ndo faz da locagao
uma atividade habitual, profissional, de modo a caracteriza-lo como fornecedor, salvo em se
tratando de empresa proprietaria de muitos imoveis destinados a loca¢do”.”

Como se pode notar, o proprio jurista abre margem para outra interpretacdo. Consigne-se que a

questdo foi recentemente debatida em sede de acordao prolatado pelo Tribunal Paulista. Vejamos:

“Locagao. Despejo por falta de pagamento cumulado com cobranga de alugueres e encargos.
Acdo julgada parcialmente procedente. Nao incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor.
Irrelevancia de que locador ndo seja proprietario do imovel. Vinculo de natureza pessoal.
Responsabilidade até a entrega das chaves ao locador e ndo da lavratura do auto de imissao
na posse. Exclusdo, ademais, da multa compensatoria e que ndo se confunde com aquela
moratdria. Recurso provido em parte. Nao ha relacao de consumo entre dois particulares que
deliberam contratar a locagdo de imovel, nada existindo que possa enquadrar o autor como



sendo ‘locador profissional’. (...)” (TJSP — Apelagdo 992.08.027721-6 — Acordao 4340494,
Avaré — Trigésima Segunda Camara de Direito Privado — Rel. Des. Kioitsi Chicuta — j.
25.02.2010 — DJESP 23.03.2010).

A tendéncia de comunicagdo entre as normas parece indicar uma possivel aplicacio do CDC
para os casos de locadores profissionais no futuro, o que viria em boa hora. Ato continuo, ja se
aplica a Lei 8.078/1990 as relagdes juridicas estabelecidas entre locadores e locatarios e
imobiliarias que lhes prestam servigos. Nessa linha correta de raciocinio, do Superior Tribunal de
Justi¢a e do Tribunal do Distrito Federal, em demandas coletivas:

“Processo civil. Acao civil publica. Locagdo. Clausulas abusivas. Administradoras de
imoveis. Legitimidade passivaad causam. Interesses individuais homogéneos. As
administradoras de imoveis sao legitimadas para figurarem no polo passivo em agdes civis
coletivas propostas pelo Ministério Publico com objetivo de declarar nulidade e
modificagdo de clausulas abusivas, contidas em contratos de locacdo elaboradas por
aquelas. (Precedentes). Recurso especial provido” (STJ — REsp 614.981/MG — Quinta
Turma — Rel. Min. Felix Fischer —j. 09.08.2005 — DJ 26.09.2005, p. 439).

“Processo civil. A¢do civil publica. Ministério Publico. Legitimidade. 1. O Ministério
Publico Federal esta legitimado a recorrer a instancia especial nas acdes ajuizadas pelo
Ministério Publico Estadual. 2. O MP estd legitimado a defender direitos individuais
homogéneos, quando tais direitos t€ém repercussao no interesse publico. 3. Questao referente
a contrato de locacao, formulado como contrato de adesao pelas empresas locadoras, com
exigéncia da Taxa Imobiliaria para inquilinos, ¢ de interesse publico pela repercussdo das
locagdes na sociedade. 4. Embargos de divergéncia conhecidos e recebidos” (STJ — EREsp
114.908/SP — Corte Especial — Rel. Min. Eliana Calmon —j. 07.11.2001 — DJ 20.05.2002, p.
95).

“Apelagdo civel. Acao civil publica. Cabimento. Loca¢ao. Contrato de adesdo. Cobranga de
juros de mora abusivos. Relacdo havida entre inquilinos e administradora de imoveis.
Coédigo de Defesa do Consumidor. Aplicabilidade. Interesses individuais homogéneos.
Interesse publico. Propriedade da via eleita. Sentenca cassada. I. Diferentemente da
existente entre locador e locatario, a relacdo juridica havida entre este e a imobiliaria,
prestadora do servigo de intermediacdo de locacdo de moveis, qualifica-se como de
consumo, nos estritos moldes do art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor. II. A questao
referente a contrato de locagdo, formulado como de adesao pelas empresas administradoras
de imdveis, ¢ de interesse publico pela repercussao das locagdes na sociedade. Precedentes
do egrégio Superior Tribunal de Justiga. III. A cobranca de encargos abusivos em contratos



locaticios de adesdo, firmados entre locatirios e a imobilidria que administra os imoveis
respectivos, perfaz-se liame habil a caracterizar o interesse individual homogéneo que
autoriza a defesa por meio de acdo coletiva. IV. Apelo provido para cassar a sentenga”
(TIDF — Recurso 2009.04.1.012604-6 — Acordao 481.411 — Primeira Turma Civel — Rel.
Des. Nivio Geraldo Gongalves — DJDFTE 23.02.2011, p. 114).

Mais recentemente, do Superior Tribunal de Justica, merece destaque outro julgado a respeitc
das imobiliarias, que traz corretas dedugdes a respeito da vulnerabilidade do aderente:

“Direito do consumidor. Aplicabilidade do CDC aos contratos de administracdo imobiliaria.
E possivel a aplicacdio do CDC 4 relagdo entre proprietario de imovel e a imobiliaria
contratada por ele para administrar o bem. Isso porque o proprietario do imovel ¢, de fato,
destinatario final fatico e também econdémico do servigo prestado. Revela-se, ainda, a
presun¢do da sua vulnerabilidade, seja porque o contrato firmado ¢ de adesao, seja porque €
uma atividade complexa e especializada ou, ainda, porque os mercados se comportam de
forma diferenciada e especifica em cada lugar e periodo. No cendrio caracterizado pela
presenga da administradora na atividade de locacdo imobiliaria sobressaem pelo menos
duas relagdes juridicas distintas: a de prestacdo de servigcos, estabelecida entre o
proprietario de um ou mais imoveis € a administradora; e a de locacao propriamente dita, em
que a imobiliaria atua como intermediaria de um contrato de locacdo. Nas duas situacoes,
evidencia-se a destinacdo final econdmica do servigo prestado ao contratante, devendo a
relacdo juridica estabelecida ser regida pelas disposi¢oes do diploma consumerista” (REsp
509.304/PR — Rel. Min. Villas Béas Cueva —j. 16.05.2013, publicado no sew/nformativo n.
523).

Ainda a ilustrar, e com tom mais ampliativo, o Tribunal de Justica do Distrito Federal admitiu &
figura do locatario consumidor por equiparagdo ou bystander, incidindo os arts. 17 e 29 do CDC,
Na hipotese, um falsario celebrou contrato de locacdo em nome de outrem, que foi prejudicado pela
relagdo juridica estabelecida, diante da sua inscri¢ao em cadastro de inadimplentes. De toda sorte, o
julgado afastou o dever de indenizar do locador, pela presenga da culpa exclusiva de terceiro, uma
das excludentes da responsabilidade objetiva do fornecedor. Vejamos a ementa da decisao:

“Civil e direito do consumidor. Contratos de locacdo. Celebracdo mediante fraude.
Falsificagdo impassivel de ser aferida. Cautelas observadas pela locadora. Exibi¢do de
todos os documentos pessoais, comprovante de residéncia e de propriedade de imovel.
Insercdo do nome do consumidor vitimado pela fraude em cadastro de devedores
inadimplentes. Fatos decorrentes da culpa de terceiro. Causa excludente de responsabilidade
(CDC, art. 14, § 3°, II). Responsabiliza¢ao da fornecedora. Impossibilidade. 1 — Conquanto



ndo tenha concertado nenhum vinculo obrigacional nem mantido relacionamento comercial
com a empresa especializada na locacdo e administracdo de imdveis, o autor, em tendo
experimentado as consequéncias derivadas da celebracdo de contratos de locagdo em seu
nome pelo falsario que se passara por sua pessoa, equipara-se ao consumidor ante o
enquadramento do havido na conceituacdo que esta impregnada no artigo 17 do Cddigo de
Defesa do Consumidor. 2 — Emoldurado o relacionamento havido como sendo de consumo, a
responsabilidade da fornecedora de servigos ¢ de natureza objetiva, prescindindo sua
caracterizacdo da comprovacdo de que tenha agido com culpa, bastando tdo somente a
comprovagao de que ocorrera o ilicito e que dele tenha emergido efeitos materiais afetando
o consumidor para que sua obriga¢do emirja, sendo-lhe ressalvado, contudo, o direito de se
eximir da sua responsabiliza¢ao se evidenciar que o havido derivara da culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro, qualificando-se essas ocorréncias como causas excludentes de
responsabilidade (CDC, art. 14, § 3°, II). 3 — Aferido que as celebracdes dos contratos que
foram concertados de forma fraudulenta em nome do consumidor foram precedidas de todas
as cautelas possiveis e passiveis de serem exigidas da fornecedora, pois lhe foram exibidos
todos os documentos pessoais daquele com quem contratara, comprovantes de residéncia e
de que possuia imovel e as assinaturas apostas nos instrumentos pelo falsario reconhecidas
por notario publico, ndo lhe pode ser debitada nenhuma responsabilidade pelo havido e
pelas consequéncias que dele germinaram ante a circunstancia de que derivara de fato de
terceiro, ensejando a caracterizacdo da excludente de responsabilidade apta a alforria-la da
responsabilizagdo pelo ilicito e pelos efeitos que irradiaram, afetando sua pessoa, e do
alcangado diretamente pela fraude. 4 — Recurso conhecido e improvido. Unanime” (TJDF —
Apelacao Civel 740007019988070001 — Rel. Des. Teofilo Caetano — j. 01.08.2007 — 2*
Turma Civel — Data de Publicagao: 11.09.2007).

Apesar da conclusao final, a Ultima decisum representa um firme caminhar para a incidéncia do
CDC as relacdes locaticias, o que parece ser tendéncia para o futuro. Em suma, os acorddos
transcritos delineiam o destino de ampliacdo da incidéncia da Lei 8.078/1990, o que foi
paulatinamente conquistado nos seus mais de vinte anos de vigéncia no Brasil. O que se pretende,
agora, ¢ alargar ainda mais a sua subsun¢do, por ser uma importante norma de interesse publico e
social.

A Lei 8.078/1990 e a previdéncia privada complementar

Diante de sérios problemas estruturais que acometem o sistema de previdéncia publica em nosso
Pais, tornou-se comum no Brasil a celebra¢ao de contratos que t€m por objeto planos de previdéncia
privada complementar (fundos de pensdo), administrados por empresas financeiras. Como se extrai



do site do Banco Central do Brasil, tais entidades sao fiscalizadas pela Superintendéncia Naciona
de Previdéncia Complementar (PREVIC), que ¢ uma autarquia vinculada ao Ministério d
Previdéncia Social: “A PREVIC atua como entidade de fiscalizacdo e de supervisao das atividade
das entidades fechadas de previdéncia complementar e de execucdo das politicas para o regime de
previdéncia complementar operado pelas entidades fechadas de previdéncia complementar,
observando, inclusive, as diretrizes estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional e pelc

Conselho Nacional de Previdéncia Complementar”.*"

Ora, ndo ha dividas de que o Cddigo de Defesa do Consumidor € plenamente aplicavel a tais
negocios de investimentos financeiros, visando uma aposentadoria posterior. Nao deixava duvidas,
nesse sentido, o teor originario da Sumula 321 do STJ,in verbis: “O Codigo de Defesa dc
Consumidor ¢ aplicavel a relagdo juridica entre a entidade de previdéncia privada e seus
participantes”. Consigne-se que, em hipoteses tais, a jurisprudéncia superior tem entendido pela
devolugdo dos valores pagos em casos de desisténcia por parte do associado do plano:

“Previdéncia complementar. Restituicao das contribui¢des pessoais. Integralidade. Corregao
monetaria do saldo de poupanga. Indices. Recomposicao da real desvalorizacdo da moeda.

Stmula 289/STJ. Codigo de Defesa do Consumidor. Aplicagdo a entidades fechadas de
previdéncia. Cabimento. 1. ‘Consoante entendimento pacificado do STJ, ¢ devida a
restituicdo integral das contribuicdes vertidas pelo ex-associado a entidade de previdéncia

complementar, por ocasido de seu desligamento’. 2. ‘A restituicdo das parcelas pagas a

plano de previdéncia privada deve ser objeto de correg¢ao plena, por indice que recomponha

a efetiva desvalorizagdo da moeda (Sumula 289/STJ)’. 3. ‘O CDC ¢ aplicavel a relagao
juridica entre a entidade de previdéncia privada e seus participantes’ (Sumula 321/STJ). 4.
Agravo regimental desprovido” (STJ — AgRg no Ag 766.447/RN — Terceira Turma — Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino —j. 28.09.2010 — D.Je 06.10.2010).

Destaque-se, a proposito, que, para o mesmo STJ, pelo teor de sua Sumula 291, “A acao de
cobranga de parcelas de complementagdo de aposentadoria pela previdéncia privada prescreve em
cinco anos”. O exemplo tipico de aplicacdo de todos esses entendimentos envolve a tdo conhecida
Caixa de Previdéncia dos Funciondrios do Banco do Brasil — PREVI (ver: STJ — AgRg no RE:
734.136/DF — Quarta Turma — Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa —j. 18.09.2007 -D.J 08.10.2007, p.
290; e STJ, AgRg no REsp 801.588/DF — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior — j. 16.03.2006 -D.J
24.04.2006, p. 410).

Todavia, atualizando a obra, pontue-se que o Superior Tribunal de Justi¢a acabou por rever o
contetido da sua Sumula 321, em fevereiro de 2016, sendo esta cancelada e substituida pela Sumula
563 da mesma Corte.

Como ja constava da ferramenta Jurisprudéncia em Teses, do proprio Tribunal da Cidadania



(Edicao n. 39 de 2015, tese n. 13), “O Cddigo de Defesa do Consumidor se aplica indistintamente a:
entidades abertas e fechadas de previdéncia complementar, consoante a Sumula 321/STJ”. Para ta
verbete, eram citados os seguintes acordaos do proprio STJ: AgRg no AREsp 667.721/MG — Re
Min. Marco Buzzi — Quarta Turma — j. 09.06.2015 —DJe 15.06.2015; AgRg no AREsp 666.127/RJ -
Rel. Min. Luis Felipe Salomao — Quarta Turma — j. 16.04.2015,DJe 27.04.2015 e AgRg no AREst
288.165/DF — Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira — Quarta Turma — j. 20.11.2014, DJe 28.11.2014).

Todavia, conforme constava da mesma publicacdo, (tese n. 14) “o Codigo de Defesa do
Consumidor ndo ¢ aplicavel a relagdo juridica existente entre o participante e a entidade fechada de
previdéncia privada” (REsp 1.431.273/SE — Rel. Min. Moura Ribeiro — Terceira Turma — j
09.06.2015 — DJe 18.06.2015, EDcl no AREsp 530.138/SC — Rel. Min. Jodao Otavio de Noronha
Terceira Turma — j. 02.06.2015 — DJe 09.06.2015 e REsp 1.443.304/SE — Rel. Min. Ricardo Villa
Boas Cueva — Terceira Turma — j. 26.05.2015 — DJe 02.06.2015). Esclarecendo a situagao fatica, o
que a jurisprudéncia superior conclui € que “nos termos da Sumula 321/STJ, o diploma consumeristz
¢ aplicavel a relagdo juridica entre a entidade de previdéncia privada e seus participantes. Exegese
que alcancga inclusive os vinculos juridicos instaurados com as entidades fechadas (os denominados
fundos de pensdao). Ressalva do entendimento de que a incidéncia de determinada norma
consumerista pode ser afastada quando incompativel com norma especifica inerente a relacao
contratual de previdéncia complementar (AgRg no AREsp 504.022/SC — Rel. Min. Luis Felip
Salomao — Segunda Se¢do —j. 10.09.2014, DJe 30.09.2014).

Assim, com tom complementar, também se publicou na ferramenta Jurisprudéncia em Teses, em
2015, que “é descabida a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor alheia as normas
especificas inerentes a relacdo contratual de previdéncia privada complementar e a modalidade
contratual da transacdo, negocio juridico disciplinado pelo Cddigo Civil, inclusive no tocante a
disciplina peculiar para o seu desfazimento” (Edicdo n. 39, de 2015).

Diante dessas ressalvas, de fevereiro de 2016, reafirme-se a edicdo da Sumula 563 do STJ, en
substituicdo a antiga Sumula 321, com a seguinte redagao: “O Codigo de Defesa do Consumidor ¢
aplicavel as entidades abertas de previdéncia complementar, ndo incidindo nos contratos
previdenciarios celebrados com entidades fechadas”.

Com o devido respeito, este autor ndo concorda com tais mitigacdes € com a nova sumular, pois
o CDC deve ser aplicado aos planos de previdéncia privada complementar em qualquer situagao.
Todavia, o teor da nova ementa ¢ que deve ser considerado para os devidos fins praticos.

Prestacao de servicos educacionais como servico de consumo

A prestagdo de servigos educacionais, obviamente, esta submetida a incidéncia do Cddigo do
Consumidor, notadamente nos casos envolvendo escolas privadas, do ensino médio ao ensino



superior, ou até mesmo na pos-graduacao. A proposito dessa incidéncia, a jurisprudéncia superior ja
entendeu pela subsungdo da multa moratoria de 2% sobre o valor da divida para os casos de
inadimpléncia, nos termos do art. 52, § 1°, do CDC (STJ — AgRg no Ag 572.088/SP — Terceir:
Turma — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — j. 09.05.2006 —DJ 29.05.2006, p. 230; ¢ STJ -
AgRg no Ag 460.768/SP — Quarta Turma — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior — j. 06.03.2003 -D.J
19.05.2003, p. 237).

Ainda no contexto de ilustracao, diante do sistema consumerista, o Superior Tribunal de Justige
tem concluido que a exigéncia antecipada de mensalidades escolares referentes a um semestre inteiro
do curso constitui pratica ou clausula abusiva que nio pode ser admitida: “E abusiva a clausula
contratual que prevé o pagamento integral da semestralidade, independentemente do nimero de
disciplinas que o aluno iréd cursar no periodo, pois consiste em contraprestacao sem relagdo com os
servicos educacionais efetivamente prestados. (...)” (STJ — AgRg no Ag 774.257/MG — Terceir:
Turma — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros —j. 19.09.2006 — DJ 16.10.2006, p. 368).

Em refor¢o de ilustracao, conforme publicado pela ferramenta Jurisprudéncia em Teses, Edi¢do
n. 42, do Superior Tribunal de Justica, em setembro de 2015, “a instituigdo de ensino superior
responde objetivamente pelos danos causados ao aluno em decorréncia da falta de reconhecimento
do curso pelo MEC, quando violado o dever de informagao ao consumidor”. A questdo consolidou-
se de tal forma no Tribunal da Cidadania que, em novembro de 2017, aprovou-se a Sumula 595 da
Corte, com 0 mesmo teor de responsabilizagdo objetiva, fundada no CDC.

Nao obstante, varias situagdes concretas podem envolver atos praticados no interior de escolas,
como ¢ o caso de atos de agressdo continuada ou bullying, gerando responsabilidade objetiva pela
Otica consumerista. Exemplificando, vejamos acordaos do Tribunal do Distrito Federal:

“Civil. Direito do consumidor. Dano moral. Dano moral configurado. Fixa¢do doquantum
indenizatorio de acordo com os parametros da proporcionalidade e razoabilidade. Recurso
improvido. Sentenga mantida pelos proprios fundamentos. 1. A empresa prestadora de
servicos educacionais responde de forma objetiva pela incolumidade fisica e moral dos
alunos, s6 se exonerando nas hipoteses de inexisténcia do defeito na prestacdo do servigo,
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro e caso fortuito e a for¢a maior, eis que estes
rompem o nexo causal, sem o qual ndo ha se falar em responsabilidade. O nexo causal, in
casu, se verifica porque a escola tem o dever de guarda e vigilancia dos seus alunos. Ao
receber o aluno em seu estabelecimento, assume o compromisso de velar pela preservacdo
de sua integridade fisica e moral. Restando comprovada a ocorréncia de violéncia sexual de
aluna em um dos banheiros disponiveis aos alunos no mesmo andar das suas dependéncias,
deve a institui¢do de ensino responder objetivamente, nos termos do art. 14 do Cddigo de
Defesa do Consumidor. A circunstancia de a lesdo a integridade moral da aluna ter ocorrido
fora do horario das aulas ndo afasta o dever de indenizar, porque o estabelecimento de



ensino permite o acesso dos alunos antes do horario regulamentar. A prestacdo de segurancga
a integridade fisica do consumidor ¢ inerente a atividade comercial desenvolvida pelo
estabelecimento de ensino, principalmente quando instalado em shopping center, porquanto
a principal diferenga existente entre estes estabelecimentos e os centros tradicionais reside
justamente na criagdo de um ambiente seguro para a realizacdo de compras e afins, capaz de
atrair alunos a tais pragas privilegiadas. O dever de seguranca € extensivo aos banheiros
existentes no andar onde a institui¢do de ensino esta estabelecida, porque ali os alunos nao
comparecem como frequentadores do shopping. Nao ha fato de terceiro se a empresa
prestadora de servigos educacionais tem o dever de evitar o dano. E irrelevante o fato de o
ofensor ter conhecido a vitima fora de suas dependéncias, porque foi ali que encontrou
ambiente propicio para o seu desiderato criminoso, por falta de vigilancia da instituigao de
ensino. Por ser a prestacao de seguranca insita a atividade dos estabelecimentos de ensino, a
responsabilidade civil desses por danos causados aos bens ou a integridade fisica do aluno
ndo admite a excludente de for¢a maior derivada de qualquer meio irresistivel de violéncia.
2. O dano moral ¢ inconteste e decorre da simples violéncia suportada pela aluna
independentemente de qualquer outro efeito em relagdo a vitima. 3. O arbitramento do valor
devido a titulo de indenizagdo por danos morais se syjeita a decisdo judicial, informada
pelos critérios apontados pela doutrina e jurisprudéncia e condensados pelos principios da
proporcionalidade, razoabilidade e adequagao. Observados tais parametros, ¢ considerando
a capacidade financeira da empresa requerida, o valor fixado na sentenca ndo merece
reparo. (...)” (TJDF — Recurso 2008.03.1.010538-8 — Acordao 346.402 — Primeira Turma
Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais — Rel. Juiza Maria de Fatima Rafael de
Aguiar Ramos — DJDFTE 16.03.2009, p. 208).

“Direito civil. Indenizagao. Danos morais. Abalos psicologicos decorrentes de violéncia
escolar. Bullying. Ofensa ao principio da dignidade da pessoa. Sentenca reformada.
Condenagao do colégio. Valor modico, atendendo-se as peculiaridades do caso. 1. Cuida-se
de recurso de apelacao interposto de sentenga que julgou improcedente pedido de
indenizagdo por danos morais por entender que ndo restou configurado o nexo causal entre a
conduta do colégio e eventual dano moral alegado pelo autor. Este pretende receber
indeniza¢do sob o argumento de haver estudado no estabelecimento de ensino em 2005 e ali
teria sido alvo de varias agressdes fisicas que o deixaram com traumas que refletem em sua
conduta e na dificuldade de aprendizado. 2. Na espécie, restou demonstrado nos autos que o
recorrente sofreu agressoes fisicas e verbais de alguns colegas de turma que iam muito além
de pequenos atritos entre criangas daquela idade, no interior do estabelecimento réu, durante
todo o ano letivo de 2005. E certo que tais agressdes, por si s, configuram dano moral cuja
responsabilidade de indenizagdo seria do Colégio em razio de sua responsabilidade



objetiva. Com efeito, o Colégio réu tomou algumas medidas na tentativa de contornar a
situacdo, contudo, tais providéncias foram indcuas para solucionar o problema, tendo em
vista que as agressdes se perpetuaram pelo ano letivo. Talvez porque o estabelecimento de
ensino apelado ndo atentou para o papel da escola como instrumento de inclusdo social,
sobretudo no caso de criangas tidas como ‘diferentes’. Nesse ponto, vale registrar que o
ingresso no mundo adulto requer a apropriacao de conhecimentos socialmente produzidos. A
interiorizagdo de tais conhecimentos e experiéncias vividas se processa, primeiro, no
interior da familia e do grupo em que este individuo se insere, e, depois, em instituigdes
como a escola. No dizer de Helder Baruffi, ‘Neste processo de socializagdao ou de inser¢ao
do individuo na sociedade, a educacdo tem papel estratégico, principalmente na construcao
da cidadania’” (TJDF — Recurso 2006.03.1.008331-2 — Acérdao 317.276 — Segunda Turma
Civel — Rel. Des. Waldir Leoncio Junior — DJDFTE 25.08.2008, p. 70).

Por certo, como ha nesses ambientes, muitas vezes, uma troca de agressividades, a tendéncia ¢
que se amplie a incidéncia do CDC, o que vem em boa hora, a partir da ideia de que a Le
Consumerista ¢ importante norma de interesse publico e social.

As atividades notariais e registrais e a Lei 8.078/1990

Debate-se nos meios juridicos a possibilidade de incidéncia da Lei 8.078/1990 para as
atividades de notarios e registradores. Como € notorio, tais atividades sdo exercidas por delegagdo
do Poder Publico, nos termos do art. 236 da Constituicao Federal, o que seria um suposto entrave
para a subsungdao da Norma Consumerista. Com o devido respeito, a tese ndo convence, €is que.
como Vvisto, os servigos publicos, diretos ou indiretos, podem ser abrangidos pelo art. 22 do Cddigo
do Consumidor.

Também se argumenta pela existéncia de estatutos normativos proprios, a afastar a Lei
Consumerista, caso da Le1 6.015/1973 (Lei de Registros Publicos) e da Lei 8.935/1994 (Lei do
Servicos Notariais e de Registro). Mais uma vez, a premissa de interagdo legislativa apregoada pelc
festejada teoria do dialogo das fontes afasta mansamente tal assertiva tedrica. Todavia, conhecido
acordao do Superior Tribunal de Justica, por maioria de votos, acabou afastando a subsungao da Le
do Consumidor as atividades notariais, pelos argumentos de declinagdo acima expostos:

“Processual. Administrativo. Constitucional. Responsabilidade civil. Tabelionato de Notas.
Foro competente. Servigos notariais. A atividade notarial ndo ¢ regida pelo CDC. (Vencidos
a Ministra Nancy Andrighi e o Ministro Castro Filho.) O foro competente a ser aplicado em
acao de reparagdo de danos, em que figure no polo passivo da demanda pessoa juridica que
presta servigo notarial, ¢ o do domicilio do autor. Tal conclusao € possivel seja pelo art.



101, I, do CDC, ou pelo art. 100, pardgrafo unico do CPC, bem como segundo a regra geral
de competéncia prevista no CPC. Recurso especial conhecido e provido” (STJ — REsp
625.144/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 14.03.2006 —D.J 29.05.2006,
p. 232).

Cumpre ressalvar que a questdo ndo € pacifica no proprio STJ, havendo julgado posterior com ¢
seguinte teor da ementa: “O Cddigo de Defesa do Consumidor aplica-se a atividade notarial” (STJ -
REsp 1.163.652/PE — Segunda Turma — Rel. Min. Herman Benjamin — j. 01.06.2010 -DJe
01.07.2010). As mesmas premissas de debate valem para o registro publico delegado pelo Estado,
entendendo o presente autor que € perfeitamente possivel enquadrar a atividade como sendo de
consumo.

As relacoes entre advogados e clientes e o Codigo de Defesa ¢
Consumidor

Para finalizar o presente capitulo, vejamos o intrincado e apaixonado debate acerca da incidéncia
do Cdédigo de Defesa do Consumidor as relagdes estabelecidas entre advogados e clientes. Como ¢
notorio, prevalece em larga escala, em sede de Superior Tribunal de Justi¢a, o entendimento de ndo
aplicagdo da Lei 8.078/1990. Primeiro — ¢ mais uma vez —, pela existéncia de uma lei especifica, no
caso o Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/1994).Segundo, porque as atividades do advogado
encontram fortes limitagdes éticas, nao sendo possivel enquadra-las como atividade fornecida no
mercado do consumo, conforme consta do art. 3°, § 2°, do CDC — tese defendida pelo Conselhc
Federal da OAB, conforme relata Claudia Lima Marques)' Concluindo desse modo, por todos,
vejamos ementa de acérdao que menciona outras duas decisoes:

“Civil e processual civil. Contrato de prestacdo de servigos advocaticios. Foro de eleigao.

Possibilidade. Precedentes. Excecdao de competéncia. Efeito suspensivo. Decisdo definitiva
do Tribunal de origem. Precedentes. Recurso especial ndo conhecido. 1. As relagdes

contratuais entre clientes e advogados sdo regidas pelo Estatuto da OAB, aprovado pela Lei
8.906/1994, a elas nao se aplicando o Cédigo de Defesa do Consumidor. Precedentes (REsp
539077/MS — Quarta Turma — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior — j. 26.04.2005 -DJ

30.05.2005, p. 383; REsp 914105/GO — Quarta Turma — Rel. Min. Fernando Gongalves — j.
09.09.2008 — DJe 22.09.2008). 2. O Superior Tribunal de Justica entende que a excecdo de

competéncia suspende o curso do processo até a decisdo definitiva na origem, subsistindo,

somente, o efeito devolutivo ao recurso especial. 3. Recurso especial ndo conhecido” (STJ —
REsp 1.134.889/PE — Quarta Turma — Rel. Min. Honildo Amaral de Mello Castro
(Desembargador Convocado do TJAP) —j. 23.03.2010 — DJe 08.04.2010).



Por outra via, afastando todo o raciocinio antes desenvolvido, ha decisdes da mesma Corte
Superior que concluem pela subsuncdo do Codigo de Defesa do Consumidor as relacdes entre
advogados e clientes:

“Codigo de Defesa do Consumidor. Incidéncia na relacdo entre advogado e cliente.
Precedentes da Corte. 1. Ressalvada a posicdo do Relator, a Turma ja decidiu pela
incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor na relagdo entre advogado e cliente. 2.
Recurso especial conhecido, mas desprovido” (STJ — REsp 651.278/RS — Terceira Turma —
Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito — j. 28.10.2004 —DJ 17.12.2004, p. 544 —
REPDJ 01.02.2005, p. 559).

“Prestacdo de servigos advocaticios. Codigo de Defesa do Consumidor. Aplicabilidade. 1.
Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos servigos prestados por profissionais
liberais, com as ressalvas nele contidas. II. Caracterizada a sucumbéncia reciproca devem
ser os Onus distribuidos conforme determina o art. 21 do CPC. IIlI. Recursos especiais nao
conhecidos” (STJ — REsp 364.168/SE — Terceira Turma — Rel. Min. Antonio de Padua
Ribeiro —j. 20.04.2004 — DJ 21.06.2004, p. 215).

Todavia, conforme publicado na ferramenta Jurisprudéncia em Teses, em sua Edi¢do n. 39/2015
(premissa n. 10), do STJ, parece prevalecer naquela Corte, no momento, a posi¢ao de que “nio st
aplica o Codigo de Defesa do Consumidor a relagdo contratual entre advogados e clientes, a qual ¢
regida pelo Estatuto da Advocacia e da OAB — Lei n. 8.906/94” (AgRg nos EDcl no REs
1.474.886/PB — Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira — Quarta Turma — j. 18.06.2015 —-DJe
26.06.2015; REsp 1.134.709/MG — Rel. Min. Maria Isabel Gallotti — Quarta Turma —j. 19.05.2015
DJe 03.06.2015; REsp 1.371.431/RJ — Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva — Terceira Turma — |
25.06.2013 — DJe 08.08.2013; REsp 1.150.711/MG — Rel. Min. Luis Felipe Salomdo — Quart
Turma —j. 06.12.2011 — DJe 15.03.2012 e REsp 1.123.422/PR — Rel. Min. Jodo Otavio de Noronh
— Quarta Turma —j. 04.08.2011 — DJe 15.08.2011).

De toda maneira, a polémica, por 6bvio, se repete em sede de Tribunais Estaduais (constata-se a
oscilacao em: TIDF — Recurso 2010.00.2.006496-3 — Acordao 431.834 — Primeira Turma Civel -
Rel. Des. Lécio Resende —DJDFTE 07.07.2010, p. 46; TIJIRS — Recurso Civel 71002742492
Triunfo — Primeira Turma Recursal Civel — Rel. Des. Ricardo Torres Hermann — j. 28.10.2010 -
DJERS 05.11.2010; TIMG — Embargos Infringentes 1.0024.03.985985-5/0041, Belo Horizonte -
Décima Primeira Camara Civel — Rel. Des. Duarte de Paula — j. 25.03.2009 -DJEMG 18.05.2009;
TJPR — Apelagdo Civel 356945-9 — Acordao n. 6422, Curitiba — Sétima Camara Civel — Rel. De:
Jos¢ Mauricio Pinto de Almeida — j. 26.09.2006 —DJPR 20.10.2006; 2° TAC-SP — Agravo de
Instrumento 873.636-00/4 — Sexta Camara — Rel. Des. Andrade Neto —j. 23.02.2005).



Na opinido do presente autor, a relagdo entre advogado e cliente €, sim, uma relagdo de consumo,
pela presenca de uma prestagao de servigos realizada a um destinatario final fatico e econdmico, que
¢ o cliente. Ademais, trata-se também de uma relagdo de trabalho, quando prestado por pessoa
individual, servindo como luva a tese antes exposta a respeito da ponderagcdo meritoria —
concluindo-se favoravelmente ao direito que merece protecao no caso concreto —, inclusive quanto a
fixagao da Justica Competente.

A tese de existéncia de uma lei especifica ¢ afastada pela feoria do dialogo das fontes, na esteira
dos argumentos também utilizados para as relacdes locaticias e as atividades notariais e registrais.
Repise-se que ndo se pode conceber o sistema juridico como algo inerente e fechado, mas em
constante interacao.

Por fim, enquadrar a atividade do advogado como sendo oferecida no mercado de consumo nao
a torna uma atividade mercantil, o que ¢ vedado pelo Estatuto da Advocacia em varios de seus
preceitos. O sentido de mercado de consumo ¢ aquele da sociedade de consumo em massa (mass
consumption society), sem que haja efetivamente um fim comercial de lucro direto, na trilha de
exemplos antes demonstrados. Ainda a titulo de argumentagdo, o Estado, do mesmo modo, presta tais
servicos, de forma direta ou indireta, sem que esteja presente o intuito de lucro. Isso também ocorre
com pessoas juridicas ou naturais prestadoras de servigos publicos por concessdo e delegagdo, na
esteira de 1lustragdes antes expostas neste livro.

Nao se olvide que a atividade do advogado ¢ essencial e indispensavel a administragao da
Justica, como expressa o art. 133 da Constituicdo Federal. Eventual enquadramento de sua atividade
como de consumo ndo representa qualquer lesao quanto ao objeto do comando superior. Na verdade,
s0 ha um refor¢o da norma, eis que as responsabilidades do advogado sdo aumentadas, pela
incidéncia dos justos preceitos consumeristas.
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RESPONSABILIDADE CIVIL
PELO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR

Sumario: 4.1. A unificacdo da responsabilidade civil pelo Cddigo de Defesa do Consumidor. A responsabilidade
civil objetiva e solidaria como regra do Cdédigo do Consumidor (risco-proveito). A responsabilidade subjetiva dos
profissionais liberais como excec¢éo — 4.2. Analise dos casos especificos de responsabilidade civil pelo Codigo de
Defesa do Consumidor. 4.2.1. As quatro hipoteses tratadas pela Lei 8.078/1990 em relacdo ao produto e ac
servigo. Vicio versus fato (defeito). Panorama geral e a questdo da solidariedade; 4.2.2. Responsabilidade civil
pelo vicio do produto; 4.2.3. Responsabilidade civil pelo fato do produto ou defeito; 4.2.4. Responsabilidade civil
pelo vicio do servico; 4.2.5. Responsabilidade civil pelo fato do servigo ou defeito — 4.3. O consumidor equiparado
e a responsabilidade civil. Aprofundamentos quanto ao tema e confrontagées em relagdo ao art. 931 do Cadigo
Civil — 4.4. Excludentes de responsabilidade civil pelo Cédigo de Defesa do Consumidor 4.4.1. As excludentes da
nao colocagao do produto no mercado e da auséncia de defeito; 4.4.2. A excludente da culpa ou fato exclusivo de
terceiro; 4.4.3. A excludente da culpa ou fato exclusivo do proprio consumidor; 4.4.4. O enquadramento do caso
fortuito e da forca maior como excludentes da responsabilidade civil consumerista; 4.4.5. Os riscos do
desenvolvimento como excludentes de responsabilidade pelo Cddigo de Defesa do Consumidor —4.5. O fato
concorrente do consumidor como atenuante da responsabilidade civil dos fornecedores e prestadores —4.6. A
responsabilidade civil pelo cigarro e o Cédigo de Defesa do Consumidor — 4.7. A responsabilidade civil pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor e o recall.

A UNIFICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO CODIGO DI
DEFESA DO CONSUMIDOR. A RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA E SOLIDARIA COMO REGRA DO CODIGO DO
CONSUMIDOR (RISCO-PROVEITO). A RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA DOS PROFISSIONAIS LIBERAIS COMO EXCECAO

Desde os primérdios do Direito Romano, convencionou-se classificar a responsabilidade civil.
quanto a origem, em contratual ou negocial e extracontratual ou aquiliana, a Gltima devido a sua
origem na Lex Aquilia de Damno. A propria etimologia da palavra “responsabilidade” demonstra tal
divisdo, eis que decorrente do verbo latino respondere, de spondeo, que nasceu de uma obrigacao



primitiva e de natureza contratual, pela qual o devedor se vinculava ao credor nos contratos verbais.'

Essa divisao, consagradora de um modelo dualista ou binario de responsabilidade civil, acabou
por influenciar a elaboragdo das codificacOes privadas modernas. O Coédigo Civil Francés, por
exemplo, traz a responsabilidade civil delitual ou extracontratual entre os seus arts. 1.382 e 1386,
enquanto a responsabilidade contratual esta nos arts. 1.146 a 1.155, no capitulo que trata dos danos e
dos interesses decorrentes do descumprimento da obrigacgao.

Entre as codificagdes mais atuais, o Codigo Civil Italiano, de 1942, também consagra adivisio,
em seu Livro IV, que regula as obrigacdes. A responsabilidade civil extracontratual, por fatos
ilicitos, esta prevista entre os arts. 2.043 e 2.059. Por outra via, a responsabilidade contratual,
decorrente do inadimplemento obrigacional, tem os efeitos descritos nos arts. 1.218 a 1.229.

De modo semelhante fez o Codigo Civil Portugués, de 1966, eis que a responsabilidade por fatos
ilicitos e pelo risco consta dos arts. 483° a 510°, ao passo que a decorrente do ndo cumprimento das
obrigagdes esta entre os arts. 790° e 836°. De qualquer forma, ja ha uma tentativa de unificagao na
legislagdo portuguesa, pela previsdo da obrigag¢do de indemnizagdo, entre os arts. 562° e 572°. De
acordo com as licoes de Antunes Varela, os trabalhos preparatdrios da entdo nova legislagao civil
portuguesa colocaram em relevo os pontos de congruéncia entre os dois tipos de responsabilidade, o
que culminou com a elaboragdo dos citados dispositivos, em um tratamento legal em conjunto no
tocante as consequéncias da responsabilidade.’

As codificacOes brasileiras foram pensadas na mesma esteira dessa partilha metodologica,
adotando o citado sistema dualista. No Codigo Civil de 1916, a responsabilidade extracontratual, &
obrigagdo por atos ilicitos, estava entre os arts. 1.518 e 1.553; a responsabilidade contratual, as
consequéncias da inexecug¢do das obrigagoes, nos arts. 1.056 a 1.058, completados pelos
dispositivos relativos as perdas e danos (arts. 1.059 a 1.061) e aos juros legais (arts. 1.062 a 1.064).
Isso sem falar no tratamento da cldusula penal, decorréncia natural do inadimplemento, que era
matéria dos comandos anteriores (arts. 916 a 927). Além da divisdo, o conceito estruturante de ato
ilicito constava do art. 159 do Cdédigo de 1916.

Na codificagdo brasileira de 2002, mais bem organizada, o Titulo IX do Livro das Obrigagoes
recebeu o nome “Da responsabilidade civil”, tratando, a principio, da responsabilidade
extracontratual (arts. 927 a 954), uma vez que o seu dispositivo inaugural faz mengdo ao ato ilicito
(art. 186) e ao abuso de direito (art. 187). De outro modo, a responsabilidade contratual, decorrente
do inadimplemento das obrigacdes, consta dos arts. 389 a 420 do CC/2002. Na Parte Geral, assin
como no Codigo Civil anterior, ha o conceito de ato ilicito (art. 186), ao lado do de abuso de direito
(art. 187), categorias basicas da responsabilidade civil.

Apesar da consolidacao dessa setorizacdo, como bem afirma Fernando Noronha, a divisdao de
responsabilidade civil em extracontratual e contratual reflete “um tempo do passado”, uma vez que
os principios e regramentos basicos que regem as duas supostas modalidades de responsabilidade



civil sdo idénticos.” Em sentido muito proximo, leciona Judith Martins-Costa que ha um grande
questionamento acerca dessa distingao, “pois ndo resiste a constatagao de que, na moderna sociedade
de massas, ambas tém, a rigor, uma mesma fonte, o ‘contato social’, e obedecem aos mesmos

principios, nascendo de um mesmo fato, qual seja, a violagdo de dever juridico preexistente”.”

O Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor representa uma superacao dessemodelo dual
anterior, unificando a responsabilidade civil. Na verdade, pela Lei Consumerista, pouco importa se a
responsabilidade civil decorre de um contrato ou ndo, pois o tratamento diferenciado se refere
apenas aos produtos e servigos, enquadrando-se nos ultimos a veiculagdo de informacdes pela oferta
e publicidade (Capitulo 6 desta obra).” Por oportuno, destaque-se que, sem qualquer distingdo a
respeito da responsabilidade civil, a Le1 8.078/1990 aplica-se a atual problematica dos contratos
coligados e dos deveres deles decorrentes, tio comuns no mercado de consumo. Tais negdcios estao
interligados por um ponto ou nexo de convergéncia, seja direto ou indireto, presentes, por exemplo,
nos contratos de plano de saude, na incorporagao imobiliaria ou outros negdécios imobiliarios, bem
como em contratos eletronicos ou digitais.® O tema sera repisado e aprofundado no proximo capitulo
deste livro.

Como demonstrado exaustivamente no presente estudo, o Cddigo Brasileiro de Defesa dc
Consumidor consagra como regra a responsabilidade objetiva e solidaria dos fornecedores de
produtos e prestadores de servicos, frente aos consumidores. Tal opcao visa a facilitar a tutela dos
direitos do consumidor, em prol da reparacdo integral dos danos, constituindo um aspecto material
do acesso a justica. Desse modo, ndo tem o consumidor o 6nus de comprovar a culpa dos réus nas
hipdteses de vicios ou defeitos dos produtos ou servigos. Trata-se de hipdtese de responsabilidade
independente de culpa, prevista expressamente em lei, nos moldes do que preceitua a primeira parte
do art. 927, paragrafo tinico, do Codigo Civil, in verbis:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.

Paragrafo Unico. Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Deve ficar bem claro que, como a responsabilidade objetiva consumerista € especificada em lei,
ndo se debate a existéncia ou ndo de uma atividade de risco, nos termos da segunda parte do
comando, que consagra a chamada clausula geral de responsabilidade objetiva. Na verdade, o CDC
adotou expressamente a ideia da teoria do risco-proveito, aquele que gera a responsabilidade sem
culpa justamente por trazer beneficios, ganhos ou vantagens. Em outras palavras, aquele que expde
aos riscos outras pessoas, determinadas ou ndo, por dele tirar um beneficio, direto ou ndo, deve arcar
com as consequéncias da situacdo de agravamento. Uma dessas decorréncias € justamente a



responsabilidade objetiva e solidaria dos agentes envolvidos com a prestagao ou fornecimento.

A par dessa forma de pensar, Jos¢ Geraldo Brito Filomeno apresenta os seguintes pontos
fundamentais para justificar a responsabilidade objetiva prevista na Lei 8.078/1990: a) a producao
em massa; b) a vulnerabilidade do consumidor; ¢) a insuficiéncia da responsabilidade subjetiva; d) a
existéncia de antecedentes legislativos, ainda que limitados a certas atividades; e¢) o fato de que o
fornecedor tem de responder pelos riscos que seus produtos acarretam, ja que lucra com a venda.’
Relativamente ao ultimo fator, leciona o jurista, mencionando a sua origem romana: “como ja de
resto diziam os romanos, ‘ubi emolumentum ibi onus, ubi commoda, ibi incommoda’; ou seja, quem
lucra com determinada atividade que representa um risco a terceiro deve também responder pelos

danos que a mesma venha a acarretar”.”

Consigne-se que varias decisdes jurisprudenciais fazem mengdo a tal maxima e a concepc¢ao do
risco-proveito (por todos: TIDF — Recurso Inominado 0731579-80.2015.8.07.0016 — Terceir:
Turma Recursal dos Juizados Especiais — Rel. Juiz Asiel Henrique de Sousa — j. 20.09.2016 -
DJDFTE 27.09.2016; TIRS — Apelacao Civel 0306485-11.2015.8.21.7000, Sananduva — Non:
Camara Civel — Rel. Des. Eugénio Facchini Neto — j. 25.11.2015; TJSP — Apelagao 4002586
41.2013.8.26.0533 — Acordao 8959634, Santa Barbara d’Oeste — Vigésima Quarta Camara de
Direito Privado — Rel. Des. Ferreira da Cruz — j. 05.11.2015 —DJESP 17.11.2015; TIMG -
Apelacao Civel 5253483-86.2008.8.13.0702, Uberlandia — Décima Quarta Camara Civel — Rel. Des.
Rogério Medeiros — j. 03.02.2011 —DJEMG 15.03.2011; TJSP — Apelacdo com Revisac
554.789.4/0 — Acordao 3578545, Santos — Terceira Camara de Direito Privado — Rel. Des. Egidic
Giacoia — j. 07.04.2009 — DJESP 08.05.2009; e TJRJ — Apelagdao Civel 2006.001.48011 — Quart:
Camara Civel — Rel. Des. Sidney Hartung —j. 13.03.2007).

Essa responsabilidade objetiva gera uma inversdao automatica e legal do 6nus da prova, ndo
havendo necessidade de o consumidor demonstrar o dolo ou a culpa do fornecedor ou prestador.
Nesse sentido, alias, ementa publicada pelo STJ por meio da ferramentaJurisprudéncia em Teses
(Edigao n. 39), em 2015, segundo a qual “em demanda que trata da responsabilidade pelo fato do
produto ou do servigo (arts. 12 e 14 do CDC), a inversdo do 6nus da prova decorre da lei (ope
legis), ndo se aplicando o art. 6°, inciso VIII, do CDC”.

Pois bem, o Cdédigo de Defesa do Consumidor, ao adotar a premissa geral de responsabilidade
objetiva, quebra a regra da responsabilidade subjetiva prevista pelo Codigo Civil de 2002, fundada
na culpa /ato sensu, que engloba o dolo (intengdo de causar prejuizo por a¢ao ou omissao voluntaria)
e a culpa stricto sensu (desrespeito a um dever preexistente, seja ele legal, contratual ou social).
Vejamos o quadro com essa confrontagao:

Cadigo Civil de 2002 Codigo de Defesa do Consumidor




Regra: Responsabilidade civil subjetiva,

fundada na culpa lato sensu ou em sentido
amplo (arts. 186 e 927, paragrafo Unico, do
CQ). Regra: Responsabilidade civil objetiva dos
fornecedores de produtos e prestadores de

Excecao: Responsabilidade civil objetiva, nos servicos (arts. 12, 14, 18, 19 e 20 do CDC).

casos especificados em lei ou presente a
atividade de risco (art. 927, paragrafo Unico, do | Excegao: Responsabilidade civil subjetiva dos
CC). O préprio Codigo Civil consagra varias profissionais liberais (art. 14, § 49, do CDC).
hipoteses de responsabilidade objetiva, como
nos casos de ato de terceiro (arts. 932 e 933),
fato do animal (art. 936) e fato da coisa (arts.
937 e 938).

Conforme se retira da exposicdo acima, a regra da responsabilidade objetiva do Cdédigo
Consumerista ¢ quebrada em relagdo aos profissionais liberais que prestam servigo, uma vez que
somente respondem mediante a prova de culpa (responsabilidade subjetiva). Enuncia o art. 14, § 4°,
da Lei 8.078/1990 que “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante
a verificacdo da culpa”. Para caracterizacdo desse profissional liberal, preciosas sdo as li¢cdes de
Rizzatto Nunes, no sentido de que devem estar presentes as seguintes caracteristicas: @) autonomia
profissional, sem subordinacao; b) prestagao pessoal dos servigos; c¢) elaboracao de regras pessoais
de atendimento; d) atuacdo licita e eticamente admitida.’

A norma ¢ justificada, visto que os profissionais liberais individuais, assim como os
consumidores, estio muitas vezes em posi¢do de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia. Além disso,
quando o servigo € prestado por um profissional liberal, hd um carater personalissimo ou intuitu
personae na relagdo juridica estabelecida, conforme bem expde Zelmo Denari.' Desse modo, a
titulo de exemplo, a responsabilidade pessoal de advogados, dentistas e médicos somente existe no
ambito consumerista se provada a sua culpa, ou seja, o seu dolo — intencdo de causar prejuizo — ou a
sua culpa, por imprudéncia (falta de cuidado + agao), negligéncia (falta de cuidado + omissao) ou
impericia (falta de qualificacdo geral para desempenho de uma atribuicao).

Ato continuo de estudo, € utilizada, também como justificativa para a responsabilidade subjetiva
dos profissionais liberais, a premissa da assungdo de uma obriga¢cdo de meio ou de diligéncia. Nas
hipdteses envolvendo os profissionais da area de satde, caso dos médicos, a responsabilidade
subjetiva € expressa pelo art. 951 do Codigo Civil, in verbis: “O disposto nos arts. 948, 949 e 950
aplica-se ainda no caso de indenizagdo devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o



mal, causar-lhe lesao, ou inabilitd-lo para o trabalho™.

No entanto, hd uma questdo relevante, controvertida e profunda relativa a obrigacdo assumida
pelos profissionais liberais, notadamente pelos médicos, o que tem relacdo com a classificacao das
obrigagdes quanto ao contetido. Tal classificagdo, em obrigacoes de meio e de resultado, ¢ atribuida
a Demogue, conforme aponta a doutrina civilista brasileira."" Assim, de acordo com Washington de
Barros Monteiro, na obrigacao de resultado “obriga-se o devedor a realizar um fato determinado,
adstringe-se a alcancgar certo objetivo”. Ja na obrigacdo de meio, “o devedor obriga-se a empregar
diligéncia, a conduzir-se com prudéncia, para atingir a meta colimada pelo ato”.'” Muito proxima € a
ideia, entre os classicos, de Rubens Limongi Franca, que afirma: “obrigagdes de meio sdo aquelas
em que o devedor se obriga a ‘diligenciar’ honestamente a realizar um fim, com os meios que dispoe;
obrigagdes de resultado sdo aquelas em que o devedor se obriga a realizar determinado fim,

independentemente da cogitagdo dos meios”."

Como decorréncia logica dessa conclusdo conceitual, afirma-se que a obrigacdo de meio gera
responsabilidade subjetiva, enquanto a de resultado ocasiona a responsabilidade objetiva ou a culpa
presumida.'* Em certo sentido, a afirmagdo, no caso brasileiro, parece decorrer da evolucdo a
respeito do contrato de transporte, desde o Decreto-lei 2.681, de 1912, que trata da responsabilidade
das empresas de estradas de ferro e que passou a ser aplicada por analogia a todos os tipos de
transporte. A citada norma previa a culpa presumida das transportadoras, havendo evolugdo para a
responsabilidade sem culpa ou objetiva. Diante da clausula de incolumidade presente no transporte,
relativa a uma obriga¢do de resultado de levar a pessoa ou a coisa at€¢ o destino com seguranga, a
afirmagao que relaciona a obrigacdo de resultado a responsabilidade sem culpa ganhou forca no

cenario brasileiro.

Do transporte, passou a premissa tedrica relativa as obrigacoes de resultado a atingir os médicos
que assumem obriga¢dao de fim, mais especificamente os médicos-cirurgides plasticos estéticos, no
caso de cirurgia embelezadora, conforme varias decisdes de nossos Tribunais (por todos: TJISP -
Apelagao com Revisdo 238.350.4/2 — Acordao 3423421, Sao Paulo — Décima Camara de Direit
Privado — Rel. Des. Octavio Helena — j. 02.12.2008 —DJESP 19.02.2009; TJRS — Acdrdac
70022772537, Sao Borja — Nona Camara Civel — Rel. Des. Tasso Caubi Soares Delabary — -
10.09.2008 — DOERS 16.09.2008, p. 42; TIMG — Apelacao Civel 2.0000.00.495907-9/0001, Lavra:
— Décima Terceira Camara Civel — Rel. Des. Fabio Maia Viani — j. 1°.11.2007 —-DJEMG
1°.12.2007; TJPR — Apelacao Civel 0241611-3, Londrina — Quinta Camara Civel — Rel. Ju
Convocado Sérgio Luiz Patitucci —DJPR 07.12.2007, p. 124; TIRJ — Acordao 2007.001.08531 -
Décima Sétima Camara Civel — Rel. Des. Maria Inés da Penha Gaspar — j. 21.03.2007; TIDF
Apelagao Civel 19990110286579 — Acérdao 141243 — Quinta Turma Civel — Rel. Des. Haydevald:
Sampaio — j. 11.06.2001 — DJU 15.08.2001, p. 70). Do Superior Tribunal de Justica pode set
destacada a seguinte ementa:



“Civil e processual. Cirurgia estética ou plastica. Obrigacdo de resultado (responsabilidade

contratual ou objetiva). Indenizacao. Inversdo do onus da prova. I. Contratada a realizagao

da cirurgia estética embelezadora, o cirurgido assume obrigacdo de resultado

(responsabilidade contratual ou objetiva), devendo indenizar pelo ndo cumprimento da

mesma, decorrente de eventual deformidade ou de alguma irregularidade. II. Cabivel a

inversdao do 6nus da prova. III. Recurso conhecido e provido” (STJ — REsp 81.101/PR —
Terceira Turma — Rel. Min. Waldemar Zveiter —j. 13.04.1999 — DJ 31.05.1999, p. 140).

Ademais, cumpre anotar que existem decisdes que concluem que o médico tem culpa presumida
ao assumir a obrigagdo de resultado, ou seja, posiciona-se na transi¢cao para a responsabilidade sem
culpa. Nessa linha, sem prejuizo de julgados dos Tribunais Estaduais no mesmo sentido:

“Cirurgia estética. Danos morais. Nos procedimentos cirurgicos estéticos, a
responsabilidade do médico € subjetiva com presungao de culpa. Esse € o entendimento da
Turma que, ao ndo conhecer do apelo especial, manteve a condenagdo do recorrente —
médico — pelos danos morais causados ao paciente. Inicialmente, destacou-se a vasta
jurisprudéncia desta Corte no sentido de que ¢ de resultado a obrigacdo nas cirurgias
estéticas, comprometendo-se o profissional com o efeito embelezador prometido. Em
seguida, sustentou-se que, conquanto a obrigagdo seja de resultado, a responsabilidade do
médico permanece subjetiva, com inversao do 6nus da prova, cabendo-lhe comprovar que os
danos suportados pelo paciente advieram de fatores externos e alheios a sua atuacao
profissional. Vale dizer, a presungdo de culpa do cirurgido por insucesso na cirurgia plastica
pode ser afastada mediante prova contundente de ocorréncia de fator imponderavel, apto a
eximi-lo do dever de indenizar. Considerou-se, ainda, que, apesar de ndo estarem
expressamente previstos no CDC o caso fortuito e a for¢a maior, eles podem ser invocados
como causas excludentes de responsabilidade dos fornecedores de servigos. No caso, o
tribunal a quo, amparado nos elementos fatico-probatorios contidos nos autos, concluiu que
o paciente ndo foi advertido dos riscos da cirurgia e também o médico ndo logrou €xito em
provar a ocorréncia do fortuito. Assim, rever os fundamentos do acorddo recorrido
importaria necessariamente no reexame de provas, o que ¢ defeso nesta fase recursal ante a
incidéncia da Sum. n. 7/STJ” (STJ — REsp 985.888/SP — Min. Luis Felipe Salomao — j.
16.02.2012 — publicado no Informativo n. 491 do STJ).

“Civil. Processual civil. Recurso especial. Responsabilidade civil. Nulidade dos acérdaos
proferidos em sede de embargos de declaragdo ndo configurada. Cirurgia pléstica estética.
Obrigacdo de resultado. Dano comprovado. Presuncdo de culpa do médico ndo afastada.
Precedentes. 1. Nao ha falar em nulidade de acérdao exarado em sede de embargos de
declaracdo que, nos estreitos limites em que proposta a controveérsia, assevera inexistente



omissdo do aresto embargado, acerca da especificagdo da modalidade culposa imputada ao
demandado, porquanto assentado na tese de que presumida a culpa do cirurgido plastico em
decorréncia do insucesso de cirurgia plastica meramente estética. 2. A obrigagdo assumida
pelo médico, normalmente, ¢ obrigacao de meios, posto que objeto do contrato estabelecido
com o paciente ndo € a cura assegurada, mas sim o compromisso do profissional no sentido
de uma prestacdo de cuidados precisos € em consonancia com a ciéncia médica na busca
pela cura. 3. Apesar de abalizada doutrina em sentido contrario, este Superior Tribunal de
Justica tem entendido que a situagdo ¢ distinta, todavia, quando o médico se compromete
com o paciente a alcangcar um determinado resultado, o que ocorre no caso da cirurgia
plastica meramente estética. Nesta hipotese, segundo o entendimento nesta Corte Superior, o
que se tem € uma obrigacdo de resultados € ndo de meios. 4. No caso das obrigagdes de
meio, a vitima incumbe, mais do que demonstrar o dano, provar que este decorreu de culpa
por parte do médico. Ja nas obrigacdes de resultado, como a que serviu de origem a
controvérsia, basta que a vitima demonstre, como fez, o dano (que o médico nao alcangou o
resultado prometido e contratado) para que a culpa se presuma, havendo, destarte, a inversdao
do 6nus da prova. 5. Nao se priva, assim, o médico da possibilidade de demonstrar, pelos
meios de prova admissiveis, que o evento danoso tenha decorrido, por exemplo, de motivo
de for¢a maior, caso fortuito ou mesmo de culpa exclusiva da ‘vitima’ (paciente). 6. Recurso
especial a que se nega provimento” (STJ — REsp 236.708/MG — Quarta Turma — Rel. Min.
Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal Convocado do TRF 1? Regiao) —j. 10.02.2009 -DJe
18.05.2009).

De toda sorte, deve-se fazer uma ressalva em relacdo ao médico-cirurgido plastico reparador,
que nao assume obrigacdo de resultado, mas de meio, sujeitando-se a responsabilidade subjetiva. A
atuacdo de tais profissionais ¢ comum nos casos de acidentes, surgindo a necessidade de prova de
culpa para a sua responsabilidade, conforme a melhor jurisprudéncia (a ilustrar: TJSP — Apelagac
com Revisao 317.053.4/2 — Acordao 3248005, Campinas — Terceira Camara de Direito Privado -
Rel. Des. Jesus de Nazareth Lofrano — j. 16.09.2008 —DJESP 10.10.2008; TIMG — Acoérdac
1.0024.03.038091-9/001, Belo Horizonte — Décima Sétima Camara Civel — Rel. Des. Eduard
Mariné da Cunha — j. 03.08.2006 —DJMG 31.08.2006). Na mesma linha, vejamos as palavras de
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

“Em se tratando de cirurgia plastica estética, haverd, segundo a melhor doutrina, obrigacao
de resultado. Entretanto, se se tratar de cirurgia plastica reparadora (decorrente de
queimaduras, por exemplo), a obrigacdo do médico serd reputada de meio, € a sua
responsabilidade excluida, se ndo conseguir recompor integralmente o corpo do paciente, a

despeito de haver utilizado as melhores técnicas disponiveis”."”



Por fim, quanto as ilustragdes, existem outras interpretagdes jurisprudenciais relativas a
obrigacao de resultado dos dentistas e de outros profissionais da drea da saude (quanto ao dentista
estético: TJRS — Acordao 70006078000, Sdao Leopoldo — Nona Camara Civel — Rel. Des. Ada
Sergio do Nascimento Cassiano — j. 17.11.2004). A jurisprudéncia superior ja concluiu pela
presenca da obrigacdo de resultado na atuacdo do médico responsavel pela ultrassonografia, em
decisdao que encerra polémica quando exposta:

“Agravo regimental no agravo de instrumento. Ag¢do de indenizagdo. Erro meédico.
Diagnostico de gestacao gemelar. Existéncia de um Uinico nascituro. Dano moral configurado.
Exame. Obrigac¢do de resultado. Responsabilidade objetiva. Agravo regimental improvido. .
O exame ultrassonografico para controle de gravidez implica em obrigacdo de resultado,
caracterizada pela responsabilidade objetiva. II. O erro no diagnostico de gestacdao gemelar,
quando existente um unico nascituro, resulta em danos morais passiveis de indenizacao.
Agravo regimental improvido” (STJ — AgRg no Ag 744.181/RN — Terceira Turma — Rel.
Min. Sidnei Beneti —j. 11.11.2008 — DJe 26.11.2008).

Mas qual seria a diferenga pratica entre a culpa presumida e a responsabilidade objetiva, tema
que sempre gerou duvidas entre os aplicadores do Direito? De comum, tanto na culpa presumida
como na responsabilidade objetiva inverte-se o 6nus da prova, ou seja, o autor da acdo nao necessita
provar a culpa do réu. Todavia, como diferenca fulcral entre as categorias, na culpa presumida,
hipdtese de responsabilidade subjetiva, se o réu provar que ndo teve culpa, ndo responderd. Por seu
turno, na responsabilidade objetiva, essa comprovagdo nao basta para excluir o dever de reparar do
agente, que somente ¢ afastado se comprovada uma das excludentes de nexo de causalidade, a seguir
estudadas (culpa ou fato exclusivo da vitima, culpa ou fato exclusivo de terceiro, caso fortuito ou
forga maior).

Feito tal esclarecimento, apesar de uma suposta consolidagdo de posicionamento na doutrina € na
jurisprudéncia a respeito do tema, ha uma tendéncia a se reverter tal forma de pensar a respeito do
dueto obrigacdo de resultado-responsabilidade objetiva. Isso porque ndao ha qualquer conclusao
plausivel ou logico-intuitiva que chegue a deducao de que a obrigacdo de resultado deve gerar uma
responsabilidade sem culpa. Ato continuo, ha quem entenda que nao se pode presumir que o médico
cirurgido estético oferece uma obrigacdo de resultado. A proposito de uma revisao conceitual pelo
ultimo caminho, vejamos as palavras da Professora Titular da Faculdade de Direito da USP Giseld:
Maria Fernandes Novaes Hironaka:

“Cada um de nés sabe — sem sombra de divida — que o valor humano relativo ao padrao de
beleza € um valor que gera uma expectativa, € at¢ uma esperanga, que ndo pode ser
totalmente satisfeita. Dificilmente alguém se reconhece plenamente satisfeito acerca de seu



proprio perfil estético; ora o tipo de cabelo, ora a cor dos olhos, ora o contorno da face...
sempre ha um certo aspecto que gostariamos de alterar, se possivel. E isto gera o sonho. E o
sonho, a expectativa. E a expectativa, a decisao pela cirurgia. E dela, em tantas vezes, a
frustragdo em face do resultado obtido, ainda que tudo tenha se dado dentro dos perfeitos
parametros da eficiéncia técnica e da diligéncia médica. O que fazer, num caso assim, em
sede de responsabilidade civil do cirurgiao? Ele ¢é responsavel pela frustracao do paciente,
ainda quando o tenha preparado convenientemente e tenha, principalmente, dedicado sua
maior ¢ melhor atuacao técnica.

Nesse passo, ja ha uma parte da doutrina e jurisprudéncia posicionando-se em sentido
diverso, ou seja, entendendo configurar-se em obrigacdo de meio este tipo de atividade
médica, a cirurgia estética.

Caminhar-se-a, quica, por um mar de injusticas caso o comportamento da jurisprudéncia nao
se altere, permanecendo predominante a tese da responsabilidade (independente de culpa)
do cirurgido plastico e do anestesista, pois cada caso € um caso, e cada paciente apresenta
um histérico e um quadro clinico distinto de outro, o que inadmite, no meu sentir, a
generalizag¢do do assunto pela objetivagao da responsabilidade.”'®

Da mesma forma, propondo a revisdao, alude Paulo Lobo que “é irrelevante que a obrigacac
profissional liberal classifique-se como de meio ou de resultado. Pretendeu-se que, na obrigacao de
meio, a responsabilidade dependeria da demonstracdo antecipada da culpa; na obrigagdo de
resultado, a inversdao do Onus da prova seria obrigatoria. Nao hd qualquer fundamento para tal
discriminagdo, além de prejudicar o contratante, que estaria com o 6nus adicional de demonstrar ser
de resultado a obrigacdo do profissional”.!’

Ainda em sede doutrindria, destaque-se o excelente trabalho monografico de Pablo Renteria.
fruto de sua dissertagdo de mestrado defendida na Faculdade de Direito da UERJ, propondo um:
revisitagdo critica dos conceitos expostos.'®

Na jurisprudéncia podem ser encontrados julgados que concluem que, mesmo havendo obrigagao
de resultado, a responsabilidade do médico continua sendo subjetiva, por incidéncia dos termos
expressos da norma juridica. Do Superior Tribunal de Justica, ementa recente:

“Recurso especial. Responsabilidade civil. Erro médico. Art. 14 do CDC. Cirurgia plastica.
Obrigacdo de resultado. Caso fortuito. Excludente de responsabilidade. 1. Os procedimentos
cirargicos de fins meramente estéticos caracterizam verdadeira obrigagao de resultado, pois
neles o cirurgido assume verdadeiro compromisso pelo efeito embelezador prometido. 2.
Nas obrigagoes de resultado, a responsabilidade do profissional da medicina permanece
subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar que os eventos danosos decorreram de
fatores externos e alheios a sua atuacdo durante a cirurgia. 3. Apesar de ndo prevista



expressamente no CDC, a eximente de caso fortuito possui forca liberatéria e exclui a
responsabilidade do cirurgido plastico, pois rompe o nexo de causalidade entre o dano

apontado pelo paciente e o servico prestado pelo profissional. 4. Age com cautela e

conforme os ditames da boa-fé objetiva o médico que colhe a assinatura do paciente em

‘termo de consentimento informado’, de maneira a alerta-lo acerca de eventuais problemas

que possam surgir durante o pos-operatorio. Recurso especial a que se nega provimento”

(STJ — REsp 1.180.815/MG — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 19.08.2010 —
DJe 26.08.2010).

De fato, em termos gerais, a responsabilidade objetiva somente pode decorrer de lei ou de uma
atividade de risco desempenhada pelo autor do dano, o que ¢ retirado do art. 927, paragrafo tnico,
do CC/2002, antes transcrito. Definitivamente, a responsabilidade objetiva dos profissionais
médicos e afins, pelos termos do CC/2002 e do CDC — emdidlogo das fontes —, € subjetiva, € ndo
objetiva. Assim, ndo ha como enquadra-los na primeira parte do art. 927, paragrafo tinico, do Coédigo
Civil. Nesse sentido, resta a davida se os profissionais que desenvolvem obrigacdo de resultado
podem ser enquadrados na segunda parte do comando legal, ou seja, na aclamada clausula geral de
responsabilidade objetiva, em decorréncia de uma atividade de risco normalmente desempenhada.
Ha quem entenda por tal subsungéo, como ¢é o caso de Claudio Luiz Bueno de Godoy."

Todavia, a construgdo juridica merece ressalva, mormente nas situagdes em que ha cirurgia
plastica estética, uma vez que a iniciativa do risco nao € do profissional, mas do paciente. Em outras
palavras, ¢ o ultimo quem procura a situacdo arriscada, geralmente por uma questdo de satisfagdo
pessoal. Em reforgo, a realizacdo de uma intervengao médica nao ¢ um ato normal, podendo-se dizer
que, em regra, o risco esta na busca pela cirurgia plastica estética. A depender das condi¢des gerais
da pessoa a ser operada, esse risco pode ser acentuado, fato que pode configurar o perigo. Em todos
0s casos, repise-se, por iniciativa do proprio paciente, consumidor.

De qualquer maneira, a persistir a conclusdo da responsabilidade sem culpa, o novo
enquadramento esta na atividade de risco, € ndo na obrigacdo de resultado, sendo esse um caminho
melhor a ser percorrido tecnicamente. Em suma, o médico cirurgido plastico estético ird responder
pelo risco da atividade, e ndo pelo risco profissional. A encerrar o presente topico, aquelas antigas
deducdes antes fixadas a respeito das obrigagdes de meio e de resultado merecem mesmo um novo
dimensionamento, com novas reflexdes pela doutrina e pela jurisprudéncia.

ANALISE DOS CASOS ESPECIFICOS DE RESPONSABILIDADE
CIVIL PELO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

As quatro hipoteses tratadas pela Lei 8.078/1990 em relacao
ao produto e ao servico. Vicio versus fato (defeito).



Panorama geral e a questao da solidariedade

Como antes exposto, o Codigo de Defesa do Consumidor concentra a abordagem de
responsabilidade civil no produto e no servico. Nesse contexto, surgem a responsabilidade pelo
vicio ou pelo fato, sendo o Ultimo também denominado de defeifo. Desse modo, guatro sdo as
situagOes basicas de responsabilidade civil tratadas pela Lei Consumerista:

— Responsabiidade pelo vicio do produto.
— Responsabiidade pelo fato do produto (defeito).
— Responsabiidade pelo vicio do servico.
— Responsabiidade pelo fato do servico (defeito).

Tal divisdo ¢ fundamental para compreender a responsabilidade civil dos fornecedores de
produtos e prestadores de servicos, podendo ser encontrada nas paginas da melhor doutrina.”
Cumpre relevar, de imediato, que existem diferengas bem claras a respeito dos seus efeitos e das
atribuicOes de responsabilidades.

Antes de se demonstrar tais decorréncias, € preciso diferenciar o vicio do fato ou defeito. No
vicio — seja do produto ou do servigo —, o problema fica adstrito aos limites do bem de consumo,
sem outras repercussoes (prejuizos intrinsecos). Por outra via, no fato ou defeito — seja também do
produto ou servigo —, ha outras decorréncias, como ¢ o caso de outros danos materiais, de danos
morais ¢ dos danos estéticos (prejuizos extrinsecos). Anote-se que as expressoes destacadas sdo
utilizadas com tom didatico interessante por Leonardo de Medeiros Garcia.”!

De outra forma, pode-se dizer que, quando o dano permanece nos limites do produto ou servigo,
esta presente o vicio. Se o problema extrapola os seus limites, ha fato ou defeito, presente, no tltimo
caso, o acidente de consumo propriamente dito. Vejamos alguns exemplos concretos.

De inicio, determinado consumidor compra um ferro de passar roupas. Certo dia, passando uma
camisa em sua casa, o aparelho explode, ndo atingindo nada nem ninguém. Nesse caso, esta presente
o vicio do produto. Por outra via, se o mesmo eletrodoméstico explode, causando danos fisicos no
consumidor, ha fato do produto ou defeito.

Como segunda ilustragdo, alguém para o seu veiculo em uma ladeira. Porém, o sistema de
frenagem do automovel apresenta problemas e este desce a ladeira, sem atingir nada ou ninguém
(vicio do produto). Se o veiculo descer a ladeira e atingir uma pessoa ao final da descida, esta
presente o fato do produto ou defeito.

Ainda, alguém contrata um jardineiro para cortar a grama de sua casa. Se o servico nao for
prestado a contento, ¢ evidente o vicio do servigco. Se o jardineiro matar o cao de estimag¢ao do
consumidor, flagrante o fato do servico ou defeito.

Como quarto exemplo, um consumidor contrata um encanador para um conserto em sua casa. Se o



problema nao ¢ sanado, ha vicio do servico. Se o encanador falhar, causando um grave dano na
residéncia do consumidor, presente o fato do servigo ou defeito.

Por fim, o caso concreto criado por Rizzatto Nunes para a diferenciacdo das categorias pode at¢
parecer surreal. Todavia, ha uma forte carga didatica na ilustracdo, tanto que o presente autor a
utiliza ha mais de uma década em sala de aula.”” Vejamos. Dois consumidores adquirem dois
liquidificadores em uma loja de departamentos e resolvem utilizar o produto para fazer um bolo.
Quando o primeiro liga o aparelho, o motor estoura, fazendo com que a pa de liquidificagdo fure o
copo e atinja a barriga do consumidor, que ¢ hospitalizado. Na situacdo, esta presente o fato do
produto ou defeito. A segunda consumidora liga o seu aparelho e os mesmos fatos acontecem. Porém,
a pa do liquidificador fura o copo, mas ndo atinge o consumidor, estando evidenciado o vicio do
produto. Entdo, arremata o jurista: “No primeiro caso, ele sofreu acidente de consumo. E defeito. Nc
segundo, ela nada sofreu. Apenas o liquidificador deixou de funcionar. E vicio”.”> Como
contribuicao, repise-se que basta imaginar que a pa € o problema referente ao bem de consumo. Se o
problema permanece nos limites do produto, h4 vicio. Se romper as suas esferas, ha fato ou defeito
(acidente de consumo).

Feitas tais elucidagdes por meio de concrecoes, a primeira diferenca em relagdo ao vicio e ao
fato se refere as pessoas legitimadas a responder as situagdes correspondentes. Como ja ficou claro,
o Cdédigo de Defesa do Consumidor adota a regra geral da solidariedade presumida entre os
envolvidos no fornecimento dos produtos ¢ na prestagao de servigos. De inicio, lembre-se que essa
solidariedade pode ser retirada do art. 7°, pardgrafo unico, da Lei 8.078/1990, conforme expde a
melhor doutrina.**

A 1deia de solidariedade ¢ ainda abstraida do sentido dos arts. 14, 18, 19 e 20 da Lei
Consumerista, eis que o Codigo do Consumidor Brasileiro representa uma das principais rupturas dc
modelo dual de responsabilidade — contratual e extracontratual. Sendo assim, a solidariedade ¢ a
regra, no contrato ou fora dele, em caso de haver uma relagdo juridica de consumo, conforme
reconhecem varias decisoes do Superior Tribunal de Justica (para ilustrar, sem prejuizo de outros
acorddos: STJ — REsp 547.794/PR — Quarta Turma — Rel. Min. Maria Isabel Gallotti —j. 15.02.201
—DJe 22.02.2011; STJ — AgRgno REsp 1.124.566/AL — Quarta Turma — Rel. Min. Aldir Passarinh
Junior —j. 23.11.2010 — DJe 06.12.2010; STJ — REsp 1.190.772/RJ — Quarta Turma — Rel. Min. Lw
Felipe Salomao —j. 19.10.2010 — DJe 26.10.2010).

Fazendo a devida comparacao, no sistema civil puro, fora das relagdes consumeristas, o art. 265
do CC/2002 incide na responsabilidade civil contratual, enquanto o art. 942, na codificacdo para a
responsabilidade civil extracontratual. O art. 265 do Cdédigo dispde que a solidariedade nao se
presume, decorre da lei (solidariedade legal) ou da vontade das partes (solidariedade convencional).
Por outra via, de acordo com o art. 942 da codificagdo, os bens do responsavel pela ofensa ou
violacao do direito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado. Se a ofensa tiver mais de



um autor, todos responderao solidariamente pela reparacdo. Em complemento, de acordo com o seu
paragrafo, sdo solidariamente responsaveis com os autores os coautores do ato e as pessoas
designadas no art. 932 da mesma norma. Insta saber se a Ultima regra traz uma presuncdo de
solidariedade, assim como o Cddigo do Consumidor, e a resposta parece ser negativa. Isso porque,
em regra, ao contrario do que ocorre com as relacdes consumeristas, ndo ha na relagdao civil uma
cadeia de partes hiperssuficientes, em detrimento do consumidor vulneravel.

Pois bem, como visto, quatro sdo as hipdteses de responsabilidade civil previstas pelo Codigo
de Defesa do Consumidor: a) responsabilidade pelo vicio do produto; ) responsabilidade pelo fato
do produto ou defeito, c¢) responsabilidade pelo vicio do servigo; e d) responsabilidade pelo fato do
servico ou defeito. Em trés delas, ha a solu¢do da solidariedade, respondendo todos os envolvidos
com o fornecimento ou a prestagio. Em uma delas, a solidariedade ndo se faz presente. A
diferenciagdo nao ¢ claramente difundida perante o publico juridico nacional. Tanto isso ¢ verdade
que muitos erros sao cometidos na pratica, sendo ouvidos com frequéncia nas salas de aula.

A excecdo a solidariedade atinge o fato do produto ou defeito, pelo que consta dos arts. 12 e 13
da Lei 8.078/1990. Isso porque ambos os comandos consagram aresponsabilidade imediata do
fabricante — ou de quem o substitua nesse papel — e a responsabilidade subsidiaria do comerciante.

E a redacéo do caput do primeiro comando legal:

“Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela repara¢ao dos danos causados
aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construcao, montagem,
formulas, manipulacao, apresentacao ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos”.

O comerciante tem responsabilidade mediata, somente respondendo nas hipdteses previstas no
art. 13 da Lei 8.078/1990, in verbis: “O comerciante ¢ igualmente responsavel, nos termos do artigo
anterior, quando: I — o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador nio puderem ser
identificados; II — o produto for fornecido sem identificacdo clara do seu fabricante, produtor,
construtor ou importador; III — ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis”. Vejamos,
sucessivamente.

A primeira situagdo prevista refere-se ao fato de o fabricante ou o seu substituto ndo poder ser
identificado, transferindo-se a responsabilidade ao comerciante. Como bem aponta Luiz Antonio
Rizzatto Nunes, a norma tem incidéncia para as hipoteses em que ha venda de produtos a granel, nas
feiras e nos supermercados: “O feirante adquire no atacadista — que ja € outro comerciante,
distribuidor, vulgarmente chamado de atravessador —, quilos de batatas, de diversas origens e o0s
coloca a venda. Elas podem inclusive ser vendidas misturadas. O mesmo acontece com praticamente

todos os produtos hortifrutigranjeiros”.”



A segunda hipotese trata da situagdo em que o produto ¢ fornecido sem a identificagdo clara de
quem seja o fabricante ou o seu substituto. Aqui, a lesdo ao dever de informar relacionado a boa-fé
objetiva transfere a responsabilidade ao comerciante, diante de uma relacdo de confiangca
estabelecida.

Por fim, o terceiro caso ¢ aquele em que o comerciante ndo conserva de forma adequada os
produtos pereciveis, clara situagdo de culpa, por desrespeito a um dever legal ou contratual — ou
seja, de responsabilidade subjetiva do comerciante, o que gera a transferéncia do dever de indenizar.
[lustrando, imagine-se que um supermercado tem o mau costume de desligar as suas geladeiras para
economizar energia, gerando estrago dos alimentos que serdo consumidos e, consequentemente,
problemas de satide nos consumidores. Na hipotese descrita, a responsabilidade, sem duvida, sera
do comerciante, do supermercado.

Cumpre destacar que o entendimento majoritario da doutrina ¢ no sentido de sustentar a
responsabilidade subsididria do comerciante, assim posicionando-se, por exemplo, Zelmo Denari,
Leonardo de Medeiros Garcia, Gustavo Tepedino, Maria Helena Diniz, Sérgio Cavalieri Filhc
Roberto Senise Lisboa, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Cristiano Heineck Schmitt,
Paulo Roque Khouri, Paulo de Tarso Sanseverino, Carlos Roberto Gongalves e Silvio de Salv
Venosa.”

A jurisprudéncia nacional do mesmo modo tem aplicado esse sentido de forma constante, em
julgados que reconhecem a ilegitimidade passiva do comerciante em acgdes contra ele propostas
diretamente, em hipoteses de ndo enquadramento no art. 13 do CDC. Para ilustrar, por todos os
inameros julgados:

“Apelagdo civel. Responsabilidade civil. Explosdo de bateria de celular. Acidente de

consumo. Fato do produto. Ilegitimidade passiva da ré comerciante. Reconhecimento. Em se
tratando de acidente de consumo pelo fato do produto, o comerciante s6 pode ser

responsabilizado diretamente em casos especificos, pois ndo se enquadra no conceito de

fornecedor (art. 12 do CDC), para fins de responsabilidade solidaria. Como vem defendendo

a esmagadora doutrina especializada, a responsabilidade do comerciante ¢ subsidiaria, € ndo

solidaria, tal como estabelecido na sentenca. Ilegitimidade passiva do comerciante

reconhecida, ja que identificado o fornecedor do produto defeituoso. Apelagdo provida”

(TJRS — Acordao 70026053116, Porto Alegre — Nona Camara Civel — Rel. Des. Marilene
Bonzanini Bernardi —j. 11.03.2009 — DOERS 19.03.2009, p. 43).

“Indenizatéria. Defeitos em veiculo. Responsabilidade pelo fato do produto. [...]
Ilegitimidade ad causam. Indenizatoria. Defeitos em veiculo. Ag¢do ajuizada contra
comerciante, vendedor do automdvel com vicio de fabricagdo. Responsabilidade pelo fato
do produto. Art. 13 do Codigo de Defesa do Consumidor. Inocorréncia das hipdteses em que



o comerciante responde solidariamente. Ilegitimidade passiva reconhecida. Recurso provido
para tal fim” (1° TAC-SP — Recurso 1066838-7 — Décima Camara — Rel. Juiz Ary Bauer —j.
26.03.2002).

“Comerciante. Responsabilidade. Cédigo de Defesa do Consumidor. Fato do produto.
Diferenciacdo entre fato do produto e vicio do produto. Hipotese em que o fabricante esta
identificado e em que ndo se alegou falha na conservagao. Ilegitimidade passiva. Agravo
provido para extinguir o processo. Como nesta agdo a autora, alegando ter adquirido e
consumido iogurtes improprios para o consumo, pede indenizagdo pelos gastos médicos e
danos morais sofridos, € o fato do produto quem a fundamenta. Nela, portanto, o comerciante
somente se responsabiliza se ndo identificado o fabricante ou se suceder falha na
conservacao do produto. Nao sucedida a primeira hipotese e ndao alegada a segunda, ndo se
verifica sequer em tese a responsabilidade do agravante, impondo-se a extingao do processo
em relacdo a ela sem julgamento do mérito” (TJSP — Agravo de Instrumento 190.164-4 —
Osasco — Décima Camara de Direito Privado — Rel. Des. Mauricio Vidigal —j. 20.03.2001).

Porém, a questao esta longe de ser unanime, entendendo alguns doutrinadores pela existéncia da
solidariedade também no fato do produto. Nesse sentido, opinam Claudia Lima Marques, Antonic
Herman Benjamin e Bruno Miragem, no sentido de que, “considerando que ocaput do art. 13 impoe
a aplicagdo do art. 12 também para o comerciante, podemos concluir que, nestes casos, a sua
responsabilidade solidaria € a mesma do fabricante, oriunda de uma imputacdo objetiva, dependendo
somente do defeito ¢ do nexo causal entre defeito e dano”.”” Do mesmo modo conclui Rizzatto
Nunes.”® Deve ficar claro, todavia, que esta tltima conclusdo ndo é a majoritaria no sistema nacional
consumerista.

Da nossa parte, ao analisar a realidade legal brasileira, ndo h4d davida de que foi adotada a
responsabilidade subsidiaria em relagdo aos comerciantes no fato do produto. De toda sorte, mesmo
concluindo-se que ha lesdao ao principio do protecionismo dos consumidores — retirado do art. 1° da
Lei 8.078/1990 e do art. 5°, XXXII, da CF/1988 —, nota-se que foi uma opcao do legislador retirar
responsabilidade direta dos comerciantes, uma vez que, na maioria das vezes, os defeitos se referem
a fabricacao, e ndo a comercializacao. Deve ficar consignado, de lege ferenda, que essa nao parece
ser a solugdo mais justa em muitas hipoteses, mormente se houver dificuldade de prova em relacao
ao fato danoso, o que pode representar uma prova maligna, diabdlica.

Para ilustrar tal dificuldade, pense-se na ilustragdo em que um consumidor comprou um iogurte
estragado e, ao ingeri-lo, teve uma intoxicacao, ficando internado por varios dias. Estd presente, no
caso descrito, o fato do produto ou defeito. Contra quem deve ser proposta a demanda? Em umr
primeiro momento, contra o fabricante, nos termos do art. 12 do CDC. Entretanto, pode o fabricante
provar que houve culpa exclusiva do comerciante — o supermercado —, que ndo armazenou o iogurte



de forma adequada, excluindo a sua responsabilidade (art. 12, § 3°, III, da Lei 8.078/1990). Se ¢
acao for proposta na Justica Comum — nao no Juizado Especial Civel —, a sentenca de improcedéncic:
gerara a condenagao do consumidor pelos onus da sucumbéncia. O fim da historia sera semelhante na
hipdtese de propositura contra ambos — fabricante e comerciante —, sendo a acao julgada procedente

apenas contra um deles.

Observe-se, portanto, que, dentro da técnica processual, o melhor caminho exposto ao
consumidor no caso de duvida € ingressar com uma demanda para produgao antecipada da prova, nos
termos do art. 381 do Cddigo de Processo Civil de 20152° Isso dificulta em muito a sua vitoria
judicial, ferindo o proprio espirito da Lei Consumerista, que veio para facilitar o caminho processual
dos vulneraveis negociais. Tanto isso ¢ verdade, que a Lei Protetiva veda a denunciagao da lide nas
hipdteses de fato do produto, nos termos do seu art. 88, que assim determina: “Na hipotese do art. 13,
paragrafo Unico deste cddigo, a acdo de regresso poderd ser ajuizada em processo autdonomo,
facultada a possibilidade de prosseguir-se nos mesmos autos, vedada a denunciagao da lide”.

Feito esse esclarecimento inicial, pode ser elaborado o seguinte quadro elucidativo a respeito da

presenca ou nao da solidariedade:

Responsabilidade pelo vicio do
produto.

Ha solidariedade entre fabricante e comerciante.

Nao ha solidariedade entre fabricante e comerciante.

Responsabilidade pelo fato do
produto ou defeito.

Presente uma reponsabilidade direta ou imediata do
fabricante e uma responsabilidade subsidiaria ou mediata
do comerciante.

Responsabilidade civil pelo vicio

. Ha solidariedade entre todos os envolvidos na prestacao.
do servico.

Responsabilidade civil pelo fato

. Ha solidariedade entre todos os envolvidos na prestacao.
do servico.

Superado esse ponto, vejamos as consequéncias pontuais e efeitos presentes em cada uma das
hipoteses de responsabilidade civil expostas no quadro acima, o que inclui os prazos
correspondentes para se pleitear os direitos.

Responsabilidade civil pelo vicio do produto



De inicio, ha a responsabilidade por vicio do produto (art. 18 da Lei 8.078/1990), presente
quando existe um problema oculto ou aparente no bem de consumo, que o torna improprio para uso
ou diminui o seu valor, tido como um vicio por inadequagdo. Em casos tais, repise-se, ndo ha
repercussoes fora do produto, ndo se podendo falar em responsabilizagdo por outros danos materiais
— além do valor da coisa —, morais ou estéticos. Em suma, lembre-se que no vicio o problema
permanece no produto, ndo rompendo os seus limites. A titulo de ilustracao, o § 6° do art. 18 do CDC
lista algumas situacdes em que o vicio do produto estd presente, em rol exemplificativo, pois os bens
sao considerados improprios para uso € Consumo:

I) Os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos, o que atinge os produtos pereciveis
adquiridos em mercados e lojas do género.

II) Os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos,
fraudados, nocivos a vida ou a saude, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as
normas regulamentares de fabricagao, distribui¢do ou apresentagao.

III) Os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se destinam.
Como exemplo, cite-se um brinquedo que pode causar danos as criancgas.

Deve ficar claro que o vicio do produto ndo se confunde com as deterioragdes normais
decorrentes do uso da coisa. Sendo assim, para a caracterizacdo ou ndo do vicio deve ser
considerada a vida util do produto que estd sendo adquirido. Conforme se extrai de trecho de
publicagdo constante do Informativo n. 506 do STJ, “o fornecedor responde por vicio oculto de
produto duravel decorrente da propria fabricacdo e nio do desgaste natural gerado pela fruigcdo
ordindria, desde que haja reclamag¢ao dentro do prazo decadencial de noventa dias apds evidenciado
o defeito, ainda que o vicio se manifeste somente apos o término do prazo de garantia contratual,
devendo ser observado como limite temporal para o surgimento do defeito o critério de vida util do
bem. O fornecedor ndo €, ad aeternum, responsavel pelos produtos colocados em circulagdo, mas
sua responsabilidade ndo se limita, pura e simplesmente, ao prazo contratual de garantia, o qual ¢
estipulado unilateralmente por ele proprio” (STJ — REsp 984.106/SC — Rel. Min. Luis Felip
Salomao —j. 04.10.2012).

No mesmo sentido, vale destacar julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, con
tom didatico e com citacao a esta obra: “também a moderna doutrina consumerista (Flavio Tartuce,
Bruno Miragem, Leonardo Roscoe Bessa, Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin e Claudi:
Lima Marques) compreende que para a caracterizacao ou ndo do vicio deve ser considerada a vida
util do produto que estd sendo adquirido. Assim, o fornecedor deve ser responsabilizado pelo vicio
por periodo além da garantia contratual, levando-se em consideracdo critério da vida util do bem.
Logo, o fornecedor permanece responsavel por garantir o desempenho do produto ou bem durante
todo o periodo de sua vida util estimada, segundo as regras de experiéncia € o caso concreto, de



modo que se o vicio oculto se manifestar nesse interim (vida tutil do bem), mesmo apos o término do
prazo da garantia contratual, poderd o consumidor exigir, a sua escolha, uma das alternativas que lhe
sdo postas a disposicao pelo art. 18, § 1°, do CDC — vide TJSP, AC 0258813-21.2009.8.26.0002
Relator Desembargador Gomes Varjdo, julgado em 24.03.2014” (TJRN — Apelacio Cive
2016.005840-2 — Origem da 2* Vara Civel da Comarca de Natal — Rel. Des. Jodo Reboucas — j
16.08.2016).

A titulo de exemplo, ndo pode o comprador de um veiculo alegar que o pneu estd careca apos
cinco anos de uso, ndo havendo vicio do produto em casos tais. Anote-se que o PL 283/2012, mais
uma vez, pretende incluir norma a respeito da vida util, acrescentando novo paragrafo no art. 26, no
sentido de esse critério ser considerado para os devidos fins de enquadramento dos vicios do
produto ou do servigo.

Uma importante decorréncia que deve ser analisada a respeito do tempo de vida util diz respeito
a chamada obsolescéncia programada, hipdtese em que o produto € preparado previamente, com a
intencao de durar por tempo limitado, bem menos do que o esperado pelo consumidor. A pratica €
evidenciada sucessivamente nos casos de produtos eletronicos, caso de smartphones, tablets,
impressoras e computadores. Sendo demonstrada ou evidente tal situacdo no caso concreto,
pensamos haver vicio do produto, aplicando-se as consequéncias analisadas neste topico.

Como bem lecionam Cildo Giolo Junior e Paulo Agesipolis Gomes Duarte, “a chamad:
obsolescéncia programada ou obsolescéncia planejada ¢ uma estratégia utilizada pelos fornecedores
com o intuito de estimular a aquisi¢do de novos produtos em um curto periodo de tempo, fazendo
com os produtos adquiridos se tornem ultrapassados, perdendo o valor econdmico em relagdo ao
preco pago na compra. Gracas a esta pratica usual, ha um consideravel aumento da venda de
produtos de forma periddica e o consequente lucro aos fornecedores, gragas a uma diminuigdo na
vida util do produto”.’® Além da ocorréncia do vicio do produto, os autores demonstram, com razao,
estar presente uma pratica abusiva. Sem falar nos amplos prejuizos ambientais que a obsolescéncia
programada ocasiona.

No ambito da jurisprudéncia, pode ser encontrado o seguinte julgado estadual, do pioneiro
Tribunal Gaucho, que reconhece a situagdo como vicio do produto:

“Direito do consumidor. Vicio do produto. Celular. Prazo de garantia contratual expirado.
Defeito surgido dois meses apds. Conceito de vida util e obsolescéncia programada.
Condicionamento do conserto a depdsito de valor considerdvel. Dever de devolugdo do
preco pago. Complexidade da causa inexistente. Dano moral ndo configurado. Recurso
provido em parte” (TJRS — Recurso Civel n. 0001334-83.2017.8.21.9000 — Capao da Canoa
— Terceira Turma Recursal Civel — Rel. Des. Cleber Augusto Tonial —j. 09.03.2017, DJERS
15.03.2017).



Porém, em sentido contrario, entendendo nido haver demonstragdo da pratica ou mesmo a
presenga de qualquer ilicitude na conduta:

“Consumidor. Telefonia movel. Migragdo de tecnologia. CDMA para GSM. Pretensdao a
manter tecnologia obsoleta. Improcedéncia do pedido. Sentenga mantida. 1. O autor requereu
continuar com seu aparelho ou que a operadora ré fornecesse um valor maior do que R$
99,00 para a troca do aparelho. 2. Nao ha nos autos referéncia a qualquer problema advindo
da instalagdo da nova tecnologia adotada pela ré e, invariavelmente, pelas demais
concorrentes. 3. Os aparelhos celulares, como todo equipamento eletronico, e quase a
maioria dos bens de consumo modernos, sujeitam-se ao fendmeno da ‘obsolescéncia
programada’, tornando-se descartaveis com o passar do tempo diante do advento de novas
tecnologias. Dai porque ndo ha fundamento valido a justificar que o investimento feito em
sua compra foi consideravel e que apenas por isso teria o consumidor direito a alguma
retribuicdo. 4. Em que pese ndo seja imune as criticas, esse modo de funcionamento do
mundo capitalista ndo € ilicito, nem ilegal, de modo que ndo se pode compelir a fornecedora
a atender os reclames do consumidor. Recurso desprovido” (TJRS — Recurso Civel n.
49446-25.2013.8.21.9000 — Santo Antonio da Patrulha — Terceira Turma Recursal Civel —
Rel. Des. Cleber Augusto Tonial —j. 30.01.2014, DJERS 04.02.2014).

Nao estamos filiados a ultima forma de julgar, uma vez que, evidenciada a programacgao prévia
de desgaste, abaixo do esperado tempo util do produto, estara presente o seu vicio, a ensejar pelo
menos a troca do aparelho.

Merece destaque, ainda, um terceiro aresto da mesma Corte Estadual, que entendeu que a pratice
somente pode ser imputada ao fabricante e ndo ao prestador de servigos responsavel pelo reparo de
aparelho celular. Nos termos do julgado, “descabe ao autor pretender o valor equivalente do
aparelho quando incontroverso nos autos que ndo foi o requerido quem deu causa a necessidade de
reparo do bem. O aparelho foi encaminhado ao demandado para reparacdo da tela do visor
justamente porque tinha problemas. A impossibilidade de reparo do aparelho pela inexisténcia de
pecas para reposicdo nao pode ser atribuida ao requerido. Obsolescéncia programada da tecnologia
imputavel aos fabricantes e decorrente da constante atualizagdo tecnoldgica. Cabia ao demandante
fazer prova cabal da ocorréncia de danos morais e materiais decorrentes de qualquer agdo ou
omissdo do requerido. Onus que lhe cabia, a teor do art. 373, I, do CPC. A auséncia de falha n:
prestacdo do servico, igualmente desacompanhada de prova concreta dos danos materiais ou de
abalos psicologicos impde a improcedéncia da demanda” (TJRS — Recurso civel n. 0052644
02.2015.8.21.9000 — Quarai — Primeira Turma Recursal Civel — Rel. Des. José Ricardo de Ber
Sanhudo — j. 28.06.2016, DJERS 01.07.2016). A possibilidade de inversao do onus da prova
prevista no CDC coloca a conclusao do julgamento em xeque.



Nao se pode esquecer, ademais, que, no vicio do produto, ha solidariedade entre todos os
envolvidos com o fornecimento, caso do fabricante, do produtor e do comerciante. Assim sendo,
correto o entendimento do Superior Tribunal de Justica que responsabiliza a instituicdo financeira
juntamente com a construtora, por vicios na construcdo do imével, cyja obra foi financiada com
recursos do Sistema Financeiro de Habitacao:

“Recurso especial. Sistema financeiro da habitagdo. Vicios na construcdo de imével cuja
obra foi financiada. Legitimidade do agente financeiro. 1. Em se tratando de empreendimento

de natureza popular, destinado a mutuarios de baixa renda, como na hipdtese em julgamento,

o agente financeiro € parte legitima para responder, solidariamente, por vicios na construgdo

de imovel cuja obra foi por ele financiada com recursos do Sistema Financeiro da
Habitacdo. Precedentes. 2. Ressalva quanto a fundamentacdo do voto-vista, no sentido de
que a legitimidade passiva da instituicao financeira ndo decorreria da mera circunstancia de

haver financiado a obra e nem de se tratar de mutuo contraido no ambito do SFH, mas do
fato de ter a CEF provido o empreendimento, elaborado o projeto com todas as
especificacoes, escolhido a construtora e o negociado diretamente, dentro de programa de

habitagdo popular. 3. Recurso especial improvido” (STJ — REsp 738.071/SC — Rel. Min.
Luis Felipe Salomio — Quarta Turma —j. 09.08.2011 — DJe 09.12.2011).

A conclusdo deveria ser a mesma no tocante a instituicao financeira que financia contrato para a
aquisicdo de veiculo por consumidor. Porém, infelizmente, hd julgado da mesma Corte que exclui a
sua responsabilidade pelo vicio do produto, na seguinte linha: “Por certo que o banco ndo esta
obrigado a responder por defeito de produto que ndo forneceu tio somente porque o consumidor
adquiriu-o com valores obtidos por meio de financiamento bancario. Se o banco fornece dinheiro, o
consumidor ¢ livre para escolher o produto que lhe aprouver. No caso de o bem apresentar defeito, o
comprador ainda continua devedor da instituicao financeira. Nao ha relagcdo de acessoriedade entre o
contrato de compra e venda de bem de consumo e o de financiamento que propicia numerario ao
consumidor para aquisi¢do de bem que, pelo registro do contrato de alienagdo fiduciaria, tem sua
propriedade transferida para o credor” (STJ — REsp 1.014.547/DF — Rel. Min. Jodao Otavio d
Noronha — Quarta Turma — j. 25.08.2009 —DJe 07.12.2009). H4 uma clara contradi¢do entre os
arestos — este e o anterior —, sendo certo que o primeiro entendimento deve prevalecer, como
aplicagdo direta da solidariedade consumerista. Quanto a falta de acessoriedade mencionada pelo
ultimo acdrdao, parece tratar-se de um equivoco, eis que sem o financiamento, por certo, o negocio
ndo se realizaria.

De toda sorte, pontue-se que a questdo ndo € pacifica naquela Corte Superior, pois alguns
arestos, mais recentes, consideram a responsabilidade do “banco da montadora”, que financia a
aquisi¢ao do veiculo. Vejamos, nesse sentido, dois acordaos do Tribunal da Cidadania, estes sim



com o total apoio deste autor:

“Agravo regimental no agravo em recurso especial. Responsabilidade por vicio do produto.

Veiculo novo defeituoso. Responsabilidade solidaria do ‘banco da montadora’ integrante da

cadeia de consumo. Legitimidade passiva do banco. 1. Demanda movida por consumidor que

visa a resolucdo do contrato de compra e venda e de financiamento do bem moével

defeituoso. 2. Responsabilidade solidaria da instituigdo financeira vinculada a

concessionaria do veiculo (‘banco da montadora’), pois parte integrante da cadeia de

consumo. Legitimidade passiva do Banco da Montadora presente. 3. Agravo regimental a
que se nega provimento” (STJ — AgRg no AREsp 712.368/SP — Terceira Turma — Rel. Min.
Moura Ribeiro —j. 23.02.2016 — DJe 04.03.2016).

“Recurso especial. Consumidor. Responsabilidade por vicio do produto. Veiculo novo
defeituoso. Responsabilidade soliddria do ‘banco da montadora’ integrante da cadeia de
consumo. Aplicacdo do art. 18 do CDC. Votos vencidos. 1. Demanda movida por
consumidor postulando a rescisdo de contrato de compra e venda de um automovel (Golf) em
razdo de vicio de qualidade, bem como de arrendamento mercantil firmado com o ‘banco da
montadora’ para financiamento do veiculo. 2. Responsabilidade solidaria da instituicao
financeira vinculada a concessionaria do veiculo (‘banco da montadora’), pois parte
integrante da cadeia de consumo. 3. Distincdo em relacdo as instituicdes financeiras que
atuam como ‘banco de varejo’, apenas concedendo financiamento ao consumidor para
aquisicdo de um veiculo novo ou usado sem vinculacdo direta com o fabricante. 4.
Aplicacao do art. 18 do CDC. 5. Recurso especial a que se nega provimento por maioria,
com dois votos vencidos” (STJ — REsp 1379839/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy
Andrighi — Rel. p/ Acorddo Min. Paulo de Tarso Sanseverino — j. 11.11.2014 —DJe
15.12.2014).

O tultimo acérddao demonstra a divergéncia existente na Corte, que deve pacificar o tema en
breve, em sua Segunda Se¢do, dando mais estabilidade ao direito do consumidor brasileiro. Ficamos
com a ultima posi¢do colacionada, substancialmente pela ideia de risco-proveito. Ora, se as
instituigdes bancarias, componentes do mesmo grupo econdémico, t€m bonus com a contratagdo da
aquisi¢ao financiada do veiculo, devem também suportar os eventuais onus ¢ as responsabilidades
decorrentes do negdcio juridico.

Seguindo nos exemplos, o proprio STJ publicou ementa em setembro de 2015, por meio de
ferramenta Jurisprudéncia em Teses, Edi¢cdo n. 42, premissa n. 6, segundo a qual “a constatacao de
defeito em veiculo zero-quilometro revela hipotese de vicio do produto e impde a responsabilizacao
solidaria da concessionaria e do fabricante” (acordaos: AgRg no AREsp 661.420/ES — Rel. Mir
Marco Aurélio Bellizze — Terceira Turma, j. 26.05.2015 —DJe 10.06.2015; EDcl no REsy



567.333/RN — Rel. Min. Raul Aragjo — Quarta Turma — j. 20.06.2013 —DJe 28.06.2013; REsp
611.872/RJ — Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira — Quarta Turma —j. 02.10.2012 —-DJe 23.10.2012 ¢
REsp 547.794/PR — Rel. Min. Maria Isabel Gallotti — Quarta Turma — j. 15.02.2011 -DJe
22.02.2011). Pontue-se que tais arestos ndo tratam da responsabilidade do agente que financia a
compra, mas apenas da solidariedade entre o fabricante e a concessionaria que vende o veiculo, o
que parece ser bem claro e cristalino. Vistas tais concretizagdes, ressalte-se que a lei estabelece
duas exceg¢des internas bem especificas a respeito da solidariedade no vicio do produto.

A primeira exce¢do tem relacdo com os produtos fornecidos in natura, respondendo perante o
consumidor o fornecedor imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor (art. 18, § 5°,
do CDC). Para concretizar a norma, se alguém adquire uma maca estragada em uma feira livre, ¢
responsabilidade, em regra, sera do feirante. Porém, se na maca constar o selo do produtor, o que ¢
bem comum, o Ultimo respondera pelo vicio.

Como segunda excegdo, determina o § 2° do art. 19 que o fornecedor imediato — no caso, o
comerciante — sera responsavel pelo vicio de quantidade quando fizer a pesagem ou a medigdo e o
instrumento utilizado ndo estiver aferido segundo os padroes oficiais. O desrespeito a lealdade
negocial, a boa-fé objetiva, acaba por gerar a sua responsabilidade pessoal, afastando o dever de
reparar o fabricante. A titulo de exemplo, se hda um problema na balanga do mercado, que esta
adulterada, a responsabilidade serd do comerciante e ndo do produtor ou fabricante.

Estabelece o art. 18, caput, do CDC que “Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ot
ndo durdveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem
improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por
aqueles decorrentes da disparidade, com as indicagdes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacdes decorrentes de sua natureza, podendo
o consumidor exigir a substitui¢do das partes viciadas” (com destaques do autor). Como se nota, tal
comando consagra e descreve os chamados vicios de qualidade do produto. llustre-se com a
hipdtese de um veiculo que ndo funciona de forma adequada, como espera o consumidor (STJ — REsp
991.985/PR — Segunda Turma — Rel. Min. Castro Meira — j. 18.12.2007 —-DJ 11.02.2008, p. 84).
Pode ainda ser citada a situacdo do imovel adquirido de um profissional que apresente sério
problema no encanamento, pois utilizado material diverso do esperado (TJRS — Recurso Cive
71001577337, Porto Alegre — Primeira Turma Recursal Civel — Rel. Des. Heleno Tregnago Saraiv
—3.17.07.2008 — DOERS 22.07.2008, p. 104).

Mas nado ¢ sO, uma vez que o art. 19 da Lei 8.078/1990 trata dos vicios de quantidade, do mesmo
modo a gerar a solidariedade, enunciando que “Os fornecedores respondemsolidariamente pelos
vicios de quantidade do produto sempre que, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza,
seu conteudo liquido for inferior as indicagdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
de mensagem publicitaria” (mais uma vez, o presente autor destacou). A titulo de exemplos, cite-se a



hipotese de uma goiabada que tem menos conteido do que consta da embalagem; ou do pacote com
rolos de papel higi€nico com menor metragem do que o previsto. Ainda, a situagdo de uma maquina
de lavar roupas que suporta menos do que os dez quilos acordados (TJRS — Recurso Cive
71002590800, Porto Alegre — Terceira Turma Recursal Civel — Rel. Des. Jerson Moacir Gubert — j
29.07.2010 — DJERS 06.08.2010).

Pois bem, nos casos de vicios de qualidade, prevé o § 1° do art. 18 do CDC que, ndo sendo ¢
vicio sanado no prazo maximo de trinta dias pelo fornecedor, pode o consumidor ingressar em juizo
para exercicio das op¢des dadas pela norma, e que ainda serdo estudadas. Observa-se que a propria
lei concede ao fornecedor o direito de sanar o problema em trinta dias da sua reclamagdo. Trata-se
de um dos poucos dispositivos no Codigo Consumerista que traz um direito fundamental do
fornecedor de produtos. O prazo previsto tem natureza decadencial, caducando o direito ao final do
transcurso do tempo.

Surge entdo a indagagdo: quais sdo as consequéncias caso o consumidor ndo respeite tal direito
do fornecedor? Na doutrina, em profundo estudo, Jos¢ Fernando Simdo aponta que a corrente
majoritaria, a qual estdo filiados Odete Novais Carneiro Queiroz, Alberto do Amaral Jr., Zelmc
Denari, Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva e Luiz Antonio Rizzatto Nunes, reconhece que se «
consumidor ndo respeitar tal prazo de trinta dias, ndo poderd fazer uso das medidas previstas nos
incisos do comando legal, caso da opg¢do de resolucdo do contrato.’’ Muito proximo, esclarece
Leonardo Roscoe Bessa que o art. 18, § 1°, do Codigo Consumerista tem ampla aplicacdo nos casos
em que se configura o abuso de direito por parte do consumidor.’” Nessa linha, tem aplicacdo em
face do consumidor o art. 187 do CC/2002, segundo o qual também comete ato ilicito o titular de unr
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico e
social, pela boa-fé objetiva e pelos bons costumes. Em um sadio didlogo entre as normas, nota-se
que o consumidor que ndo respeita tal prazo ndo atenta para o dever de colaboracdo negocial
decorrente da boa-fé objetiva.

Na jurisprudéncia, o prazo de trinta dias ¢ também apontado como um direito do fornecedor (por
todos: TISP — Agravo de Instrumento 1102616000 — Rel. Rocha de Souza — j. 17.05.2007 — registrc
17.05.2007). Existem julgados concluindo pela caréncia de acao, por falta de adequacdo e interesse
processual, em casos em que o consumidor ndo respeita esse prazo de trinta dias para a solucdo do
vicio. Nesse sentido, parecendo ser a melhor solugdao a ser mantida na vigéncia do Novo CPC (art
485, VI):

“Consumidor. Vicio do produto. Faculdade do fornecedor de sanar o vicio no prazo de 30
dias. Impossibilidade no caso concreto do uso imediato pelo consumidor das alternativas
postas a disposicao pelo art. 18, § 1°, do CDC. Auséncia de prova minima quanto ao fato de
ter sido oportunizado o conserto. Sentenca mantida. Caréncia de a¢do. Recurso improvido”
(TJRS — Recurso Civel 71002384907, Rio Pardo — Segunda Turma Recursal Civel — Rel.



Des. Vivian Cristina Angonese Spengler —j. 14.07.2010 — DJERS 22.07.2010).

“Consumidor. Vicio do produto. Omissao de pedido de conserto na assisténcia técnica.
Hipodtese em que ndo foi conferida ao fornecedor a possibilidade de sanar o vicio. Caréncia
de agdo decretada. Extingdo do processo sem resolugdo do mérito. Recurso provido” (TJRS
— Recurso Civel 71001106194, Guaiba — Segunda Turma Recursal Civel — Rel. Mylene
Maria Michel —j. 24.01.2007).

Consigne-se que a jurisprudéncia também reconhece ser o caso de improcedéncia, entrando no
mérito da questdo e afastando o direito material a resolugdo contratual ou a troca do produto pelo
vicio:

“Indenizatdria c/c obrigagdo de fazer. Direito do consumidor. Vicio do produto. Autora que

pretende a troca por um produto de outra marca. Concretamente, ndo se discutiu a veracidade

dos fatos narrados ou mesmo a ocorréncia de defeito no aparelho de DVD que foi adquirido

pela autora. Na verdade, o fundamento que embasou a sentenga de improcedéncia, ora

recorrida, foi a ndo concessdo por parte da autora de oportunidade para que as rés sanassem

o defeito. O Cdédigo de Defesa do Consumidor estabelece alguns direitos aos fornecedores
de bens e servigos, suficientes e necessarios a evitar um desequilibrio exagerado em

desfavor dos mesmos. O § 1°, do art. 18, do CODECON concede um prazo de trinta dias
para que o comerciante ou o fabricante sane o defeito apresentado pelo bem colocado no

mercado, garantindo ao consumidor, depois de expirado o referido prazo, a substituicdo do

produto ou a devolucao do valor pago, entre outras medidas. Portanto, correto o fundamento

adotado pelo sentenciante monocratico, no sentido de que os pedidos formulados pela autora

somente seriam cabiveis depois de concedido o prazo da Lei para a solu¢ao dos defeitos.

Apelo improvido” (TJRJ — Apelagao 2009.001.05283 — Décima Quinta Camara Civel — Rel.
Des. Celso Ferreira Filho —j. 14.04.2009 — DORJ 30.04.2009, p. 172).

“Consumidor. Pleito de restituicdo das quantias pagas. Alegada publicidade enganosa.

Aquisi¢ao de maquina de fazer pdo. Produto que ndo apresentou funcionamento de acordo

com sua publicidade. O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 18, § 1°, estabelece o
prazo maximo de 30 dias para que o comerciante/fornecedor possa sanar o vicio existente no

produto. Nao tendo o consumidor encaminhado o produto para a assisténcia técnica, a fim de

verificar a real existéncia do defeito alegado, descabe o pedido de restituigdo do valor do

mesmo. Recurso desprovido” (TJRS — Recurso Civel 71001132851, Porto Alegre —
Terceira Turma Recursal Civel — Relator Eugénio Facchini Neto —j. 12.12.2006).

Com o devido respeito, este autor ndo esta filiado ao entendimento esposado nas duas Ultimas



ementas, pois elas afastam um direito material do consumidor ao ingressarem no mérito da questao.
Na verdade, a melhor solugdo ¢ mesma a caréncia de acdo, dando-se nova oportunidade para o
consumidor prejudicado demandar em juizo. Reafirmamos que essa posi¢cdo deve ser mantida na
vigéncia do Novo CPC, concluindo-se pela falta de interesse processual (art. 485, VI, dc
CPC/2015).

Outro ponto relevante refere-se a devolucao do produto pelo fornecedor dentro do prazo de trinta
dias, mas sem a resolugdo do problema. Ora, em situacOes tais, considera-se o vicio ndo sanado
como um novo, nio estando prejudicado qualquer direito do consumidor.”® Destaque-se que a
situacdo descrita ¢ muito comum em casos concretos relativos a automéveis, repetindo-se na pratica
a hipotese em que a concessiondria entrega o veiculo ainda com vicio, ou com outro problema.

Recente e polémico julgado do Superior Tribunal de Justica considerou que ¢ licita a conduta de
fornecedor que concede apenas trés dias para troca de produtos com vicios, a contar da emissdo da
nota fiscal, impondo ao consumidor, apods tal prazo, a procura de assisténcia técnica credenciada
pelo fabricante, para que realize a analise quanto a existéncia ou ndo do vicio no produto (STJ -
REsp 1.459.555/RJ — Terceira Turma — Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva — j. 14.02.2017 DJe
20.02.2017). Na opinido deste autor, existe um sério problema técnico no julgado, qual seja de
quebrar a solidariedade prevista no caput do art. 18 do CDC. Com o devido respeito, a regra d¢
solidariedade faz com que o 6nus de encaminhar o produto a assisténcia técnica seja do fabricante, e
ndo do consumidor.

Superados esses importantes aspectos, nos termos do § 2° do art. 18 do CDC, podem as partes
convencionar a reducdo ou ampliacdo do prazo decadencial previsto no paragrafo anterior, nio
podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de adesdo, aqueles com
conteldo imposto por uma das partes, a clausula de prazo devera ser convencionada em separado,
por meio de manifestagao expressa do consumidor. Em algumas hipoteses, ndo ha necessidade de o
consumidor respeitar o prazo de trinta dias, podendo fazer uso imediato das opcdes dadas em lei.
Vejamos essas trés hipoteses:

1*)  Quando, emrazido da extensdo do vicio, a substitui¢do das partes viciadas puder compromete
a qualidade ou caracteristicas do produto. Exemplo: problema atinge um componente de um
veiculo que somente pode ser substituido pelo fabricante.

2%) Diante da extensdo do vicio, a substituigdo das partes viciadas puder gerar a diminui¢do
substancial do valor da coisa. Exemplo: um problema atingiu o veiculo e ele nio mais
funciona, tornando-se um bem de consumo imprestavel.

3%) Quando se tratar de produto essencial. Exemplo: o veiculo € utilizado como instrumento de
trabalho por um taxista. Ainda para ilustrar, cite-se o caso do eletrodoméstico comprado
especialmente para ser utilizado pelo consumidor quando de suas ferias (TJRS — Recursc
Civel 71002225001, Porto Alegre — Segunda Turma Recursal Civel — Rel. Des. Fernand



Carravetta Vilande —j. 21.10.2009 — DJERS 03.11.2009, p. 96). Ato continuo de exposi¢ao,
o Ministério Publico Federal entende que o aparelho celular ¢ um bem essencial, o que
realmente parece ser o correto (Enunciado n. 8 da 3* Camara de Coordenagdo e Revisao dc
Ministério Publico Federal). Na opinido do presente autor, a expressdoproduto essencial
merece interpretacao extensiva, de acordo com a realidade social brasileira, sempre visando
a tutela efetiva dos direitos dos consumidores.

As opgoes judiciais a que tem direito o consumidor nos casos de vicios do produto constam dos

arts. 18 e 19 da Lei 8.078/1990. Como reconheceu recente julgado do Superior Tribunal de Justica

trata-se de efetivas op¢des do consumidor, que tem o direito de escolher a melhor alternativa para

reparar o vicio no produto, de acordo com os seus interesses (STJ — REsp 1.634.851/RJ — Terceir:

Turma —

Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 24.12.2017).

O primeiro dispositivo citado consagra tais prerrogativas havendo vicio de qualidade, podendo

o consumidor exigir, alternativamente, de acordo com a sua livre escolha:

)

0

1)

A substitui¢do do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condi¢gdes de uso. Tendo
consumidor optado por essa alternativa, e ndo sendo possivel a substituicdo do bem, podera
haver substituicio por outro de espécie, marca ou modelo diversos, mediante
complementacdo ou restituigdo de eventual diferenga de prego (art. 18, § 4°, do CDC).
Exemplo: o veiculo apresenta vicio no seu funcionamento. Pode o consumidor pleitear outro
veiculo da concessiondria onde o adquiriu. Nao havendo unidade do mesmo modelo, podera
pleitear um equivalente, tendo direito a eventual diferenga no preco.

A restituicao imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos. A solucao € pela resolucao do negdcio celebrado, com a devolugao do valor
pago, o que compoe as perdas e danos, nos termos do art. 402 do CC (pela mengao ao que
efetivamente se perdeu). Impropriamente, a norma faz mencdo as perdas e danos em
separado, o que deve ser visto com ressalvas, pois, presentes outros prejuizos, havera fato
do produto e ndo vicio.

O abatimento proporcional do preco. Exemplo: se houve um problema estrutural no automdve
e o consumidor fez a op¢do em conserta-lo por conta propria, terd direito ao valor que teve
que desembolsar pelo reparo. Cite-se, ainda, o abatimento pelo conserto do encanamento do
apartamento adquirido em negocio de consumo.

Presente o vicio de quantidade, as alternativas judiciais do consumidor sdo muito proximas, nos

termos do art. 19 do CDC, podendo o consumidor exigir, mais uma vez, alternativamente ¢ de acordo

com a sua livre escolha:



I) O abatimento proporcional do prego.
II) A complementagido do peso ou medida.

IIT) A substitui¢do do produto por outro da mesma especie, marca ou modelo, sem os aludidos
vicios. Mais uma vez, ndo sendo possivel a substituicio do bem, podera haver substituicao
por outro de espécie, marca ou modelo diversos, mediante complementagcdo ou restituicao de
eventual diferenga de prego (art. 19, § 1° que manda aplicar o art. 18, § 4°, do CDC).

IV) A restituigdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos. Novamente, a hipotese ¢ de resolugdo do negocio com a devolucdo das
quantias pagas, valores que compdes as perdas e danos. Repise-se que a norma faz mencao
as perdas e danos em separado, o que deve ser visto com ressalvas, pois, presentes outros
prejuizos, havera fato do produto e ndo vicio.

A 1ilustrar a incidéncia do vicio de quantidade, entendeu o Superior Tribunal de Justica que,
“ainda que haja abatimento no preco do produto, o fornecedor respondera por vicio de quantidade na
hipdtese em que reduzir o volume da mercadoria para quantidade diversa da que habitualmente
fornecia no mercado, sem informar na embalagem, de forma clara, precisa e ostensiva, a diminui¢ao
do conteudo” (STJ — REsp 1.364.915/MG — Rel. Min. Humberto Martins — j. 14.05.2013, publicad
no seu /nformativo n. 524). O acoérdio conclui que a informagdo adequada constitui um direito
basico do consumidor, conferindo a ele uma escolha consciente e permitindo que suas expectativas
em relacdo ao produto ou servico sejam de fato atingidas (consentimento informado ouvontade
qualificada).

Os prazos para reclamar o vicio do produto — seja ele de qualidade ou de quantidade — sdo
decadenciais, nos termos do art. 26 do CDC, eis que as agdes correspondentes sao constitutivas
negativas. Desse modo, escoados os prazos, ocorrerd a extingdo da agao proposta, com resolucdo do
mérito, nos termos do art. 487, II, do CPC/2015, correspondente ao art. 269, IV, do CPC/1973 (po
todos: STJ — AgRg no REsp 1.171.635/MT — Rel. Min. Vasco Della Giustina (Desembargadc
Convocado do TJ/RS) — Terceira Turma — j. 23.11.2010 —DJe 03.12.2010). Os prazos, essenciais
para o estudo e compreensdo da matéria aqui tratada, sdo os seguintes:

I) Prazo decadencial de trinta dias, tratando-se de fornecimento de produtos ndo duraveis, que sdo aqueles que
desaparecem facimente com o consumo (bens consumiveis faticamente, nos termos do art. 86, primeira parte,
do CC/2002). Exemplos: géneros alimenticios.

II) Prazo decadencial de noventa dias, tratando-se de fornecimento produtos duraveis, que sdo aqueles que ndo
desaparecem facimente com o consumo (bens inconsumiveis faticamente, nos termos do art. 86, primeira parte,
do CC/2002). Exemplos: automdveis, imdveis, aparehos celulares e eletrodomésticos.

De imediato — o que servira para outras situacoes de vicios expostas a seguir —, ressalte-se a
louvavel proposta de ampliagdao dos prazos do art. 26 do CDC, para 60 e 180 dias, nos casos de bens



ndo duraveis e duraveis, respectivamente (PL 283/2012). A proje¢ao, que conta com o total apoio do
presente autor, representa mais uma feliz ampliacdo dos direitos consumeristas em nosso Pais,
estando mais bem adaptada a realidade social brasileira.

VWoltando a legislacdao em vigor, em caso de duvida, ou seja, se nao restar claro se o produto ¢
durdvel ou ndo, deve-se entender pela aplicagdo do prazo maior de 90 dias, o que ¢ incidéncia do
principio do protecionismo do consumidor, retirado do art. 1° da Lei 8.078/1990 e do art. 5°, inc.
XXXII, da CF/1988.

A proposito dessa diferenciagdo, recente aresto do Superior Tribunal de Justiga traz elementos
que podem auxiliar o intérprete na correta conclusao quanto ao enquadramento dos bens duraveis e
ndo duraveis. Pontue-se que o julgado diz respeito a um vestido de noiva, tratado como bem duravel
e sujeito ao prazo decadencial de 90 dias. Na linha do decisum:

“Entende-se por produto duravel aquele que, como o proprio nome consigna, ndo se extingue
pelo uso, levando certo tempo para se desgastar, que variara conforme a qualidade da
mercadoria, os cuidados que lhe sdo emprestados pelo usuario, o grau de utilizagao € o meio
ambiente no qual inserido. Portanto, natural que um terno, um eletrodoméstico, um automovel
ou at¢ mesmo um livro, a evidéncia exemplos de produtos duraveis, se desgastem com o
tempo, ja que a finitude €, de certo modo, inerente a todo bem. Por outro lado, os produtos
nao durdveis, tais como alimentos, os remédios e combustiveis, em regra in natura, findam
com 0 mero uso, extinguindo-se em um Unico ato de consumo. Assim, por consequéncia, nos
produtos ndo duraveis o desgaste ¢ imediato. Diante disso, o vestido de noiva deve ser
classificado como um bem durdvel, pois ndo se extingue pelo mero uso, sendo notorio que,
por seu valor sentimental, hA quem o guarde para a posteridade, muitas vezes com a
finalidade de vé-lo reutilizado em ceriménias de casamento por familiares (filhas, netas e
bisnetas) de uma mesma estirpe. Ha pessoas, inclusive, que mantém o vestido de noiva como
lembranga da escolha de vida e da emocdo vivenciada no momento do enlace amoroso,
enquanto hd aquelas que o guardam para uma possivel reforma, seja por meio de
aproveitamento do material (normalmente valioso), do tingimento da roupa (cyjo tecido, em
regra, ¢ de alta qualidade) ou, ainda, para extrair lucro econdémico, por meio de aluguel
(negdcio rentavel e comum atualmente)” (STJ — REsp 1.161.941/DF — Rel. Min. Ricardo
Villas Boas Cueva —j. 05.11.2013, publicado no seu Informativo n. 533).

Feito tal fulcral esclarecimento, quanto ao inicio da contagem dos prazos, se o vicio for aparente
ou de facil constatagdo, dar-se-4 da entrega efetiva do produto ou tradig¢ao real (art. 26, § 1.°, do
CDC). A ilustrar, a falta de pecas de um faqueiro adquirido, perceptivel de imediato.

Porém, no caso de vicio oculto, o prazo inicia-se no momento em que ficar evidenciado o
problema (art. 26, § 3°, do CDC). Como ilustracdo da ultima hipdtese, cite-se o caso em que ¢



barulho do veiculo somente pode ser percebido apos uma determinada velocidade atingida. Nessa
linha, do STJ, “conforme premissa de fato fixada pela corte de origem, o vicio do produto era oculto.
Nesse sentido, o dies a quo do prazo decadencial de que trata o art. 26, § 3°, do Codigo de Defesa do
Consumidor ¢ a data em ficar evidenciado o aludido vicio, ainda que haja uma garantia contratual,
sem abandonar, contudo, o critério da vida util do bem durdvel, a fim de que o fornecedor nao fique
responsavel por solucionar o vicio eternamente” (STJ — REsp 1.123.004/DF — Segunda Turma — Re
Min. Mauro Campbell Marques —j. 01.12.2011 — DJe 09.12.2011).

Nos termos literais do que consta do art. 26, § 2°, do CDC, tais prazos podem serobstados.
Trata-se de uma excecdo a regra segundo a qual o prazo decadencial nio pode ser impedido,
suspenso ou interrompido, como consta do art. 207 do CC/2002. Diverge a doutrina se tal obstagdo
constituiria uma suspensido ou uma interrupg¢ao.*

A questdo ¢ importante, pois, na suspensao, o prazo para e depois continua de onde parou. J4 na
interrup¢ao, o prazo para e volta ao seu inicio. A divergéncia ¢ muito bem exposta por Leonardo de
Medeiros Garcia, que demonstra as duas correntes doutrinarias fundamentais existentes sobre o tema.
Para a primeira corrente, a qual estdo filiados Zelmo Denari e Fabio Ulhda Coelho, a hipotese € d«
suspensao do prazo. Para a segunda, liderada por Claudia Lima Marques, Luiz Edson Fachin e Odet
Novais Carneiro Queiroz, a hipdtese ¢ de interrup¢ao, entendendo do mesmo modo o doutrinado1
citado.’> Contribuindo para a pesquisa realizada, anote-se que Rizzatto Nunes defende uma terceire
conclusao, segundo a qual ndo se trata nem de suspensdo nem de interrup¢ao, mas da constituicao de
um direito a favor do consumidor.*°

Na opinido do presente autor, a hipotese ¢ de uma suspensdo especial, que decorre de uma
atuagao do consumidor. Para a devida argumentagiao técnica, fazemos nossas as palavras de José
Fernando Simao, professor da Faculdade de Direito da USP:

“Em que pese o Codigo Civil realmente incluir entre as causas de interrupgdo da prescrigdao

atos do interessado, em momento algum esse diploma fixa o término do periodo de

‘interrupcdo’, como faz o CDC. Por outro lado, ao tratar da causa de suspensdao da

prescricao, o Codigo Civil expressamente determina o periodo durante o qual essa ndo

correrd, utilizando as expressdes como ‘na constancia do matrimonio’ (art. 197, I) e ‘durante

o poder familiar’ (art. 197, II).

Ora, tais expressoes tém significado idéntico aquelas utilizadas pela legislagdao no art. 26 do

CDC e levam-nos a concluir se tratar realmente de suspensdo e ndo de interrupcdo da

decadéncia”.’’

A par dessa forma de pensar, o prazo ja contado deve ser considerado quando de sua volta,
premissa que ¢ seguida por muitos julgados (por todos: TJSP — Apelacio 9191745-
04.2009.8.26.0000 — Acordao 5021282, Sao Paulo — Vigésima Nona Camara de Direito Privado -



Rel. Des. Pereira Calgas — j. 23.03.2011 —DJESP 11.04.2011; TIMG — Apelacao Civel 5688694-
84.2009.8.13.0702, Uberlandia — Décima Oitava Camara Civel — Rel. Des. Guilherme Luciano Baet
Nunes — j. 01.02.2011 — DJEMG 18.02.2011; e TIDF — Recurso 2007.10.1.011291-4 — Acérdac
327.139 — Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais — Rel. Juiz Esdra
Neves — DJDFTE 29.10.2008, p. 225).

De qualquer modo, cabe ressaltar que o PL 283/2012 pretende encerrar a polémica, utilizando a
expressao “interrompem a decadéncia” no art. 26 do CDC. A proposta estd fundada na premissa de
que a interrup¢ao, como regra, ¢ melhor para a tutela dos direitos do consumidor.

Feita tal constatagdo, voltando a legislagao aplicavel no momento, sdo hipoteses em que ocorre

tal obstagdo, nos termos da norma consumerista vigente:

1) A reclamagdo comprovadamente formulada pelo consumidor ao fornecedor, até a respectiva
resposta, o que deve ocorrer de forma inequivoca. Deve ficar claro que tal norma prevalece
sobre o art. 18, § 1°, do CDC, ou seja, se o fornecedor nao responde quanto a solugdo dc
problema, o prazo permanecera obstado. Entender que o prazo volta a correr apds os trinta
dias sem a resposta do fornecedor coloca em desprestigio todo o sistema consagrado para a
protecdo do vulneravel negocial.

2%) A instaurac¢do do inquérito civil pelo Ministério Publico até o seu encerramento. Nos termos
do art. 8° da Lei da Ag¢ao Civil Publica (Le1 7.437/1985), o inquérito civil é un
procedimento administrativo que visa a investigar ou a dirimir situagdes de lesdo a direitos
coletivos, caso dos direitos dos consumidores. Enuncia o comando legal citado que o
Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de
qualquer organismo publico ou particular, certidoes, informagdes, exames ou pericias.

Seguindo no estudo da matéria, ndo se olvide da edigdo em 2012, pelo STJ, de Sumul:
estabelecendo que “A decadéncia do artigo 26 do CDC ndo ¢ aplicavel a prestacdo de contas pare
obter esclarecimentos sobre cobranca de taxas, tarifas e encargos bancarios” (Sumula n. 477).
Consultando-se os precedentes que geraram ementa, constata-se que a Corte Superior entende pele
aplicacao de prazo previsto no Codigo Civil para a hipotese da citada prestagdo de contas. Como nc
caso ha geralmente uma acdo de repeticdo de indébito, € for¢coso deduzir pela aplicagdo do prazo
geral de dez anos, estabelecido pelo art. 205 da codificacao civil privada.

Vistos tais aspectos, ndo se pode deixar de fazer um paralelo entre os vicios do produto e os
chamados vicios redibitorios, previstos nos arts. 441 a 446 do CC/2002, uma vez que a presente
obra pretende trazer uma visao dialogal entre as duas normas. Os vicios redibitorios, com grande
aplicacdo na esfera contratual, ttm a mesma natureza dos vicios do produto quanto a origem,
constituindo vicios que atingem o objetivo do negdcio e ndo a vontade da parte, como ¢ comum nos
vicios do consentimento. A respeito de tal diferenciagdo, no tocante ao erro, vejamos ementa do ST,



que serviria como luva também para a hipotese de vicios do produto:

“Direito civil. Vicio de consentimento (erro). Vicio redibitorio. Distingdo. Venda conjunta
de coisas. Art. 1.138 do CC/1916 (art. 503 do CC/2002). Interpretagdo. Temperamento da
regra. O equivoco inerente ao vicio redibitorio ndo se confunde com o erro substancial,
vicio de consentimento previsto na Parte Geral do Codigo Civil, tido como defeito dos atos
negociais. O legislador tratou o vicio redibitorio de forma especial, projetando inclusive
efeitos diferentes daqueles previstos para o erro substancial. O vicio redibitorio, da forma
como sistematizado pelo CC/1916, cujas regras foram mantidas pelo CC/2002, atinge a
propria coisa, objetivamente considerada, e ndo a psique do agente. O erro substancial, por
sua vez, alcanga a vontade do contratante, operando subjetivamente em sua esfera mental. O
art. 1.138 do CC/1916, cyja redacao foi integralmente mantida pelo art. 503 do CC/2002,
deve ser interpretado com temperamento, sempre tendo em vista a necessidade de se
verificar o reflexo que o defeito verificado em uma ou mais coisas singulares tem no negocio
envolvendo a venda de coisas compostas, coletivas ou de universalidades de fato. Recurso
especial a que se nega provimento” (STJ — REsp 991.317/MG — Terceira Turma — Rel. Min.
Nancy Andrighi —j. 03.12.2009 — DJe 18.12.2009).

Todavia, existem algumas diferenciagdes fundamentais a respeito das categorias dos vicios do
produto e dos vicios redibitorios, as quais se deve atentar.

Como primeira diferenca, destaque-se que os vicios redibitorios, pela literalidade do art. 441
do CC/2002, seriam apenas nos vicios ocultos que acometem o objeto do contrato. Por outra via, os
vicios do produto podem ser aparentes ou ocultos, como antes exposto. De toda sorte, deve ficar
claro que o presente autor entende que os vicios redibitorios do mesmo podem ser aparentes ou
ocultos, pela diferenciagdo de prazos para reclamagdao que constam do art. 445 do CC/2002,
conforme a seguir estd demonstrado.*®

Constituindo uma segunda diferen¢a, nos contratos de natureza civil, ndo se pode falar em
solidariedade entre fornecedores, ndo havendo responsabilidade além daquela pessoa que firmou o
contrato, pela decorréncia logica do principio da relatividade dos efeitos contratuais (res inter
alios).

A terceira diferenca refere-se aos prazos decadenciais para reclamar os vicios. Os prazos
previstos no CDC admitem obstacdo, ou seja, uma suspensdo especial. Por outra via, os prazos
decadenciais do CC/2002 nao podem ser suspensos ou interrompidos, pela regra do seu art. 207.
Assim, o sistema do CDC ¢ muito mais vantajoso do que o sistema do CC/2002 em tal aspecto.

Como quarta diferenca, vejamos os prazos em si. Os prazos decadenciais para reclamar os
vicios redibitérios estdo estabelecidos pelo art. 445 do CC/2002. Ocaput do comando consagra
prazos de trinta dias se a coisa for movel e um ano para o imével, contados da entrega efetiva da



coisa, em regra. Porém, se o vicio, por sua natureza, somente pode ser percebido mais tarde, os
prazos sdo de cento e oitenta dias para moveis e um ano para imoveis, contado do conhecimento do
vicio (art. 445, § 1°, do CC/2002). Anote-se que, ao contrario do Codigo Consumerista, o Codigc
Civil ndo adota como critério a durabilidade ou consuntibilidade fisica dos bens adquiridos, mas
sim a sua mobilidade.

No presente momento, surge uma questao de controvérsia. Como os prazos do Codigo Civil sac
maiores do que os prazos de trinta € noventa dias do art. 26 do CDC, poderia o consumidor utiliza-
los, como aplicagao da tese do didlogo das fontes? Como ndo poderia ser diferente, Claudia Lims
Marques, Herman Benjamin ¢ Bruno Miragem respondem que sim, sendo suas palavras: “A
jurisprudéncia brasileira tem sido muito receptiva ao uso da teoria de Erik Jayme sobre o didlogo
das fontes para aplicar o prazo mais favoravel ao consumidor em matéria de decadéncia e prescri¢ao
como autoriza o art. 7° do CDC”?’ Concluindo desse modo, subsumindo os prazos maiores do
Cédigo Civil, a ilustrar: TJPR — Apelagao Civel 0497436-3, Mandaguari — Oitava Camara Civel
Rel. Des. Jodao Domingos Kuster Puppi —DJPR 01.08.2008, p. 95. O entendimento pode parecer
justo, sem duvidas, apesar de afastar-se da pura técnica. Todavia, ndo se pode esquecer que, quanto
a possibilidade do prazo poder ser suspenso, a protecao constante do CDC ¢ muito mais favoravel ao
consumidor do que consta do CC/2002, uma vez que no sistema civil o prazo de decadéncia ndo pode
ser suspenso. Entdo, a aplicacdo das normas relativas aos vicios redibitérios pode constituir uma
armadilha contra o consumidor.

No que concerne ao eventual prazo de garantia contratual dado pelo fornecedor como uma
decadéncia convencional, o art. 50 do CDC ¢ muito claro, no sentido de ndo prejudicar os prazos
estabelecidos em lei. O tema ainda sera aprofundado no préximo capitulo da obra.

A garantia legal de adequacao do produto independe de termo escrito ou expresso, incidindo ex
vi lege, sendo vedada a exoneragdo contratual do fornecedor (art. 24 do CDC). Frise-se que h:
proposta de inclusdo de preceito complementar a norma atual, por meio do Projeto de Lei1 283/2012.
A projecao visa ao art. 24-A, com a seguinte dic¢do: “o fornecedor € responsdvel perante o
consumidor por qualquer vicio do produto ou servi¢o, durante o prazo minimo de dois anos, a contar
da data efetiva da entrega ou prestacdo. Paragrafo tinico. Presumem-se como vicios de fabricagao,
construcao ou produgdo aqueles apresentados no prazo de seis meses a partir da entrega do produto
ou realizagao do servico, exceto se for apresentada prova em contrario ou da quebra do nexo causal
for comprovada culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. A proposicdao ¢ louvavel,
ampliando, mais uma vez, a tutela dos direitos dos consumidores. Desse modo, como outras
propostas, espera-se a sua aprovagao.

Voltando ao sistema vigente, a citada cldusula de ndo indenizar ¢ ainda vedada pelo art. 25 do
CDC, segundo o qual “E vedada a estipulacdo contratual de clausula que impossibilite, exonere ot
atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta € nas secOes anteriores”. A solidariedade entre



fornecedores ¢ reforgada pelo § 1° do dispositivo, pois, “Havendo mais de um responsavel pela
causagdo do dano, todos responderdao solidariamente pela reparacdo prevista nesta e nas segdes
anteriores”. Além disso, prevé o § 2° do art. 25 que, sendo o dano causado por componente ou peca
incorporada ao produto ou servigo, sdo responsaveis solidarios seu fabricante, construtor ou
importador e o que realizou a incorporagao.

A encerrar o estudo do vicio do produto, deve ficar clara a intengdo da norma, ao preceituar que
a ignorancia do fornecedor sobre os vicios de qualidade por inadequacao dos produtos ndo o exime
de responsabilidade (art. 23 do CDC). Dessa forma, ha um dever legal do fornecedor em evitar ¢
vicio, sendo irrelevante o fator culposo ou subjetivo para que surja a correspondente
responsabilidade, uma vez que o Codigo Consumerista adota um sistema objetivo de deveres
negociais.”’ Em outras palavras, pensar o contrario seria a volta a0 um modelo classico e superado
de Direito Privado, fundando em boas ou mas inten¢des. Fazendo incidir tal ideia, vejamos exemplai
julgado do Tribunal Paranaense: “Apelagdo civel. A¢do declaratoria de nulidade de titulo de crédito
e cautelar de sustacao de protesto. Locacao de automovel. Relacdo de consumo. Dano no motor. Benr
que teria sido entregue em perfeitas condi¢des de uso. Argumento afastado. Vicio oculto que ndo
exime a responsabilidade do fornecedor. Art. 23 do CDC. Nivel de 6leo e agua no radiador.
Verificacdo que € 6nus da apelante. Descumprimento de dever inerente a sua fun¢dao. Locatario que
notificou a ocorréncia. Inexisténcia de violagdo contratual pelo apelado. Sentenca mantida. Recursc
desprovido” (TJPR — Apelagao Civel 0558126-6, Curitiba — Décima Primeira Camara Civel — Re
Des. Augusto Lopes Cortes — DJPR 06.04.2009, p. 193).

O aresto tem o total apoio deste autor, sendo perfeito tecnicamente.

Responsabilidade civil pelo fato do produto ou defeito

Como dantes exposto, no fato do produto ou defeito estdo presentes outras consequéncias além do
proprio produto, outros danos suportados pelo consumidor, a gerar a responsabilidade objetiva
direta e imediata do fabricante (art. 12 do CDC). Além disso, ha a responsabilidade subsidiaria ot
mediata do comerciante ou de quem o substitua (art. 13 da Lei 8.078/1990).

Presente o fato do produto, a Lei Consumerista assegura o direito de regresso daquele que
ressarciu o dano contra o culpado, ou de acordo com as participagdes para o evento danoso (art. 13,
paragrafo unico, do CDC). Entretanto, como visto, nas agdes propostas pelo consumidor envolvendc
os arts. 12 e 13 da Lei 8.078/1990, ¢ vedada a denunciagao da lide para exercicio desse direito de
regresso (art. 88 do CDC). Nos termos da norma, o direito de regresso pode ser exercido en
processo autonomo, sendo facultada ainda a possibilidade de prosseguir-se nos mesmos autos da
acao proposta pelo proprio consumidor. Isso, em momento posterior ao recebimento pelo
consumidor do que lhe ¢ devido, em prol da economia processual. Tal dispositivo ndo foi atingido
pelo Novo Codigo de Processo Civil, merecendo plena subsun¢do na sua vigéncia.



A respeito da vedagdo da denunciacdo da lide, anotam com precisdao Nelson Nery Jr. e Rose
Maria de Andrade Nery, estendendo a conclusao para o chamamento ao processo, nas hipoteses de
solidariedade:

“O sistema do CDC veda a utilizagao da denunciagdo da lide e do chamamento ao processo,

ambas condenatérias, porque o direito de indenizacdo do consumidor ¢ fundado na

responsabilidade objetiva. Embora esteja mencionada como vedada a denunciacao da lide

na hipotese do CDC 13, paragrafo Unico, na verdade o sistema do CDC niao admite a

denunciacdo da lide nas agdes versando lides de consumo. Seria injusto discutir-se, por

denunciacdo da lide ou chamamento ao processo, a conduta do fornecedor ou de terceiro

(dolo ou culpa), que ¢ elemento da responsabilidade subjetiva, em detrimento do consumidor

que tem o direito de ser ressarcido em face da responsabilidade objetiva do fornecedor, isto

€, sem que se discuta dolo ou culpa”.”!

Apesar de ser esse o entendimento mais justo e correto, em prol da protecao dos consumidores, a
jurisprudéncia superior vinha entendendo que a vedagdo da denunciagdo da lide somente atingiria as
hipoteses dos arts. 12 e 13 do CDC, e ndo outras situagdes, como aquelas relativas a problemas nc
servico. Nessa linha de pensamento:

“Civil e processual. Acao de indenizagdo. Danos morais. Inscricio em cadastros de

devedores. Cheques roubados da empresa responsavel pela entrega dos talonarios.

Denunciagdo da lide. Rejeicdo com base no art. 88 do CDC. Vedagdo restrita a
responsabilidade do comerciante (CDC, art. 13). Fato do servico. Auséncia de restrigdo com
base na relagdo consumerista. Descabimento. Abertura de contencioso paralelo. 1. A

vedagdo a denunciacdo a lide disposta no art. 88 da Lei 8.078/1990 restringe-se a

responsabilidade do comerciante por fato do produto (art. 13), ndo alcangando o defeito na

prestagao de servigos (art. 14). II. Precedentes do STJ. IIl. Impossibilidade, contudo, da
denunciagdo, por pretender o réu inserir discussao juridica alheia ao direito da autora, cuja

relagdo contratual ¢ direta e exclusiva com a instituicdo financeira, contratante da

transportadora terceirizada, ressalvado o direito de regresso. IV. Recurso especial ndo

conhecido” (STJ — REsp 1.024.791/SP — Quarta Turma — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior
—3.05.02.2009 — DJe 09.03.2009).

“Civil e processual. Acao de indenizagdo. Danos morais. Travamento de porta de agéncia
bancaria. Denunciagdo a lide da empresa de seguranca. Rejei¢cdo com base no art. 88 do
CDC. Vedagao restrita a responsabilidade do comerciante (CDC, art. 13). Fato do servigo.
Auséncia de restricdo com base na relagdo consumerista. Hipotese, todavia, que deve ser
apreciada a luz da lei processual civil (art. 70, III). Anulagdo do acérddao. Multa.



Afastamento. Sumula 98-STJ. I. A vedacao a denunciacdo a lide disposta no art. 88 da Lei
8.078/1990 restringe-se a responsabilidade do comerciante por fato do produto (art. 13), ndo

alcangando o defeito na prestacao de servigos (art. 14), situacao, todavia, que ndo exclui o

exame do caso concreto a luz da norma processual geral de cabimento da denunciagao,

prevista no art. 70, III, da lei adjetiva civil. II. Anulacdo do acordao estadual, para que a
Corte a quo se manifeste sobre o pedido de denunciacdo a lide, nos termos acima. III.

Precedentes do STJ. IV. ‘Embargos de declaragdo manifestados com notorio propdsito de
prequestionamento ndo tém carater protelatorio’ (Sumula 98 do STJ). V. Recurso especial

conhecido e parcialmente provido” (STJ — REsp 439.233/SP — Quarta Turma — Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior —j. 04.10.2007 — DJ 22.10.2007, p. 277).

Todavia, houve uma feliz mudanca na posi¢cao do Superior Tribunal de Justica, o que ¢ salutar
para a efetiva defesa dos direitos dos consumidores. Conforme ementa publicada em setembro de
2015, por meio da ferramenta Jurisprudéncia em Teses (Edigdo 39), daquela Corte: “a vedagdo a
denunciagdo da lide prevista no art. 88 do CDC nao se restringe a responsabilidade de comerciante
por fato do produto (art. 13 do CDC), sendo aplicdvel também nas demais hipdteses de
responsabilidade civil por acidentes de consumo (arts. 12 e 14 do CDC)”. Como precedentes para ¢
nova tese foram citados os seguintes acordaos, todos bem recentes: AgRg no AREsp 619.161/PR -
Rel. Min. Luis Felipe Salomao — Quarta Turma —j. 07.04.2015 —DJe 13.04.2015; AgRg no AgRg no
AREsp 546.629/SP — Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira — Quarta Turma — j. 03.03.2015 -DJe
11.03.2015; EDcl no Ag 1.249.523/RJ — Rel. Min. Raul Arajo — Quarta Turma — j. 05.06.2014 -
DJe 20.06.2014; REsp 1.286.577/SP — Rel. Min. Nancy Andrighi — Terceira Turma —j. 17.09.2013 —
DJe 23.09.2013; REsp 1.165.279/SP — Rel. Min. Paulo De Tarso Sanseverino — Terceira Turma — j
22.05.2012 — DJe 28.05.2012).

Pelas mesmas premissas anteriores, o proprio STJ ainda admite o chamamento ao processo en
lides de consumo, na contramdo do posicionamento doutrinirio antes esposado e da sua Ultima
tendéncia quanto a denunciag¢ao da lide do mesmo Tribunal da Cidadania. Por todos:

“Responsabilidade civil. Direito do consumidor. Transporte coletivo. Seguro. Chamamento
ao processo. Processo sumdrio. Consoante ja decidiu a Eg. Quarta Turma, ‘¢ possivel o
chamamento ao processo da seguradora da ré (art. 101, II, do CDC), empresa de transporte
coletivo, na a¢do de responsabilidade promovida pelo passageiro, vitima de acidente de
transito causado pelo motorista do coletivo, ndo se aplicando ao caso a vedagao do art. 280,
I, do CPC’ (REsps 178.839-RJ e 214.216-RJ). Achando-se a causa, porém, em fase
avancada (realizacdo de pericia médico-legal), a anulacdo do feito, além de importar em
sério tumulto processual, ainda acarretaria prejuizo ao consumidor, autor da acao. Hipotese
em que, ademais, a ré ndo sofre a perda do seu direito de regresso contra a empresa



seguradora. Recurso especial ndo conhecido” (STJ — REsp 313.334/RJ — Quarta Turma —
Rel. Min. Barros Monteiro —j. 05.04.2001 — DJ 25.06.2001, p. 197).

Com o devido respeito, entendemos que as modalidades de intervencdo de terceiros, em regra,
tumultuam o processo, dificultando o caminho judicial dos consumidores, ja tormentosos, conclusdao
que gerou uma mudanca na posicdo do STJ a respeito da denunciagdao da lide. Assim, o melho1
caminho, sem duvidas, € o seu afastamento, dando primazia ao recebimento dos direitos devidos pelo
consumidor e assegurando-se o direito de regresso em posterior momento. Por isso, o presente autor
esta filiado ao posicionamento de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, antes exposto.

Superado tal aspecto processual, o § 1° do art. 12 do CDC estabelece alguns parametros
ilustrativos da caracterizagdo do produto defeituoso, preconizando que haverd tal enquadramento
quando o bem de consumo nao oferece a seguranga que dele legitimamente se espera, levando-se em
consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais. a) sua apresentacdo, b) 0 uso € 0s riscos
que razoavelmente dele se esperam; ¢) a €poca em que foi colocado em circulagdo. Como se extrai

da obra solitdria de Bruno Miragem, trés sdo as modalidades de defeitos que podem ser retiradas

desse comando legal:*

— Defeitos de projeto ou concepcao — aqueles que atingem a propria apresentacao ou esséncia do produto, que gera

danos independentemente de qualquer fator externo. Exemplo citado pelo jurista é o do remédio talidomida, “cujo

uso em pacientes gravidas, para minorar efeitos de indisposicao, deu causa a deformagdes fisicas da crianca”. i

Como exemplo, podem ser invocados os fogos de artificio e o caso do cigarro, tema que ainda sera aprofundado
no presente capitulo.

— Defeitos de execucao, produgao ou fabricacao — relativos a falhas do dever de seguranca quando da colocacao do
produto ou servico no meio de consumo. A titulo de ilustracdo, cite-se a hipétese em que o veiculo é
comercializado com um problema no seu cinto de seguranca, sendo necessario convocar os consumidores para o
reparo (recall). Cite-se, ainda, a situacao concreta, julgada recentemente pelo STJ, em que se reconheceu o fato
do produto, pois o air bag do veiculo ndo funcionou, agravando o dano quando do acidente. Consta da ementa do
julgado, que cita essa obra: “considera-se o produto como defeituoso quando nao fornece a seguranca que o
consumidor dele se espera, levando-se em consideracdao a época e 0 modo em que foi prestado, e no que mais
importa para a espécie, os riscos inerentes a sua regular utizacdo. O fato da utiizagdo do air bag, como
mecanismo de seguranca de periculosidade inerente, ndo autoriza que as montadoras de veiculos se eximam da
responsabilidade em ressarcir danos fora da normalidade do uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam
(art. 12, § 19, II, do CDC)” (STJ — REsp 1.656.614/SC — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi — j.
23.05.2017 — DJe 02.06.2017).

— Defeitos de informacao ou comercialzacao — segundo Bruno Miragem, “aqueles decorrentes da apresentacao ou

informacgodes insuficientes ou inadequadas sobre a sua fruicao ou riscos”. 4 Para concretizar, imagine-se a hipétese
em que um brinquedo foi comercialzado como dirigido para uma margem de idade inadequada, podendo causar
danos as criangas.

Esclareca-se que tais modalidades também servem para o fato ou defeito do servigo, uma vez que
os mesmos critérios para o fato ou defeito do servigco constam do art. 14, § 1°, do Codigo Protetivo.



O tema ainda sera exposto em momento oportuno.

Por outra via, o produto ndo ¢ considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter
sido colocado no mercado (art. 12, § 2°, do CDC). A ilustrar, o fato de se colocar no mercado um
veiculo com nova estrutura ou design nao significa dizer que o modelo anterior tinha um defeito
(TJPB — Apelacgdo Civel 888.2004.010463-9/001, Joao Pessoa — Terceira Camara Civel — Rel. De
Jodo Antonio de Moura — j. 15.03.2005 —DJPB 29.03.2005). Do mesmo modo, se o sabor de uma
bebida ¢ aperfeicoado pelo fabricante, levando em conta o paladar do brasileiro.

Evidenciado o fato do produto ou defeito, o consumidor prejudicado pode manejar uma agao de
reparagao de danos contra o agente causador do prejuizo, o que ¢ decorréncia direta do principio da
reparagado integral. Tal demanda condenatoria esta sujeita ao prazo prescricional de cinco anos,
previsto pelo art. 27 da Lei 8.078/1990 para o acidente de consumo. O dispositivo estabelece, de
forma justa e correta, que o prazo sera contado da ocorréncia do evento danoso ou do conhecimento
de sua autoria, o que por ultimo ocorrer. Adota-se, assim, a teoria da actio nata, em sua faceta
subjetiva, segundo a qual o prazo deve ter inicio ndo a partir da ocorréncia do fato danoso, mas sim
da ciéncia do prejuizo. Quebra-se entdo a regra geral do Direito Civil, do nascimento da pretensac
no momento da violagao do direito subjetivo, por interpretagao do art. 189 do CC/2002.

Além desse claro beneficio ao consumidor, cumpre destacar que o CDC consagra um prazo maior
do que aquele previsto pelo Codigo Civil de 2002 para os casos de reparagao civil de qualquer
natureza, que ¢ de trés anos (art. 206, § 3°, V, do CC/2002). Por oportuno, com todo o respeito em
relacdo a eventual posicionamento em contrario, este autor entende que poderdo ser aplicadas as
situagdes de acidente de consumo as regras relacionadas com a suspensdo e interrupgdao da
prescri¢ao previstas no Codigo Civil Brasileiro (arts. 197 a 204), em didlogo das fontes.

A fim de ilustrar e de fixar a aplicagdao do prazo, vejamos tudo o que aqui foi exposto, tomando
como exemplo aquele caso do ferro de passar roupas que explode quando manejado pelo seu
adquirente. Se o ferro explode, mas ndo atinge nem fere ninguém, estara presente o vicio do produto.
Nessa hipotese, o consumidor podera pleitear do comerciante ou do fabricante (solidariedade) um
eletrodoméstico novo. O prazo para tanto ¢ decadencial de noventa dias, nos termos do art. 26 do
CDC. Entretanto, se nessa mesma situacdo o eletrodoméstico explode e atinge o consumidor,
causando-lhe danos morais e estéticos, estara presente o fato do produto oudefeito. Na situagao
descrita, a acdo indenizatoria deverd ser proposta, em regra, em face do fabricante € no prazo
prescricional de cinco anos a partir da ocorréncia do fato ou da ciéncia de uma séria deformidade
pelo consumidor (art. 27 do CDC).

Para encerrar o estudo do fato do produto, podem ser colacionados outros exemplos de
incidéncia do prazo prescricional de cinco anos pela melhor jurisprudéncia. De inicio, julgado do
Tribunal Galcho relativo a uma faixa térmica que superaqueceu, causando danos materiais e
estéticos ao consumidor:



“Responsabilidade civil. Consumidor. Fato do produto. Prescri¢do. Faixa térmica.
Superaquecimento € combustdo. Danos ao patrimonio e a saide do consumidor. Inversdao do

onus da prova ope legis. Alegacao de mau uso do produto. Direito de informagao. Juntada de

documentos em sede de recurso, por alegacdo de fato novo. Conhecimento da matéria pela

Turma. Direito a restituigdo do valor pago pelo produto. Indenizagdo por danos morais. A

autora adquiriu uma faixa térmica da ré, fato confirmado pela juntada da respectiva nota

fiscal. A consumidora colocou o produto em uso sob cobertor, vindo a causar

superaquecimento, o que acarretou danos a seu patriménio (queima do colchdo) e a sua

saude (queimaduras leves). Correta a decisdo que ndo acolheu a arguicdo de decadéncia,

pois, a se tratar de fato do produto, o prazo prescricional ¢ de cinco anos, ex vi do art. 27 do

CDC. A ré alega que, diante do depoimento pessoal da autora, que admitiu ter usado o

produto sob cobertor, surgiu fato novo. Diante disso, juntou, em sede de razdes recursais, o

manual do usuario do produto, o qual adverte para que este ndo seja abafado. Em sede de

Juizados Especiais, diante do principio da informalidade, ¢ possivel conhecer de documento

juntado em sede de recurso, excepcionalmente, desde que se possibilite o contraditorio a

parte contraria. A alega¢ao de mau uso do produto ndo pode ser aceita, uma vez que o dever

de informacao ao consumidor dos riscos a sua satide, mesmo que decorrentes do manejo

inadequado do equipamento, ndo foi cumprido (art. 12, § 1°, I, do CDC). Isso porque o
manual do usuario refere apenas que o produto nunca devera ser abafado, por baixo de

roupas de cama, pois poderd ocasionar superaquecimento, danificando o produto. Essa

adverténcia ndo ¢ suficiente para informar o consumidor dos riscos a sua saide. Restaram
provados a aquisi¢ao e os danos, dai porque, invertido o 6nus da prova em virtude da Lei

(art. 12, caput, do CDC), cumpria a ré demonstrar a culpa exclusiva do consumidor € que o
defeito inexiste. Nao se desincumbiu de tal mister, pois, malferido o dever de informacao, o

produto ¢ defeituoso, pois ndo se poderia esperar risco a saude do consumidor de tal

gravidade apenas em funcdo do uso inadequado do produto. Sentenca mantida por seus

proprios fundamentos. Recurso improvido” (TJRS — Recurso Civel 71002419166, Porto
Alegre — Primeira Turma Recursal Civel — Rel. Des. Fabio Vieira Heerdt —j. 15.07.2010 —
DJERS 23.07.2010).

Do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, acorddo que determinou o dever de indenizar da empres:
fabricante pela explosdao de uma garrafa de refrigerante, aplicando-se o prazo prescricional do art.
27:

“Indenizacdao. Danos morais e materiais. Sentenca que condenou a empresa, uma vez
comprovada a ocorréncia do nexo de causalidade entre o fato e dano decorrente de fato do
produto. Explosdo de garrafa de refrigerante. Hipdtese, contudo, de prescrigao da agcdo nos



termos do art. 27 do CDC. Auséncia de elementos para uma interpretacdo mais favoravel ao
consumidor. Dano de carater imediato cujo agravamento ndo transfere o termo inicial de
contagem desse prazo. Recurso, nesse sentido, acolhido” (TJSP — Apelacdo Civel
297.806.4/6 — Acdrdao 2638058, Sao Paulo — Quarta Camara de Direito Privado — Rel. Des.
Teixeira Leite —j. 29.05.2008 — DJESP 20.06.2008).

Do Superior Tribunal de Justica, colaciona-se acdérddo que aplicou o prazo em comento pare
defeito em herbicida, que prejudicou toda a safra do consumidor:

“Responsabilidade civil. Alegacdo de dano por fato do produto e ndo de vicio do produto.

Ineficacia de herbicida. Prejuizo a safra. Prazo decadencial. 5 anos. Art. 27 do Codigo de
Defesa do Consumidor. Recurso provido para afastar a decadéncia prosseguindo-se no

exame do mérito no tribunal de origem. 1. Diante do fundamento da inicial de ocorréncia do

fato do produto, € nao vicio, no mau funcionamento de herbicida que, por ndo combater as

ervas daninhas, enseja prejuizo a safra, e consequentemente, ao patrimonio do usudrio, o

prazo decadencial ¢ de 5 (cinco) anos (CDC, art. 27). 2. Recurso especial provido para
afastar preliminar de decadéncia, devendo o Tribunal de origem prosseguir no julgamento de

mérito” (STJ — Terceira Turma — REsp 953.187/MT — Rel. Min. Sidnei Beneti — j.
23.06.2009 — DJe 29.06.2009).

Do ano de 2015, concluiu o mesmo Tribunal da Cidadania, em aresto publicado no sev
Informativo n. 557 e com clara didatica:

“0O aparecimento de grave vicio em revestimento (pisos € azulejos), quando ja se encontrava
devidamente instalado na residéncia do consumidor, configura fato do produto, sendo,
portanto, de cinco anos o prazo prescricional da pretensao reparatoria (art. 27 do CDC). Nas
relagdes de consumo, consoante entendimento do STJ, os prazos de 30 dias e 90 dias
estabelecidos no art. 26 referem-se a vicios do produto e sdo decadenciais, enquanto o
quinquenal, previsto no art. 27, € prescricional e se relaciona a reparagcdo de danos por fato
do produto ou servigo (REsp 411.535/SP — Quarta Turma —DJ de 30.09.2002). O vicio do
produto, nos termos do art. 18 do CDC, ¢ aquele correspondente ao ndo atendimento, em
esséncia, das expectativas do consumidor no tocante a qualidade e a quantidade, que o torne
improprio ou inadequado ao consumo ou lhe diminua o valor. Assim, o vicio do produto
restringe-se ao proprio produto € nao aos danos que ele pode gerar para o consumidor,
syjeitando-se ao prazo decadencial do art. 26 do CDC. O fato do produto, por sua vez,
sobressai quando esse vicio for grave a ponto de ocasionar dano indenizavel ao patriménio
material ou moral do consumidor, por se tratar, na expressdo utilizada pela lei, de defeito. E
o que se extrai do art. 12 do CDC, que cuida da responsabilidade pelo fato do produto e do



servico. Ressalte-se que, ndo obstante o § 1° do art. 12 do CDC preconizar que produto
defeituoso ¢ aquele desprovido de seguranga, doutrina e jurisprudéncia convergem quanto a
compreensao de que o defeito ¢ um vicio grave e causador de danos ao patrimonio juridico
ou moral. Desse modo, a eclosdo tardia do vicio do revestimento, quando ja se encontrava
devidamente instalado na residéncia do consumidor, determina a existéncia de danos
materiais indenizaveis e relacionados com a necessidade de, no minimo, contratar servigos
destinados a substitui¢ao do produto defeituoso, caracterizando o fato do produto, sujeito ao
prazo prescricional de 5 anos” (STJ — REsp 1.176.323/SP — Rel. Min. Villas Boas Cueva —
7. 03.03.2015 — DJe 16.03.2015).

Por fim, cumpre destacar que o mesmo Superior Tribunal de Justi¢a tem subsumido o prazo dc
art. 27 do CDC e a teoria daactio nata em sua faceta subjetiva, para as hipdteses dos males
decorrentes do tabagismo. Nessa linha, entre os julgados mais recentes, citando os precedentes

anteriores:

“Agravo regimental. Recurso especial. Negativa de prestacao jurisdicional. Nao ocorréncia.

Responsabilidade civil. Relacdo de consumo. Fato do produto. Tabagismo. Prescri¢ao

quinquenal. Inicio da contagem do prazo. Conhecimento do dano e de sua autoria. Precedente

da E. Segunda Sec¢do desta A. Corte. Incidéncia do Enunciado 83/STJ. Agravo regimental
improvido. 1. A e. Segunda Sec¢do desta a. Corte, por ocasido do julgamento do Recurso

Especial 489.895/SP, Rel. Min. Fernando Gongalves,DJe 23.04.2010, reiterando a

jurisprudéncia desta a. Corte, considerou que, em se tratando de acdo que objetiva a

reparacao dos danos causados pelo tabagismo, por se tratar de dano causado por fato do

produto ou do servigo prestado, a prescri¢cao ¢ quinquenal, regida pelo art. 27 do Cddigo de

Defesa do Consumidor, norma especial que afasta a incidéncia da regra geral, contida no

CC/1916. II. Agravo regimental improvido” (STJ — AgRg-REsp 1.081.784/RS — Terceira
Turma — Rel. Min. Massami Uyeda —j. 07.12.2010 — DJe 03.02.2011).

De qualquer maneira, como se vera mais adiante, apesar de o STJ aplicar tal prazo e o propric
Cdédigo do Consumidor para os danos do tabagismo, tem afastado a responsabilidade das empresas
que exploram o setor.

Superado o estudo dos aspectos relativos ao produto, passa-se a abordagem do servico,
iniciando-se pelo vicio, de forma detalhada e pontual.

Responsabilidade civil pelo vicio do servico

Frise-se que, nas hipdteses envolvendo o servigo, tem-se o mesmo tratamento legal, conforme
aqui construido, presente a mesma diferenciacao concreta entre o chamado vicio do servigo e o fato



do servico, sendo o ultimo o defeito a gerar o acidente de consumo.

Iniciando-se pelo vicio do servico, aplica-se a regra de solidariedade, entre todos os envolvidos
com a prestagdo. Em outras palavras, se um servigo contratado tiver sido mal prestado, responderao
todos os envolvidos. Nos termos do § 2° do art. 20 do CDC, sdao considerados como improprios os
servigos que se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem como
aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade. Em casos tais, enuncia o caput
do mesmo preceito legal que o prestador de servigos responde pelos vicios de qualidade que os
tornem improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade com as indicagdes constantes da oferta ou mensagem publicitaria. Como se pode notar, o
vicio do servico acaba por englobar os problemas decorrentes da oferta ou publicidade, tema que
ainda sera aprofundado no Capitulo 6 desta obra.

Imaginem-se entdo as hipoteses em que os servigos prestados por profissionais liberais, como
médicos, dentistas, jardineiros, mecanicos, encanadores e reformadores em geral sdo mal prestados,
sem outras repercussoes, além do proprio bem de consumo. Em situagdes tais, o consumidor
prejudicado pode exigir, alternativamente, ¢ de acordo com a sua livre escolha, nos termos do ja
citado art. 20 do CDC:

I) Areexecugdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel. A titulo de exemplo, se o
conserto de um eletrodoméstico foi mal feito, podera ser pleiteado que o servigo seja
realizado novamente. Nos termos do § 1° do art. 20 do CDC, a reexecucdao dos servigos
podera ser confiada a terceiros devidamente capacitados, por conta e risco do fornecedor.
Tal atribuicdo a terceiro podera ocorrer no plano judicial ou extrajudicial. Na ultima
hipotese, o consumidor pode, dentro do bom-senso, pagar o servigo a terceiro habilitado e
cobrar do prestador original.

II) Arestituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos. Trata-se da resolucdo do negocio, voltando-se a situagao anterior. Mais uma
vez, a mengdo as perdas e danos deve ser vista com ressalvas, eis que, havendo outros
prejuizos além do valor do bem, estara presente o fato do servigo ou defeito.

III) O abatimento proporcional do prego, nos casos em que do servigo se tem menos do que se
espera.

Frise-se a premissa da solidariedade passiva, no vicio do servigo, respondendo todos os
envolvidos com a prestagdo. A titulo de exemplo, respondem solidariamente o franqueado e o
franqueador pelo atraso na entrega de um colchao:

“Consumidor. Compra e venda de colchdo. Produto pago e ndo entregue. Inexecugdo
contratual que ultrapassa o limite do razodvel. Dano moral configurado. Quantum mantido.



Afastada preliminar de ilegitimidade passiva. E legitima para figurar no polo passivo do
feito a franqueada, em face da solidariedade do fabricante por vicio do servigo, porque parte
integrante da cadeia de fornecedores (art. 3° c/c art. 7°, pardgrafo inico, do CDC). Sentenca
mantida. Recurso desprovido” (TJRS — Recurso Civel 71002428852, Sao Leopoldo —
Terceira Turma Recursal Civel — Rel. Des. Carlos Eduardo Richinitti — j. 14.10.2010 —
DJERS 21.10.2010).

Na mesma linha, decisdao do Tribunal do Distrito Federal, em hipotese de intermediagao de
servicos de seguro por uma fornecedora de produtos:

“Civil. Processo civil. CDC. Legitimidade passiva. Empresa vendedora do produto
financiado intermedeia seguro das prestacoes. Omissao de informag¢des na contratagao do
seguro. Solidariedade passiva. Inversdo do O6nus da prova. Sentenga mantida. 1. Se a
empresa vendedora de produto — cujo preco € financiado — negocia, através de preposto seu,
no interior de sua loja, a venda de seguro prestagdo a ser garantido por seguradora com ela
conveniada, € parte legitima passiva a responder por eventual vicio do servigo. 2. Ademais,
se ndo presta as devidas e indispensaveis informacdes sobre as clausulas e condigdes
securitarias a adquirente, pessoa inculta e leiga, deve responder pela sua omissao, mormente
quando ndo apresenta prova suficiente a elidir a verossimil versdo autoral da hipossuficiente
consumidora (inc. VIII do art. 6° do CDC). 3. Recurso conhecido ¢ improvido” (TJDF —
Recurso 20020110519145 — Acdérdao 167.467 — Segunda Turma Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais — Rel. Des. Benito Augusto Tiezzi — j. 04.12.2002 -DJU
10.02.2003, p. 41).

Por fim, a demonstrar a efetivagdo da solidariedade no vicio do servigo, decisdao do Tribunal
Fluminense que atribui a responsabilidade civil a instituigdo financeira por problemas relativos a
cartdo de crédito:

“Cartdo de crédito bancario. Instituicdo financeira. Legitimidade passiva. Solidariedade.
Reconhecimento. Cartdo de crédito. Parceria comercial com banco. Solidariedade.
Legitimacao passivaad causam do banco. A pratica comercial evidencia uma indiscutivel
parceria entre empresas de cartdo de crédito e bancos, tanto assim que estes ultimos, além de
captarem seus clientes para serem usuarios de determinado cartdo, emitem correspondéncia,
debitam fatura em conta corrente, suspendem o uso do cartdo, fazem cobranga etc. Ora, se
prestam servicos conjuntamente, ha entre eles solidariedade, a luz dos arts. 7°, paragrafo
unico e 25, § 1° do CDC, fazendo do banco legitimado para figurar no polo passivo de acao
de responsabilidade por dano causado por fato ou vicio do servigo. Provimento parcial do
recurso” (TJRJ — Apelagdo Civel 19127/1999, Rio de Janeiro — Segunda Camara Civel —



Rel. Des. Sergio Cavalieri Filho —j. 29.02.2000).

Nos casos de servigos que tenham por objetivo a reparacao ou o conserto de qualquer produto,
deve ser considerada implicita a obrigacdo do fornecedor de empregar componentes de reposicao
originais adequados e novos, ou que mantenham as especificacdes técnicas do fabricante (art. 21 do
CDC). Isso, salvo quanto aos Ultimos, autorizacdo em contrario do consumidor.

A titulo de exemplo, se uma concessiondria de veiculo estd incumbida de reparar um automovel,
devera empregar as suas pecgas originais. Havendo demora na obtengdo dessas pecas, cabera a
concessiondria reembolsar o consumidor por todas as despesas. Nessa linha, do extinto Primeiro
Tribunal de Alg¢ada Civil de Sdo Paulo:

“Responsabilidade civil. A¢do indenizatdria por danos materiais € morais decorrentes da
falta de peca para reposicdo de veiculo importado. Direito do consumidor.
Responsabilidade da empresa concessionaria e da importadora que deve ser reconhecida
quanto aos gastos tidos pela demandante com a compra de um pneu dianteiro, com o
alinhamento e balanceamento dos pneus dianteiros, com o reparo realizado em outra
concessionaria € com a locacdo de automovel. Arts. 21, 32 e 18, § 1°, do CDC. Ocorréncia
de dano moral ndo configurada no caso. A¢do que deve ser julgada parcialmente procedente.
Recurso provido em parte para tanto” (1° TAC-SP — Agravo de Instrumento 824304-1 —
Quinta Camara — Rel. Juiz Sebastido Thiago de Siqueira —j. 08.08.2001).

Mais uma vez, também no vicio do servigo, a ignorancia do fornecedor quanto a tais problemas
ndo o exime de responsabilidade, pelos mesmos fundamentos antes expostos (art. 23 do CDC). Atc
continuo, a garantia legal de adequacdo do servigo independe de termo expresso, sendo vedada a
exoneracao contratual do fornecedor ou a clausula que afaste a citada solidariedade (art. 24 e 25 do
CDC). Sendo convencionada a garantia contratual, essa ¢ complementar a legal, na esteira do art. 5(
do CDC, dispositivo que sera aprofundado no proximo capitulo.

Os prazos para reclamacao dos vicios do servigo sdo aqueles decadenciais tratados pelo art. 26
do CDC. Desse modo, os prazos serdao de trinta dias, no caso de servigos ndo durdveis, e de noventz
dias para os servicos durdveis. Esses prazos serdo contados da execugdo do servigo (vicio aparente)
ou do seu conhecimento (vicio oculto). Concretizando a norma, fazendo incidir tais prazos a
problemas referentes a prestacao de servigos de turismo ou lazer:

“Responsabilidade civil. Turismo. A agdo promovida pelos autores diz respeito a vicios de
qualidade de servigo, aparentes e de facil constatacao, e ndo a fato de servicos, envolvendo
acidente de consumo. Aplicacao do prazo do art. 26, do CDC, para a decadéncia. A¢ao foi
proposta mais de trés meses apds o recebimento da resposta inequivoca negativa da
requerida, e, portanto, em prazo superior aquele previsto no art. 26, I, e § 2°, I, do CDC,



aplicavel a espécie, por se tratar de pedido fundado na responsabilidade por vicio do
servico, aparente ¢ de facil constatacdo. Recurso desprovido” (TJSP — Apelagao Civel
991.99.060357-2 — Acordao 4249458, Sao Paulo — Décima Segunda Camara de Direito
Privado — Rel. Des. Rebello Pinheiro —j. 25.11.2009 — DJESP 28.01.2010).

Na pratica, muitas vezes havera certa dificuldade ao apontar se o servigo € duravel ou ndo. Enr
casos tais, aplicando-se a interpretacdo mais favordvel ao consumidor e o principio do
protecionismo, o prazo a ser computado ¢ de noventa dias (in dubio pro consumidor). A ilustrar, o
servico de lavagem de carro ¢ considerado um servi¢o nao durdvel, estando submetido ao prazo
decadencial de trinta dias. O conserto do carro ¢ considerado um servi¢o durdvel, estando submetido
ao prazo de noventa dias. A respeito da perolizacdo e cristalizagdao da pintura do veiculo, ha grande
davida a respeito da natureza do servigo, subsumindo-se o prazo maior, que ¢ de noventa dias.

Para findar o estudo do vicio do servico, os citados prazos decadenciais podem ser obstados —
na esteira do que foi comentado quanto ao vicio do produto — quando houver reclamagdo
comprovadamente formulada pelo consumidor, até a respectiva resposta inequivoca do prestador,
bem como a instauragdo do inquérito civil pelo Ministério Publico. Em outras palavras, incide
plenamente o previsto no art. 26, § 2°, da Lei 8.078/1990. Subsumindo muito bem o texto legal, do
avangado e técnico Tribunal Gatcho, em hipdtese em que o prestador de servigos ndo deu resposta
quanto a solucdo do problema:

“Relacdo de consumo. Ag¢do de reparacdo de danos. Prestacdo de servigo de mecanica.

Conserto de motor. Vicio do servigco. Dever de indenizar. Dano moral inexistente.

Decadéncia ndo implementada. 1. Nao se verifica a decadéncia, prevista no art. 26, inc. II,
do Cédigo de Defesa do Consumidor se, alguns dias depois do conserto, ja houve a
reclamacdo, a qual, a teor do disposto no art. 26, § 2°, inc. I, do CDC, obsta a fluéncia do
prazo, ndo tendo recomecado a fluir, pois a ré ndo recusou de forma inequivoca a reparacao

dos problemas verificados. 2. A prova dos autos demonstra ter havido ma prestacao do

servigo de conserto do motor da caminhonete do autor, surgindo para a ré o dever de

indenizar. Quantia esta arbitrada em consonancia com o depoimento do mecanico, sendo

descontado o valor ainda devido pelo autor. 3. Nao havendo qualquer violacao a atributo de

personalidade, inexistente o dano moral. Recurso parcialmente provido” (TJRS — Recurso
Civel 71001594662, Sao Leopoldo — Primeira Turma Recursal Civel — Rel. Des. Ricardo
Torres Hermann —j. 05.06.2008 — DOERS 10.06.2008, p. 114).

Quanto a reclamacdo formulada pelo consumidor, deve-se concluir que pode ser feita por carta,
por telefone, por meio eletronico ou até verbalmente, desde que comprovada posteriormente.
Conforme consta de preciso e recente aresto do Superior Tribunal de Justica, “a lei nac



preestabelece uma forma para a realizagdo da reclamacgao, exigindo apenas comprovagao de que o
fornecedor tomou ciéncia inequivoca quanto ao propoésito do consumidor de reclamar pelos vicios do
produto ou servigo. A reclamagao obstativa da decadéncia, prevista no art. 26, § 2°, I, do CDC, pode
ser feita documentalmente — por meio fisico ou eletronico — ou mesmo verbalmente — pessoalmente
ou por telefone — e, consequentemente, a sua comprovagao pode dar-se por todos os meios admitidos
em direito. Admitindo-se que a reclamagdo ao fornecedor pode dar-se pelas mais amplas formas
admitidas, sendo apenas exigivel ao consumidor que comprove a sua efetiva realizacao, invidvel o
julgamento antecipado da lide, quando este pleiteou a produgdo de prova oral para tal desiderato”
(STJ — REsp. 1.442.597/DF — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi — j. 24.10.2017, DJ
30.10.2017). A afirmacdo vale para todos os casos de vicios, seja do produto ou do servigo.

Abordado o vicio do produto, vejamos a ultima hipdtese de responsabilidade civil especifica do
Codigo de Defesa do Consumidor, qual seja o fato do servigo ou defeito.

Responsabilidade civil pelo fato do servico ou defeito

O fato do servigo oudefeito esta tratado pelo art. 14 do CDC, gerando a responsabilidade civil
objetiva e solidaria entre todos os envolvidos com a prestagcao, pela presenca de outros danos, aléem
do proprio servigo como bem de consumo. Deve ficar claro que, no fato do servico, a
responsabilidade civil dos profissionais liberais somente existe se houver culpa de sua parte
(responsabilidade subjetiva), conforme preconiza o art. 14, § 4°, da Lei 8.078/1990.

Assim como ocorre com o produto, o servigo ¢ defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as
quais o modo de seu fornecimento; o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam e a
¢poca em que foi fornecido (art. 14, § 1°, da Lei 8.078/1990). Valem os mesmos comentarios feitos
em relacdo as modalidades de defeitos no produto, na linha das ligdes de Bruno Miragem antes
expostas (p. 145).

Por outra via, estabelece o § 2° do art. 14 do CDC que o servigo, assim como Ocorre com ¢
produto, ndo ¢ considerado defeituoso pela adogao de novas técnicas. Dessa forma, se uma empresa
passa a utilizar uma nova técnica para desentupimento, 1sso ndo quer dizer que ha o reconhecimento
de que as medidas anteriores eram ruins ou defeituosas.

Deve-se atentar que, no fato do servico ou defeito, hd evidente solidariedade entre todos os
envolvidos na prestacdo, ndo havendo a mesma diferenciagdo prevista para o fato do produto, na
esteira do que consta dos arts. 12 e 13 do CDC. Isso porque ¢ dificil diferenciar quem ¢ o prestadoi
direto e o indireto na cadeia de prestacdo, dificuldade que ndo existe no fato do produto, em que a
figura do fabricante ¢ bem clara. Sobre tal deducdo, vejamos as palavras conjuntas de Claudia Limz
Marques, Antonio Herman Benjamin e Bruno Miragem:



“A organizacdo da cadeia de fornecimento de servigcos ¢ responsabilidade do fornecedor

(dever de escolha, de vigilancia), aqui pouco importando a participacdo eventual do

consumidor na escolha de alguns dos muitos possiveis. No sistema do CDC ¢ impossivel

transferir aos membros da cadeia responsabilidade exclusiva, nem impedir que o

consumidor se retrate, em face da escolha posterior de um membro novo da cadeia”.®

Na verdade, a tarefa de identificagdo de quem seja o prestador direto ou ndo poderia trazer a
impossibilidade de tutela jurisdicional da parte vulneravel. Aqui, ¢ interessante transcrever as
palavras de Roberto Senise Lisboa:

“A responsabilidade do fornecedor de servigos pelo acidente de consumo ¢ objetiva, ou
seja, independe da existéncia de culpa, a menos que o agente causador do prejuizo moral
puro ou cumulado com o patrimonial seja profissional liberal, caso em que a sua
responsabilidade podera ser subjetiva (vide, a respeito do tema, o art. 14, caput, e § 4°).
Qualquer fornecedor de servigcos, em principio, responde objetivamente pelos danos
sofridos pelo consumidor, salvo o profissional liberal. Assim, tanto a pessoa fisica como a
pessoa juridica de direito publico ou privado que atuam como fornecedores de servigos no
mercado de consumo podem vir a responder sem culpa”.*®
Tais conclusdes, sem divida, ampliam muito a responsabilidade dos parceiros de prestacao.
Como primeira ilustragdo, vejamos decisao do Superior Tribunal de Justi¢ca, que responsabiliza umz
instituicdo bancaria pelo servigo mal prestado por empresa terceirizada, o que acabou por acarretar
a inscri¢ao do nome do correntista em cadastro de inadimplentes. Pela presenca dos danos morais, o
caso ¢ exemplo tipico de fato do servico:

“Recurso especial. Extravio de taloes de cheque. Empresa terceirizada. Uso indevido dos
titulos por terceiros. Inscrigdo indevida em cadastro de protecdo de crédito.
Responsabilidade do banco. Dano moral. Presungdo. Valor da indenizacdo excessivo —
Reducao. Recurso especial parcialmente provido. 1. Em casos de inscrigdao indevida em
orgdos de protecdo ao crédito, ndo se faz necessaria a prova do prejuizo. 2. Restou
caracterizada a legitimidade passiva do Banco recorrente, o qual ¢ responsavel pela entrega
dos taldes de cheque ao cliente, de forma segura, de modo que, optando por terceirizar esse
servico, assume eventual defeito na sua prestacdo, mediante culpa in eligendo, por defeito
do servico, nos termos do art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que disciplina a
responsabilidade objetiva pela reparagdo dos danos (REsp 640.196, Terceira Turma, Rel.
Min. Castro Filho,DJ 01.08.2005). 3. Firmou-se entendimento nesta Corte Superior que,
sempre que desarrazoado o valor imposto na condenacdo, impde-se sua adequagao,
evitando-se assim o injustificado locupletamento da parte vencedora. 4. Recurso especial



conhecido em parte e nela parcialmente provido” (STJ — REsp 782.898/MT — Quarta Turma
— Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa —j. 21.11.2006 — DJ 04.12.2006, p. 328).

Em caso proximo, essa forma de julgar foi confirmada em acorddo superior mais recente,
publicado no I/nformativo n. 542 da Corte:

“Prescreve em cinco anos a pretensdo de correntista de obter reparagdo dos danos causados
por institui¢dao financeira decorrentes da entrega, sem autorizagdo, de talonario de cheques a
terceiro que, em nome do correntista, passa a emitir varias cartulas sem provisao de fundos,
gerando inscri¢cdo indevida em 6rgdos de prote¢ao ao crédito. Na hipdtese, o servigco mostra-
se defeituoso, na medida em que a instituicdo financeira ndo forneceu a seguranca
legitimamente esperada pelo correntista. Isso porque constitui fato notorio que os talonarios
de cheques depositados em agéncia bancaria somente podem ser retirados pelo proprio
correntista, mediante assinatura de documento atestando a sua entrega, para possibilitar o seu
posterior uso. O banco tem a posse desse documento, esperando-se dele um minimo de
diligéncia na sua guarda e entrega ao seu correntista. A Segunda Secdo do STJ, a propdsito,
editou recentemente enunciado sumular acerca da responsabilidade civil das instituigdes
financeiras, segundo o qual as ‘institui¢cdes financeiras respondem objetivamente pelos danos
gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de
operagdes bancarias’ (Stmula 479). Sendo assim, em face da defeituosa prestagdo de
servico pela institui¢do bancaria, ndo atendendo a seguranga legitimamente esperada pelo
consumidor, tem-se a caracteriza¢ao de fato do servigo, disciplinado pelo art. 14 do CDC. O
STJ, alias, julgando um caso semelhante — em que os taldes de cheque foram roubados da
empresa responsavel pela entrega de talonarios —, entendeu tratar-se de hipdtese de defeito
na prestagao do servigo, aplicando o art. 14 do CDC (REsp 1.024.791/SP, Quarta Turma,
DJe 09.03.2009). Ademais, a doutrina, analisando a falha no servigo de banco de dados, tem
interpretado o CDC de modo a enquadra-la, também, como fato do servigo. Ante o exposto,
incidindo o art. 14 do CDC, deve ser aplicado, por consequéncia, o prazo prescricional
previsto no art. 27 do mesmo estatuto legal, segundo o qual prescreve em cinco anos a
pretensao a reparagao pelos danos causados por fato do servigo, iniciando-se a contagem do
prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria” (STJ — REsp 1.254.883/PR — Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino —j. 03.04.2014).

Daquela mesma Corte Superior consigne-se aresto que aplicou o fato do servigo em hipotese de
devolugcdo de cheque por motivo diverso a realidade dos fatos. Conforme consta da ementa de
publicacdo no Informativo n. 507 do STJ, “€ cabivel a indenizacdo por danos morais pela institui¢ac
financeira quando cheque apresentado fora do prazo legal e ja prescrito € devolvido sob o argumento
de insuficiéncia de fundos. Considerando que a Lei n. 7.357/1985 diz que ‘a existéncia de fundos



disponiveis ¢ verificada no momento da apresentagdo do cheque para pagamento’ (art. 4°, § 1°) e,
paralelamente, afirma que o titulo deve ser apresentado para pagamento em determinado prazo (art.
33), impoe-se ao sacador (emitente), de forma implicita, a obrigagdo de manter provisao de fundos
somente durante o prazo de apresentagao do cheque. Com isso, evita-se que o sacador fique obrigado
em carater perpétuo a manter dinheiro em conta para o seu pagamento. Por outro lado, a instituigdo
financeira nao esta impedida de proceder a compensacao do cheque apds o prazo de apresentacao se
houver saldo em conta. Contudo, ndo podera devolvé-lo por insuficiéncia de fundos se a
apresentagdo tiver ocorrido apds o prazo que a lei assinalou para a pratica desse ato. Ademais, de
acordo com o Manual Operacional da Compe (Centralizadora da Compensagcdao de Cheques), ¢
cheque deve ser devolvido pelo ‘motivo 11’ quando, em primeira apresentacdo, ndo tiver fundos e,
pelo ‘motivo 12°, quando ndo tiver fundos em segunda apresentacdo. Dito isso, € preciso acrescentar
que so sera possivel afirmar que o cheque foi devolvido por falta de fundos quando ele podia ser
validamente apresentado. No mesmo passo, vale destacar que o referido Manual estabelece que o
cheque sem fundos [motivos 11 e 12] somente pode ser devolvido pelo motivo correspondente.
Diante disso, se a instituicdo financeira fundamentou a devolucao de cheque em insuficiéncia de
fundos, mas o motivo era outro, resta configurada uma clara hipotese de defeito na prestagao do
servico bancario, visto que o banco recorrido ndo atendeu a regramento administrativo baixado de
forma cogente pelo 6rgdo regulador; configura-se, portanto, sua responsabilidade objetiva pelos
danos deflagrados ao consumidor, nos termos do art. 14 da Lei n. 8.078/1990. Tal conclusdo ¢
reforcada quando, além de o cheque ter sido apresentado fora do prazo, ainda se consumou a
prescri¢ao” (STJ — REsp 1.297.353/SP — Rel. Min. Sidnei Beneti —j. 16.10.2012).

Seguindo nas ilustracdes, destaque-se que algumas conclusdes desta obra foram adotadas em
recente julgado do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, aplicando a solidariedade no fato do servigo:

“Apelagao. Extravio de talonarios de cheques. Empresa de Correios. Responsabilidade do
banco. Uso indevido de titulos por terceiros. Ajuizamento de acdo executiva em face da
autora. Incidentes que, por certo, infringiram a imagem e honra subjetiva da empresa autora.
Dano moral caracterizado e quantificado respeitando as peculiaridades do caso, bem como
os principios da razoabilidade e proporcionalidade” (TJSP — Apelagdo
000040055.2011.8.26.0575, da Comarca de Sao José do Rio Pardo — 22% Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo — Rel. Des. Roberto Mac Cracken — j.
08.03.2012).

Igualmente incidindo a solidariedade em decorréncia do servigo, acérddo do Superior Tribunal
de Justica do ano de 2012 concluiu que a “operadora de plano de satide € solidariamente responsavel
pela sua rede de servigos medico-hospitalar credenciada. Reconheceu-se sua legitimidade passiva
para figurar na acao indenizatoria movida por segurado, em razdo da ma prestagdo de servigo por



profissional conveniado. Assim, ao selecionar médicos para prestar assisténcia em seu nome, o
plano de satde se compromete com o servigo, assumindo essa obrigacdo, € por isso tem
responsabilidade objetiva perante os consumidores, podendo em acao regressiva averiguar a culpa
do médico ou do hospital. Precedentes citados: AgRgno REsp 1.037.348-SP,DJe 17.08.2011; AgRg
no REsp 1.029.043-SP,DJe 08.06.2009, ¢ REsp 138.059-MG,DJ 11.06.2001” (STJ — REst
966.371/RS — Rel. Min. Raul Aratjo —j. 27.03.2012, publicado no seu Informativo n. 494).

Ou ainda, outra novel ementa, julgando do mesmo modo no que concerne a responsabilizacao de
seguradora pelo mau servico prestado por oficina mecanica por ela indicada: “A Turma, aplicando o
Coédigo de Defesa do Consumidor decidiu que a seguradora tem responsabilidade objetiva ¢
solidaria pela qualidade dos servigos executados no automovel do consumidor por oficina que
indicou ou credenciou. Ao fazer tal indicagdo, a seguradora, como fornecedora de servicos, amplia a
sua responsabilidade aos consertos realizados pela oficina credenciada” (STJ — REsp 827.833/MG —
Rel. Min. Raul Aragjo —j. 24.04.2012, Informativo n. 496 da Corte).

Da cria¢ao doutrindria, cumpre destacar enunciado aprovado na V Jornada de Direito Civil,
evento de 2011, segundo o qual os profissionais liberais devem responder objetiva e solidariamente
pelos defeitos existentes em equipamentos utilizados em sua atividade, presente um misto de fato do
servigo e fato do produto. Vejamos o teor do Enunciado n. 460, proposto pelo jurista Adalberto
Pasqualotto, e que contou com o apoio deste autor: “A responsabilidade subjetiva do profissional da
area da satude, nos termos do art. 951 do Codigo Civil e do art. 14, § 4°, do Cdédigo de Defesa dc
Consumidor, ndo afasta a sua responsabilidade objetiva pelo fato da coisa da qual tem a guarda, em
caso de uso de aparelhos ou instrumentos que, por eventual disfuncdo, venham a causar danos a
pacientes, sem prejuizo do direito regressivo do profissional em relagdo ao fornecedor do aparelho e
sem prejuizo da acdo direta do paciente, na condi¢ao de consumidor, contra tal fornecedor”. Como se
debateu naquele evento, o fato do servigo estaria configurado pela ma escolha do equipamento
utilizado.

De toda sorte, cabe esclarecer que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica na relagac
entre 0 médico e a empresa que vendeu o equipamento, pois, na espécie, o objeto adquirido €
utilizado na principal atividade do profissional liberal. Conforme se extrai de ementa publicada no
Informativo n. 556 do Tribunal da Cidadania:

“Nao ha relacdo de consumo entre o fornecedor de equipamento médico-hospitalar e o
médico que firmam contrato de compra e venda de equipamento de ultrassom com clausula
de reserva de dominio e de indexagdo ao délar americano, na hipdtese em que o profissional
de saude tenha adquirido o objeto do contrato para o desempenho de sua atividade
econdmica. Com efeito, consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza,
como destinatario final, produto ou servico oriundo de um fornecedor. Assim, segundo a
teoria subjetiva ou finalista, adotada pela Segunda Se¢do do STJ, destinatario final € aquele



que ultima a atividade econémica, ou seja, que retira de circulagdo do mercado o bem ou o

servigo para consumi-lo, suprindo uma necessidade ou satisfacdo préopria. Por isso, fala-se

em destinatario final econdmico (e ndo apenas fatico) do bem ou servigo, haja vista que nao

basta ao consumidor ser adquirente ou usuario, mas deve haver o rompimento da cadeia

econdmica com o uso pessoal a impedir, portanto, a reutilizagao dele no processo produtivo,

seja na revenda, no uso profissional, na transformacdo por meio de beneficiamento ou

montagem ou em outra forma indireta. Desse modo, a relagao de consumo (consumidor final)

ndo pode ser confundida com relacao de insumo (consumidor intermediario). Na hipotese em
foco, ndo se pode entender que a aquisicdo do equipamento de ultrassom, utilizado na

atividade profissional do médico, tenha ocorrido sob o amparo do CDC” (STJ — REsp
1.321.614/SP — Rel. originario Min. Paulo de Tarso Sanseverino — Rel. para acordao Min.
Ricardo Villas Boas Cueva —j. 16.12.2014 — DJe 03.03.2015).

Do ano de 2017, interessante aresto do mesmo Tribunal da Cidadania concluiu pela
responsabilidade civil de fabricante de veiculos por fraude praticada por terceiro no interior de uma
de suas concessionarias. /n casu, um empresario negociou a compra de veiculo novo com um dos
prepostos da loja e, posteriormente, descobriu que foi vitima de fraude, ndo tendo sido o veiculo
entregue no prazo combinado. Mesmo apds registrar boletim de ocorréncia, pelo crime de
estelionato, o comprador ndo recebeu o automédvel, muito menos o seu dinheiro de volta. Concluindo
pela responsabilidade da fabricante, o acordao deduz que “quando qualquer entidade se apresente
como fornecedor de determinado bem ou servigo ou mesmo que ela, por sua acao ou omissdo, causar
danos causados ao consumidor, serd por eles responsdvel. Aplicagdo da teoria da aparéncia e da
teoria da causalidade adequada. Na hipotese dos autos, o suposto estelionatario atuava dentro de uma
concessiondria de veiculos mantida pela recorrente — onde todo o atendimento ao recorrido
aconteceu — com ampla liberdade dentro do mencionado estabelecimento comercial” (STJ — REst
1.637.611/RJ — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi — j. 22.08.2017 —DJe 25.08.2017).
Além da devolucao do valor pago, foi mantida a indenizacdo por danos morais no importe de R$
8.000,00.

Feitas tais consideracdes, e partindo para outra situacdo fatica, pela incidéncia das mesmas
regras de solidariedade, a jurisprudéncia superior responsabiliza a empresa de turismo pelo atraso
do voo objeto do pacote vendido e outros problemas enfrentados na viagem. Vejamos duas ementas:

“Civil. Responsabilidade civil. Agéncia de turismo. Se vendeu ‘pacote turistico’, nele
incluindo transporte aéreo por meio de voo fretado, a agéncia de turismo responde pela ma
prestacdo desse servico. Recurso especial ndo conhecido” (STJ — REsp 783.016/SC —
Terceira Turma — Rel. Min. Ari Pargendler —j. 16.05.2006 — DJ 05.06.2006, p. 279).

“Responsabilidade civil. Agéncia de turismo. Pacote turistico. Servigo prestado com



deficiéncia. Dano moral. Cabimento. Prova. Quantum. Razoabilidade. Recurso provido. I. A
prova do dano moral se satisfaz, na espécie, com a demonstracao do fato que o ensejou e

pela experiéncia comum. Nao ha negar, no caso, o desconforto, o aborrecimento, o incomodo

¢ os transtornos causados pela demora imprevista, pelo excessivo atraso na conclusao da

viagem, pela substituicdo injustificada do transporte aéreo pelo terrestre e pela omissdo da

empresa de turismo nas providéncias, sequer diligenciando em avisar os parentes que

haviam ido ao aeroporto para receber os ora recorrentes, segundo reconhecido nas instancias

ordinarias. II. A indenizacdo por danos morais, como se tem salientado, deve ser fixada em
termos razoaveis, ndo se justificando que a reparagdo enseje enriquecimento indevido, com
manifestos abusos e exageros. III. Certo ¢ que o ocorrido ndo representou desconforto ou
perturbacdo de maior monta. E que ndo se deve deferir a indenizacdo por dano moral por
qualquer contrariedade. Todavia, ndo menos certo igualmente ¢ que nao se pode deixar de

atribuir a empresa-ré o mau servigo prestado, o descaso e a negligéncia com que se houve,

em desrespeito ao direito dos que com ela contrataram” (STJ — REsp 304.738/SP — Quarta
Turma — Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira —j. 08.05.2001 — DJ 13.08.2001, p. 167).

Do mesmo modo, em julgado mais antigo, 0 mesmo Tribunal Superior responsabilizou a agéncia
de wviagens por um incéndio que atingiu a embarcacdo de transporte, objeto do servico
comercializado:

“Responsabilidade civil. Agéncia de viagens. Cdodigo de Defesa do Consumidor. Incéndio
em embarcacao. A operadora de viagens que organiza pacote turistico responde pelo dano

decorrente do incéndio que consumiu a embarcacdo por ela contratada. Passageiros que

foram obrigados a se lancar ao mar, sem protecdo de coletes salva-vidas, inexistentes no

barco. Precedente (REsp 287.849/SP). Dano moral fixado em valor equivalente a 400
salarios minimos. Recurso ndo conhecido” (STJ — REsp 291.384/RJ — Quarta Turma — Rel.
Min Ruy Rosado de Aguiar —j. 15.05.2001 — DJ 17.09.2001, p. 169).

A questdao se consolidou de tal forma que, em setembro de 2015, o Superior Tribunal de Justica
publicou ementa por meio da ferramenta Jurisprudéncia em Teses (Edicao 42 de 2015), segundo a
qual “a agéncia de turismo que comercializa pacotes de viagens responde solidariamente, nos termos
do art. 14 do CDC, pelos defeitos na prestagao dos servigos que integram o pacote”.

Alguns profissionais que atuam no setor de turismo veem exageros em tais conclusdes, pleiteando
o mesmo tratamento diferenciado existente para o produto, constante dos arts. 12 e 13 do CDC.
Aliés, a questdo ndo € pacifica no Superior Tribunal de Justi¢a, podendo ser encontrado julgado que
afasta a responsabilidade da agéncia de viagens por problemas encontrados no trajeto objeto do
pacote turistico (STJ — REsp 797.836/MG — Quarta Turma — Rel. Min. Jorge Scartezzini —



02.05.2006 — DJ 29.05.2006, p. 263). Porém, tal diferenciagdo nao existe no produto, estando os
acordaos anteriormente transcritos de acordo com a melhor técnica da Le1 Consumerista.

Anote-se a existéncia de projeto de lei com o objetivo de trazer um tratamento diferenciado para
as empresas que vendem os pacotes, afastando incidéncia da solidariedade do Codigo do
Consumidor (Projeto de Lei 5.120/2001). Estabelece o art. 12 da norma projetada que as agéncias d¢
turismo respondem objetivamente pelos danos causados por defeitos nos servigos prestados
diretamente ou contratados de terceiros e por estes prestados ou executados. Porém, a agéncia de
viagens que intermediar a contratacdo de servigos turisticos organizados e prestados por terceiros,
inclusive os oferecidos por operadoras turisticas, ndo responde pela sua prestacdo ou execucao,
salvo nos casos de culpa (art. 13 do projeto).

Além disso, nos termos do art. 14 do projeto de lei, ressalvados os casos de comprovada forga
maior, razao técnica ou expressa responsabilidade legal de outras entidades, a agéncia de viagens e
turismo promotora e organizadora de servigos turisticos sera a responsavel pela prestagdo efetiva
dos mencionados servi¢os e pelo reembolso devido aos consumidores por servigos ndo prestados,
conforme convencionado. Por fim, estabelece-se que agéncias de viagens e turismo nao respondem
diretamente por atos e fatos decorrentes da participacao de prestadores de servicos especificos cujas
atividades estejam sujeitas a legislacdo especial, ou tratados internacionais de que o Brasil seja
signatario, ou dependam de autorizagao, permissdao ou concessao (art. 15 do projeto).

Superada essa intrincada questao, sabe-se que incide o prazo prescricional de cinco anos para a
acao de reparacao de danos decorrentes do fato do servico ou defeito (acidente de consumo),
iniciando-se a sua contagem a partir do conhecimento do dano e de sua autoria (art. 27 do CDC).

A 1lustrar o fato do servigco, um consumidor vai até um restaurante na cidade de Sao Paulo em seu
automovel. O estabelecimento oferece servico de estacionamento ouvalet na porta. O dono do
veiculo entrega as chaves ao manobrista, que se descuida, € o carro ¢ furtado. No caso em questao,
ha fato do servigo diante do prejuizo do valor do veiculo, presente a responsabilidade solidaria entre
o restaurante, a empresa prestadora do servigo de estacionamento e o proprio manobrista. Os dois
primeiros tém responsabilidade objetiva, enquanto o ultimo tem responsabilidade subjetiva, porque
se trata de profissional liberal (art. 14, § 4°, da Lei 8.078/1990). O prazo para a a¢ao condenatoria €
de cinco anos, a contar do evento danoso, no caso.

A verdade ¢ que existem grandes debates jurisprudenciais a respeito do enquadramento do evento
como vicio ou fato do servico e do correspondente prazo para exercicio do direito. Para a correta
diferenciacdo, valem as li¢cOes inaugurais do presente capitulo. A titulo de exemplo, se estiverem
presentes danos morais em decorréncia do atraso no servigco de transporte, a hipdtese ¢ de fato do
servico, subsumindo-se o prazo prescricional de cinco anos:

“Juizados especiais. Direito do consumidor. Vicio na prestacdo de servico de transporte
terrestre que enseja fato do servigo. Prescrigao. Dano moral. 1. Em caso de vicio do produto



ou servigo aplicavel se mostra o art. 26, do Codigo de Defesa do Consumidor; no presente
caso, o vicio do servi¢o teve desdobramentos, consistentes no atraso da viagem por mais de
trés horas, o que configura fato do servigo, sendo aplicavel o disposto no art. 27, do mesmo
Cdédigo, ndo tendo ainda transcorrido o prazo de cinco anos legalmente previsto. 2. O atraso
em viagem empreendida por empresa de transporte terrestre, superior a trés horas,
decorrente de defeitos mecanicos apresentados pelo Onibus, deixando os passageiros a
mingua, tendo que suportar fome, calor, mal cheiro e desconforto do veiculo durante a noite,
consubstancia dano moral, ultrapassando os meros dissabores e aborrecimentos do cotidiano
e dando ensejo a reparacgao pleiteada. 3. O valor fixado a titulo de indenizagdo por danos
morais (R$ 3.000,00) guarda pertinéncia com o quadro fatico evidenciado, obedecendo aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, especialmente considerando-se a
natureza, gravidade e extensdo do dano. 4. Recorrente condenado ao pagamento de custas
processuais € honorarios advocaticios, fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da
condenagdo. 5. Recurso conhecido e improvido. Sentenca mantida por seus proprios
fundamentos, nos termos do art. 46, da Lei 9.099/1995” (TJDF - Recurso
2009.07.1.035079-2 — Acordao 484.675 — Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais do DF — Rel. Juiza Rita de Cassia de Cerqueira Lima Rocha -DJDFTE
04.03.2011, p. 252).

Por fim, a cobranca indevida de um servigo que causa dano moral também se enquadra no fato do
servico, subsumindo-se mais uma vez o citado prazo legal. Por todos:

“Apelacao civel. Responsabilidade civil. Contrato de telefonia. Decadéncia. Inocorréncia.
Cobranca indevida de servigo ndo contratado. Nao comprovada a solicitagdo. Dano moral.
Pessoa juridica. Nao demonstrado. Repeticdo em dobro. Possibilidade. Onus sucumbencial.
1. Nao se aplica ao caso o prazo decadencial do art. 26, II, do CDC, uma vez que reclama a
autora a inexigibilidade dos débitos por servi¢o supostamente ndo contratado; ndo se trata de
vicio de servigo, mas sim de reparacdo de danos por fato do servigo, que prevé prazo
prescricional de cinco anos, nos termos do art. 27 da legislacdo consumerista. 2.
Caracterizada a ilicitude da parte ré, uma vez que inseriu servigcos de telefonia na fatura
mensal da autora sem que esta tivesse requisitado. Contudo, mesmo sendo possivel a
caracterizagdo do dano moral para pessoa juridica, este ndo restou devidamente
comprovado. Sequer demonstrou a autora o cadastro de seu nome nos 6rgios de prote¢do ao
crédito, sendo que os aborrecimentos, em razao das dificuldades para solucionar o caso, nao
configuram, por si so, situacao geradora de dano moral. 3. Nos termos do paragrafo tnico do
art. 42 do CDC, ¢ devida a repeticao do indébito apenas da quantia efetivamente paga e
comprovada. 4. Sucumbéncia redimensionada. Apelo parcialmente provido. Unanime”



(TJRS — Apelacio Civel 70037229648, Santa Rosa — Nona Camara Civel — Rel. Des. Iris
Helena Medeiros Nogueira —j. 15.09.2010 — DJERS 23.09.2010).

Finalizado o estudo das quatro situagdes especificas de responsabilidade consumerista, parte-se
a abordagem aprofundada do conceito de consumidor por equiparacdo, para os fins de
responsabilizacdo privada.

O CONSUMIDOR EQUIPARADO E A RESPONSABILIDADE CIVIL.
APROFUNDAMENTOS QUANTO AO TEMA E CONFRONTACOES
EM RELACAO AO ART. 931 DO CODIGO CIVIL

Como exaustivamente demonstrado no capitulo anterior, o CDC amplia substancialmente ¢
conceito de consumidor, ao consagrar o enquadramento do consumidor equiparado, por equiparagao
o u bystander. Consagra o art. 17 da Lei 8.078/1990 que todos os prejudicados pelo evento de
consumo, ou seja, todas as vitimas, mesmo nao tendo relagao direta de consumo com o prestador ou
fornecedor, podem ingressar com acdo fundada no Cédigo de Defesa do Consumidor, visando a
responsabiliza¢do objetiva do agente causador do dano. Como bem aponta a doutrina mais apurada,
“basta ser ‘vitima’ de um produto ou servigo para ser privilegiado com a posi¢ao de consumidor
legalmente protegido pelas normas sobre responsabilidade objetiva pelo fato do produto presentes
no CDC”.¥

A constru¢do ampliativa merece louvor, diante dos riscos decorrentes da prestacdo ou
fornecimento na sociedade de consumo de massa. Quebra-se, assim, a ideia de imediatismo da
classica responsabilidade civil, ampliando-se o nexo causal, pela relacdo de solidariedade em
relagdo a terceiros prejudicados. Comparativamente, o Cddigo Civil de 2002 ndo tem regre
semelhante, constituindo este conceito do Cddigo de Defesa do Consumidor uma ampliagac
interessante da teoria do risco.

A titulo de ilustragdo, imagine-se o caso de compra de um eletrodoméstico, de uma televisao.
Viérias pessoas estdo na residéncia do consumidor-comprador assistindo a um filme, quando, de
repente, o aparelho explode, atingindo todos os que estdo a sua volta. Pois bem, ndo s6 o comprador
do aparelho, que manteve a relagdo contratual direta com o fabricante, mas todos aqueles
prejudicados pelo evento danoso poderdo pleitear indenizagdo daquele, eis que sdo consumidores
por equiparagdo ou bystanders (art. 17 da Lei 8.078/1990). O raciocinio juridico € que se urr
produto inseguro foi colocado no mercado, deve existir a responsabilidade, ja que a empresa que o
produziu dele retirou lucros e riqueza (risco-proveito). Se a sua colocacdo no mercado gera riscos a
coletividade, a empresa fornecedora ou prestadora devera assumir os 6nus deles decorrentes (risco
criado).

Tratando exatamente da ilustragdo anterior, que ha muito tempo nos acompanha em aulas e



exposicoes, decidiu a 8 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S3ao Paulo, en
julgamento de janeiro de 2015 e de relatoria do Desembargador Luiz Ambra: “Responsabilidade
civil. Indenizagdo. Danos materiais ¢ morais. Explosao de televisor em residéncia, adquirido trés
dias antes. Ferimentos na mae e filhos menores, a genitora vindo a falecer cerca de vinte dias depois.
Fatos bem demonstrados, presumindo-se a culpa do fabricante de acordo com norma expressa do
Cdédigo do Consumidor. Indenizacdo corretamente estabelecida, improvido o apelo da ré, provido enr
parte o dos autores para majorar a indenizagdo, nos termos do acordao” (Apelacao n. 0004338-
05.2010.8.26.0604, originaria da Comarca de Sumar¢).

O acordao bem aplica o conceito de consumidor equiparado, lamentando-se apenas a mengao a
culpa presumida e ndo a responsabilidade objetiva. Quanto ao valor da indenizagao extrapatrimonial,
pontue-se que corretamente foi fixada em cerca de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Partindo para outras ilustragdes, retome-se o exemplo exposto no capitulo anterior do livro, de
julgamento do Superior Tribunal de Justica, no sentido de reconhecer como consumidor equiparado o
proprietario de um imovel sobre o qual caiu um avido (STJ — REsp 540.235/TO — Terceira Turma -
Rel. Min. Castro Filho —DJ 06.03.2006). Mais recentemente concluiu o Tribunal da Cidadania no
mesmo sentido, em julgado similar, relativo ao acidente da TAM ocorrido no Aeroporto de
Congonhas em 1996. O acérdao foi assim publicado no seu Informativo n. 525:

“Direito do consumidor. Prazo de prescricao da pretensdo de ressarcimento por danos
decorrentes da queda de aeronave. E de cinco anos o prazo de prescri¢do da pretensdo de
ressarcimento de danos sofridos pelos moradores de casas atingidas pela queda, em 1996,
de aeronave pertencente a pessoa juridica nacional e de direito privado prestadora de
servico de transporte aéreo. Isso porque, na hipotese, verifica-se a configuracao de um fato
do servigo, ocorrido no ambito de relagdo de consumo, o que enseja a aplicagdo do prazo
prescricional previsto no art. 27 do CDC. Com efeito, nesse contexto, enquadra-se a
sociedade empresaria no conceito de fornecedor estabelecido no art. 3° do CDC, enquanto
os moradores das casas atingidas pela queda da aeronave, embora nao tenham utilizado o
servico como destinatarios finais, equiparam-se a consumidores pelo simples fato de serem
vitimas do evento (bystanders), de acordo com o art. 17 do referido diploma legal.
Ademais, nao ha duvida de que o evento em analise configura fato do servico, pelo qual
responde o fornecedor, em consonancia com o disposto do art. 14 do CDC. Importante
esclarecer, ainda, que a aparente antinomia entre a Lei 7.565/1986 — Codigo Brasileiro de
Aeronautica —, o CDC e o CC/1916, no que tange ao prazo de prescri¢ao da pretensdo de
ressarcimento em caso de danos sofridos por terceiros na superficie, causados por acidente
aéreo, ndo pode ser resolvida pela simples aplicacdo das regras tradicionais da
anterioridade, da especialidade ou da hierarquia, que levam a exclusdo de uma norma pela
outra, mas sim pela aplicacao coordenada das leis, pela interpretacao integrativa, de forma a



definir o verdadeiro alcance de cada uma delas a luz do caso concreto. Tem-se, portanto,
uma norma geral anterior (CC/1916) — que, por sinal, sequer regulava de modo especial o
contrato de transporte — ¢ duas especiais que lhe sdo posteriores (CBA/1986 ¢ CDC/1990).
No entanto, nenhuma delas expressamente revoga a outra, ¢ com ela incompativel ou regula
inteiramente a mesma matéria, o que permite afirmar que essas normas se interpenetram,
promovendo um verdadeiro didlogo de fontes. A propodsito, o CBA regula, nos arts. 268 a
272, a responsabilidade do transportador aéreo perante terceiros na superficie e estabelece,
no seu art. 317, II, o prazo prescricional de dois anos da pretensdo de ressarcimento dos
danos a eles causados. Essa norma especial, no entanto, nao foi revogada, como ja afirmado,
nem impede a incidéncia do CDC quando evidenciada a relacdo de consumo entre as partes
envolvidas. Destaque-se, por oportuno, que o CBA nao se limita a regulamentar apenas o
transporte aéreo regular de passageiros, realizado por quem detenha a respectiva concessao,
mas todo servico de exploracdo de aeronave, operado por pessoa fisica ou juridica,
proprietaria ou ndo, com ou sem fins lucrativos. Assim, o CBA serd plenamente aplicado,
desde que a relagdo juridica nao esteja regida pelo CDC, cuja for¢ca normativa ¢ extraida
diretamente da CF (art. 5°, XXXII). Ademais, ndo ha falar em incidéncia do art. 177 do
CC/1916, diploma legal reservado ao tratamento das relagdes juridicas entre pessoas que se
encontrem em patamar de igualdade, o que ndo ocorre na hipotese” (STJ — REsp
1.202.013/SP — Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 18.06.2013).

Como se percebe, o aresto traz importante debate sobre a incidéncia do prazo prescricional para
a demanda de responsabilidade civil proposta pelos familiares das vitimas, concluindo pela
incidéncia do prazo de cinco anos, tratado pelo art. 27 do Codigo Consumerista. A tese do didlogo
das fontes pode ser retirada da ementa, pelas mengdes ao Cdodigo Brasileiro da Aerondutica e ao
Cdédigo Civil de 1916; prevalecendo o CDC por ser mais favoravel aos prejudicados pelo eventc
danoso, no caso concreto.

Seguindo nos exemplos, do mesmo Tribunal Superior, serve o exemplo das vitimas atingidas pela
explosdo de uma fabrica de fogos de artificio, consideradas consumidoras equiparadas:

“Processual civil. A¢ao civil publica. Explosdao de loja de fogos de artificio. Interesses
individuais homogéneos. Legitimidade ativa da Procuradoria de Assisténcia Judiciaria.
Responsabilidade pelo fato do produto. Vitimas do evento. Equiparacdo a consumidores. 1.
Procuradoria de assisténcia judiciaria tem legitimidade ativa para propor acao civil publica
objetivando indenizagdo por danos materiais € morais decorrentes de explosdo de
estabelecimento que explorava o comércio de fogos de artificio e congéneres, porquanto, no
que se refere a defesa dos interesses do consumidor por meio de agdes coletivas, a intengao
do legislador patrio foi ampliar o campo da legitimagao ativa, conforme se depreende do art.



82 e incisos do CDC, bem assim do art. 5°, inc. XXXII, da Constitui¢ao Federal, ao dispor
expressamente que incumbe ao Estado promover, na forma da lei, a defesa do consumidor. I.
Em consonancia com o art. 17 do Codigo de Defesa do Consumidor, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas que, embora ndo tendo participado diretamente da relacao de
consumo, vém a sofrer as consequéncias do evento danoso, dada a potencial gravidade que
pode atingir o fato do produto ou do servico, na modalidade vicio de qualidade por
inseguranga. Recurso especial nao conhecido” (STJ — REsp 181.580/SP — Terceira Turma —
Rel. Min. Castro Filho —j. 09.12.2003 — DJ 22.03.2004, p. 292).

Anote-se que o Superior Tribunal de Justica também concluiu serem consumidores todos os

prejudicados pela explosdo de uma barragem, conforme ementa a seguir transcrita:

“Agravo regimental. Acdo de indenizagdo. Rompimento de barragem. Equiparacdo ao
consumidor. Inversdo do 6nus da prova. Matéria de prova. Reexame. Inviabilidade. Sumula
7/STJ. Decisao agravada mantida. Improvimento. 1. Consumidor por equiparacao, aplicagao
do art. 17 do CDC. 2. Houve o reconhecimento da hipossuficiéncia do consumidor, assim
como da verossimilhanga de suas alegagdes, julgando atendidas as exigéncias encartadas no
art. 6°, VIII, do CDC. A inversao do 6nus da prova foi concedida apds a apreciacao de
aspectos ligados ao conjunto fatico-probatorio dos autos. O reexame de tais elementos,
formadores da convicgao do juiz da causa, ndo € possivel na via estreita do recurso especial
por exigir a analise e matéria de prova. 3. A pretensdo recursal esbarra na Sumula 7/STJ. 4.
Agravo improvido com aplicacdo de multa” (STJ — AgRg-Ag 1.321.999/MG — Quarta Turma
— Rel. Min. Luis Felipe Salomao —j. 19.10.2010 — DJe 04.11.2010).

Mais recentemente, em julgado do ano de 2011, aquela Corte considerou como consumidores

equiparados os pais de uma crianca que foi atacada por animais em um circo. Considerou-se ainda a

solidariedade entre todos os envolvidos com a prestagdo de servico (fato do servico ou defeito).

Vejamos a publicacdo no Informativo n. 468 do STJ:

“Danos morais. Responsabilidade solidaria. CDC. Trata-se de a¢do indenizatoria por danos
materiais € morais ajuizada pelos pais em decorréncia da morte de filho (seis anos), atacado
e morto por ledes durante espetaculo de circo instalado na area contigua a shopping center.
O menor fora tirar fotos com cavalos acompanhado por prepostos do circo quando os ledes
que aguardavam em jaula precaria para participar do espeticulo o puxaram entre as grades.
Para as instancias ordinarias, a locagao do espago para a instalagao do circo firmada pelas
empresas locadoras rés, ora recorrentes (integrantes do mesmo grupo societario do
shopping), teve a motivacdo de atrair o publico consumidor e elevar os lucros,
caracterizando uma relagdo de consumo; dai se reconhecer a legitimidade das empresas



locadoras para responderem a agao solidariamente, visto que consentiram na instalagdo do
circo com total falta de seguranga, de recursos humanos e fisicos (segundo apurou o laudo da
Secretaria de Defesa Social). Isso porque o contrato de locagdo foi firmado em papel
timbrado com logotipo do shopping em que as empresas figuravam como locadoras € o circo
se obrigava, entre outras coisas, a fornecer 500 convites para os espetaculos e obedecer as
normas do shopping center; os aluguéis e encargos eram pagos na administracao do
condominio do shopping, tudo a indicar que havia ligacdo administrativa e financeira entre o
shopping e as empresas locadoras. Agora, no REsp, discute-se a extensdo da
responsabilidade das empresas locadoras pelo evento danoso e o quantum da indenizagao
fixado pelas instancias ordinarias em R$ 1 milhdo. Para o Min. Relator, diante das
peculiaridades do caso concreto analisadas no tribunal a gquo, nao cabe falar em
ilegitimidade ad causam das litisconsortes passivas (empresas locadoras recorrentes).
Assim, examinou as razoes do TJ para condena-las por equiparagdo a consumidor nos
termos do art. 17 do CDC. Explicou o Min. Relator que o citado artigo estende o conceito de
consumidor aqueles que, mesmo nao sendo consumidores diretos, acabam sofrendo as
consequéncias do acidente de consumo, ou seja, as vitimas do evento (bystanders). Na
hipotese, as recorrentes ndo conseguiram provas de que a locagdo do circo ndo representava
servico que o condominio do shopping, s6cio das empresas recorrentes, pos a disposicao
dos frequentadores. Dessa forma, nesse caso, o Onus da prova caberia ao fornecedor.
Asseverou que o novo Cddigo Civil, no art. 927, pardgrafo tinico, admite a responsabilidade
sem culpa pelo exercicio de atividade que, por sua natureza, representa risco ao direito de
outrem. Observou, ainda, que a responsabilidade indireta, no caso dos autos, vem do risco
da propria atividade (apresentacdo de animais selvagens), sendo inerente a obrigacdo de
zelar pela guarda dos frequentadores e consumidores, o que garante a vitima ser indenizada
(art. 93 do CC/2002 e Stm. 130-STJ). Ja oquantum foi reduzido a R$ 275 mil, com
corre¢ao monetaria a contar desse julgamento e juros contados da data do evento danoso.
Diante do exposto, a Turma, por maioria, deu parcial provimento ao recurso. Precedentes
citados: REsp 476.428-SC,DJ 09.05.2005; REsp 181.580-SP, DJ 22.03.2004; REsp 7.134-
SP, DJ 08.04.1991; e REsp 437.649-SP, DJ 24.02.2003” (STJ — REsp 1.100.571/PE — Rel.
Min. Luis Felipe Salomdo —j. 07.04.2011).

Ainda a ilustrar, igualmente, a hipdtese do pneu de um veiculo que explode, sendo considerado
consumidor o prejudicado correspondente (TJPR — Recurso 167271-7 — Acordao 5298, Pont:
Grossa — Oitava Camara Civel — Rel. Des. Rafael Augusto Cassetari — j. 11.08.2005). Em sentid
semelhante, julgado paulista que considerou consumidor equiparado a vitima atingida pelo botijao de
gas que explodiu (TJSP — Apelacao 9133219-54.2003.8.26.0000 — Acordao 4866894, Sao Paulo -
Nona Camara de Direito Privado — Rel. Des. Antonio Vilenilson — j. 28.09.2010 —-DJESP



24.01.2011). Ou, ainda, o consumidor que foi atingido em um supermercado por uma cadeira de bebé
defeituosa (TJDF — Recurso 2007.01.1.137336-6 — Acordao 490.960 — Primeira Turma Civel — Rel
Des. Flavio Rostirola —DJDFTE 30.03.2011, p. 147). Por fim, cite-se interessante decisdo do
Tribunal Fluminense, que considerou consumidor por equiparacdo a pessoa que foi atingida por
vigilantes da transportadora de valores em perseguicdo a criminosos na via publica (TJRJ -
Apelagao Civel 2009.001.70719 — Quinta Camara Civel — Rel. Des. Katya Monnerat — j. 08.07.201
— DORJ 12.07.2010, p. 185).

A construcdo bystander nao ¢ aplicada somente para os fins de uma responsabilizacao
extracontratual, mas também em decorréncia do contrato de consumo, eis que o CDC rompeu com c
sistema dual de responsabilidade civil, como exposto ao inicio do presente capitulo. Dessa feita, ¢

comum a incidéncia da ideia para os casos de cliente bancario clonado.

Imagine-se a hipotese de alguém que tem toda a documentagdo furtada ou roubada. O criminoso
ou um terceiro, munido desses documentos, vai até um banco e abre uma conta-corrente em nome da
vitima, emitindo varios cheques sem fundos, fazendo com que o seu nome seja inscrito em cadastro
de inadimplentes. O clonado, na situagao descrita, podera ingressar com demanda em face da
instituicdo bancaria, subsumindo-se a responsabilidade objetiva com base no art. 17 do CDC (a titulo
de exemplo: TIMG — Apelagao Civel 0324980-05.2010.8.13.0145, Juiz de Fora — Décima Segund
Camara Civel — Rel. Des. Domingos Coelho —j. 02.03.2011 —-DJEMG 21.03.2011; TIDF — Recursc
2009.01.1.145985-8 — Acérdao 477.397 — Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis ¢
Criminais do DF — Rel. Juiza Rita de Cassia de Cerqueira Lima Rocha -DJDFTE 04.02.2011, p.
242; TIRS — Apelagdo Civel 70024134561, Getalio Vargas — Nona Camara Civel — Rel. Des. Iri
Helena Medeiros Nogueira — j. 09.07.2008 —DOERS 17.07.2008, p. 28; ¢ TIES — Apelacao Cive
35020208357 — Primeira Camara Civel — Rel. Des. Carlos Henrique Rios do Amaral -DJES
19.11.2009, p. 20).

Na mesma linha, o Superior Tribunal de Justica, em julgamento de incidente de recursos
repetitivos, acabou por concluir pela responsabilizacdo da instituicdo bancaria nesses casos. Com
tom elucidativo, vejamos a publicacao no Informativo n. 481 daquele Tribunal Superior:

“Repetitivo. Fraude. Terceiros. Abertura. Conta-corrente. Trata-se, na origem, de acao
declaratoria de inexisténcia de divida cumulada com pedido de indenizagdo por danos
morais ajuizada contra institui¢do financeira na qual o recorrente alega nunca ter tido relacao
juridica com ela, mas que, apesar disso, teve seu nome negativado em cadastro de protecdo
ao crédito emrazdo de divida que jamais contraiu, situagdo que lhe causou sérios transtornos
e manifesto abalo psicologico. Na espécie, o tribunal a guo afastou a responsabilidade da
institui¢ao financeira pela abertura de conta-corrente em nome do recorrente ao fundamento
de que um terceiro a efetuou mediante a utilizagdo de documentos originais. Assim, a Se¢ao,
ao julgar o recurso sob o regime do art. 543-C do CPC c/c a Res. n. 8/2008-STJ, entendeu



que as instituicdes bancarias respondem objetivamente pelos danos causados por fraudes ou

delitos praticados por terceiros — por exemplo, a abertura de conta-corrente ou o

recebimento de empréstimos mediante fraude ou utilizagdo de documentos falsos —, uma vez

que tal responsabilidade decorre do risco do empreendimento. Dai, a Se¢do deu provimento

ao recurso e fixou a indenizagdo por danos morais em R$ 15 mil com corre¢cdo monetaria a

partir do julgamento desse recurso (Sum. n. 362-STJ) e juros de mora a contar da data do
evento danoso (Sum. n. 54-STJ), bem como declarou inexistente a divida e determinou a
imediata exclusdo do nome do recorrente dos cadastros de prote¢do ao crédito, sob pena de

multa de R$ 100,00 por dia de descumprimento” (STJ — REsp 1.197.929/PR — Rel. Min.
Luis Felipe Salomdo —j. 24.08.2011).

A questdo se consolidou de tal forma que, no ano de 2012, foi editada a Simula 479 daquela
Corte Superior, com tom ampliado, abrangendo outras hipoteses de fraudes bancarias praticadas por
terceiros: “As instituigdes financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito
interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de operagdes bancarias”. De
toda sorte, a ementa mereceria um reparo, eis que, para este autor, todas as fraudes bancarias
praticadas por terceiros configuram fortuitos internos. A simula parece demonstrar que alguns
eventos podem ser tidos como externos, o que € um equivoco pensar.

Superados esses exemplos, deve ficar claro que, segundo o entendimento majoritario, o conceito
de consumidor equiparado somente se refere as hipodteses de fato do produto ou do servigo, e nao ao
vicio, 0 que visa a restringir a aplicacdo do conceito. Nessa linha de pensamento, colaciona-se
decisdo do STJ:

“Civil e processual civil. A¢ao de indenizacdo. Extravio de bagagens do preposto contendo
partituras a serem executadas em espetaculo organizado pela empresa autora. Legitimidade
ativaad causam. Equiparacdo ao consumidor. Impossibilidade. Teoria da assercao.
Empresa autora beneficiaria do contrato havido entre o maestro e a ré. Responsabilidade
extracontratual. 1. Em caso de defeito de conformidade ou vicio do servi¢o, ndo cabe a
aplicagdo do art. 17, CDC, pois a Lei somente equiparou as vitimas do evento ao
consumidor nas hipoteses dos arts. 12 a 16 do CDC. 2. A teoria da asser¢ao, adotada pelo
nosso sistema legal, permite a verificagdo das condigdes da acdo com base nos fatos
narrados na peti¢do inicial. 3. No caso em exame, como causa de pedir e fundamentacao
juridica, a autora invocou, além do Cddigo de Defesa do Consumidor, também o Codigo
Civil e a teoria geral da responsabilidade civil. 4. Destarte, como o acorddo apreciou a
causa apenas aplicando o art. 17, CDC, malferindo o dispositivo legal, o que, como
examinado, por si sO, no caso concreto, ndo implica em ilegitimidade passiva da autora, a
melhor solugdo para a hipotese € acolher em parte o recurso da ré, apenas para cassar o



acordao, permitindo que novo julgamento seja realizado, apreciando-se todos os angulos da
questdo, notadamente o pedido com base na teoria geral da responsabilidade civil. 5.
Recurso especial parcialmente conhecido e, na extensao, provido” (STJ — REsp 753.512/RJ
— Quarta Turma — Rel. Min. Jodao Otavio de Noronha — Rel. p/ Acordao Min. Luis Felipe
Salomao —j. 16.03.2010 — DJe 10.08.2010).

Particularmente quanto aos negocios juridicos, o conceito de consumidor bystander mantém
relacdo com o principio da fungdo social dos contratos, constituindo exce¢do a relatividade dos
efeitos contratuais, nos termos do que consta do Enunciado n. 21 do CJF/ST]J, aprovado nal Jornada
de Direito Civil, in verbis: “a fungao social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil,
constitui clausula geral, a impor a revisao do principio da relatividade dos efeitos do contrato em
relacdo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito”. Tal conclusdo representa clara aplicacao
da eficacia externa da fungdo social dos contratos, exposta no Capitulo 2 desta obra.

Pois bem, ha uma forte interacao entre o conceito de consumidor equiparado e a regra do art. 931
do Cdédigo Civil de 2002, dispositivo que merece transcrigao para os devidos aprofundamentos:

“Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e
as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos
postos em circulagao”.

Como se pode observar, o comando em destaque consagra a responsabilidade objetiva das
empresas que fornecem produtos ao mercado de consumo. O grande debate que existe no campo
doutrindrio reside em saber se a norma constitui ou ndo uma novidade no sistema de
responsabilidade civil.

Na opinido deste autor, a melhor conclusao ¢ de que tal dispositivo privado ndo revogou o que
estabelece a Lei 8.078/1990 a respeito da responsabilidade civil pelo fato do produto, sendo certo
que somente foi mantido esse comando na nova codificagdo porque, quando da sua elaboracao, o
Cdédigo de Defesa do Consumidor ainda ndo existia em nosso ordenamento juridico. Ndo se trata
assim, de uma novidade introduzida pelo CC/2002, pois o CDC j4 atingia os empresarios individuais
e empresas, nas relagdes que estes mantinham com os destinatarios finais — pelo que consta dos arts.
2° e 3° da Le1 Consumerista —, bem como nas relagdes com outras empresas, como consumidores
equiparados (arts. 17 e 29).

De qualquer maneira, ha corrente doutrindria respeitavel que sustenta ser o dispositivo uma
novidade no sistema, pois o seu contetido ndo tinha tratamento no Codigo Protetivo. Essa € a opiniac
de Maria Helena Diniz, no seguinte sentido: “Logo, o artigosub examine tera aplicacdo nas
hipoteses que ndo configurarem relacdo de consumo, visto que esta recai sob a égide da Lei
8.078/1990, que continuard regendo os casos de responsabilidade civil pelo fato ou vicio do



produto. Assim, esse dispositivo consagra a responsabilidade civil objetiva de empresa ou
empresario pelo risco advindo da sua atividade empresarial, provocado por produto, colocado em
circulagdao junto ao publico, p. ex., a terceiro (montador de veiculo), lesado pelo seu produto (peca
de automovel contendo grave defeito de fabricagdo) posto em circulagdo. O mesmo se diga de
companhia distribuidora de gas, que responderd pelo dano causado a terceiro (transeunte) pela
explosdo de botijdo que transporta”.*® A opinio sustentada é que o comando tem incidéncia na
relacdo interna entre fornecedores, quando o produto posto em circulacdo pelo primeiro causa dano a
um segundo fornecedor, o que é compartilhado por Gustavo Tepedino.*’ No mesmo sentido, dispde o
Enunciado n. 42 do Conselho da Justica Federal, aprovado nal Jornada de Direito Civil, que “o art.
931 amplia o conceito de fato do produto existente no art. 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
imputando responsabilidade civil a empresa e aos empresarios individuais vinculados a circulagao
dos produtos”. Na mesma linha, o Enunciado n. 378 do CJF/STIJ, dalV Jornada de Direito Civil
pelo qual “Aplica-se o art. 931 do Coédigo Civil, haja ou ndo relacdo de consumo”.

Ora, com o devido respeito, a 16gica de extensdao de responsabilidades ja poderia ser retirada do
art. 17 do CDC, o que afasta a tese danovidade. Alias, para beneficiar o empresario consumidor
equiparado, pode ser perfeitamente utilizado o sistema consumerista. Da mesma forma quanto ao
consumidor padrao, retirado do art. 2° da Lei 8.078/1990. Partilhando dessas ideias, em contradi¢ao
com o enunciado doutrinario anterior, o Enunciado n. 190, da /1] Jornada de Direito Civil com a
seguinte redagdo: “A regra do art. 931 do CC ndo afasta as normas acerca da responsabilidade pelo
fato do produto previstas no art. 12 do CDC, que continuam mais favoraveis ao consumidor lesado”.
Vejamos as justificativas do enunciado apresentadas naquele evento pelo atual Ministro do STJ
Paulo de Tarso Sanseverino:

“Na realidade, a norma do art. 931 ndo pode ser interpretada na sua literalidade, sob pena de
inviabilizacdo de diversos setores da atividade empresarial (v.g., fabricantes de facas).

A mais razoavel ¢ uma interpretacao teleologica, conforme preconiza Sérgio Cavalieri Filho
(Programa de responsabilidade civil, Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 187), conjugando a
norma do art. 931 do CC coma do § 1° do art. 12 do CDC e exigindo-se que o produto ndo
apresente a seguranca legitimamente esperada por seu usuario.

Com essa interpretagdo do art. 931 do CC, que € necessaria para se evitar a ocorréncia de
exageros, verifica-se que o sistema de responsabilidade pelo fato do produto (acidentes de
consumo) constante do CDC continua mais favoravel ao consumidor lesado.

Em primeiro lugar, o CDC acolhe o principio da reparacdo integral do dano sofrido pelo
consumidor no seu art. 6°, VI, sem qualquer restricdo. Isso impede a aplicacao do art. 944,
paragrafo unico, do CC, que permite a reducdo da indenizacao na medida da culpabilidade.

Em segundo lugar, o prazo de prescri¢do do CDC continua em cinco anos (art. 27), enquanto



o do CC foi reduzido para apenas trés anos nas acoes de reparagao de danos (art. 206, § 3°,
V).

Em terceiro lugar, o sistema de responsabilidade por acidentes de consumo do CDC (arts. 12
a 17), que inclui o fato do produto e o fato do servico, apresenta-se mais completo na
protecdo do consumidor do que aquele constante do CC, como fazem a limitacdo das
hipoteses de exoneragdo da responsabilidade civil (§ 3° do art. 12) e ampliagdo do conceito
de consumidor para abranger todas as vitimas de acidentes de consumo (art. 17).

Portanto, essas breves consideracdes denotam que o regime de responsabilidade pelo fato do
produto do CDC continua mais vantajoso ao consumidor do que o do CC”.

Vislumbrando mais um exemplo pratico, imagine-se uma farmacia de uma cidade do interior que
comercializa um lote de remédios estragados, assim entregues por fato do fabricante. Os
consumidores ingressam com demandas contra a farmacia com base no vicio do produto. Porém,
apOs a noticia, a farmacia fica com pé€ssima imagem perante o mercado local, sofrendo danos
materiais € morais. Ingressard entdo a pessoa juridica com demanda em face do fabricante dos
medicamentos. Ora, ¢ perfeitamente possivel enquadra-la como consumidora equiparada, nos termos
do art. 17 do CDC, incidindo toda a prote¢ao da norma consumerista. Com tom subsidiario, pode sei
também utilizado o art. 931 do CC/2002. Destaque-se que esse efeito subsidiario do dispositivc
privado foi reconhecido por acérdao do Tribunal Mineiro, em demanda envolvendo um consumidor
padrao:

“Consumidor. Fornecedor de produtos. Vicios de qualidade. Responsabilidade objetiva.
Causa excludente. Danos materiais ¢ morais. 1. A responsabilidade do fornecedor de
produtos pelos defeitos destes ¢ objetiva, conforme previsto no art. 12 do Codigo de Defesa
do Consumidor, bem como na regra subsidiaria contida no art. 931 do Codigo Civil. 2. Em
casos de imputacdo objetiva do dever de indenizar, compete a vitima provar a ocorréncia do
fato e que dele adveio um dano. Por outro lado, o agente pode se eximir da responsabilidade
em algumas hipoteses, entre as quais se destacam aquelas expressamente contempladas no
art. 12, § 3° do Codigo de Defesa do Consumidor. 3. Nao provada qualquer causa
excludente do dever de indenizar, impde-se a responsabilizagdo do agente. 4. Os danos
materiais emergentes consistem naquilo que a vitima efetivamente perdeu pelo
inadimplemento de uma obrigacdo que incumbia ao agente. Demonstrados os danos, ¢
procedente o pedido. 5. Ndo se exige a comprovacao efetiva do dano moral. No entanto, ¢
necessario que a vitima demonstre a violacao ao neminem laedere € que a argumentagdo por
ela trazida convenca o julgador de sua existéncia. Em regra, o descumprimento contratual
ndo enseja condenacdao por danos morais. Meros dissabores, aborrecimentos, percal¢os do
dia a dia, ndo sdo suficientes a caracterizagdo do dever de indenizar. Recurso provido em



parte” (TIMG — Apelagao Civel 1.0471.05.045078-5/0011, Para de Minas — Décima Sexta
Camara Civel — Rel. Des. Wagner Wilson —j. 03.12.2008 — DJEMG 16.01.2009).

A luz da teoria do didlogo das fontes, que procura uma interacio de complementaridade entre os
dois Codigos, essa parece ser a melhor conclusdo, o que faz com que a discussdo perca relevo. Isso €
muito bem observado por Bruno Miragem, a quem este autor esta filiado, que ensina em precisas
licoes: “parece claro que o art. 931 do CC ndo pode afastar o regime legal do CDC. Mas pods
somar-se a este. A presenca do defeito e, de certo modo, da presungdo de defeito, por ocasido do
dano causado por produtos ou servicos (cabe ao fornecedor demonstrar sua inexisténcia), ¢ requisito
necessario para fazer incidir a responsabilidade civil com fundamento no CDC. Isto ndo exclui que
por intermédio do didlogo das fontes, se encontre um efeito til para a norma, sobretudo em vista na
finalidade da responsabilidade objetiva por danos causados por produtos, que em primeiro plano ¢ a

prote¢do do consumidor no mercado de consumo”.*

A proposito, seguindo essa logica de interacdo entre as duas leis mais importantes para o Direito
Privado Brasileiro, na VI Jornada de Direito Civil realizada em 2013, aprovou-se o Enunciado n.
562 do CJF/STJ, segundo o qual “aos casos do art. 931 do Cddigo Civil aplicam-se as excludente
da responsabilidade objetiva”. Em suma, o preceito civil deve ser interpretado de acordo com as
excludentes de responsabilidade civil tratadas pelo CDC, tema abordado no tdpico a seguir, que
merecera os devidos aprofundamentos.

EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL PELO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Como ¢ notorio, a Lei 8.078/1990 consagra excludentes proprias de responsabilidade civil nos
seus arts. 12, § 3°, e 14, § 3°, que, para afastar o dever de indenizar, devem ser provadas pelos
fornecedores e prestadores, onus que sempre lhes cabe. O primeiro dispositivo ¢ aplicado as
hipéteses de responsabilidade pelo produto, estabelecendo o preceito que “O fabricante, o
construtor, o produtor ou importador s6 ndo serd responsabilizado quando provar: I — que ndo
colocou o produto no mercado; II — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito
inexiste; III — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. Ato continuo, o ultimo comando trate
das excludentes do dever de reparar que decorre de servigo, enunciando que “O fornecedor de
servigos sO ndo serad responsabilizado quando provar: I — que, tendo prestado o servico, o defeito
inexiste; I — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. Vejamos tais excludentes expostas de
forma separada.

As excludentes da nao colocacao do produto no mercado e da



auséncia de defeito

Como primeira excludente, a le1 menciona a nao colocagdao do produto no mercado (art. 12, § 3°,
I) e a auséncia de defeito no produto ou no servico (art. 12, § 3°, II e art. 14, § 3°, I). Em suma, nac
havera dever de indenizar por parte dos fornecedores e prestadores se ndo houver dano reparavel.
Como ¢ notorio, ausente o dano, ausente a responsabilidade civil, deducdo que pode ser retirada,
entre outros, do art. 927, caput, do CC/2002. A verdade ¢ que a auséncia de dano nio constitui
excludente de responsabilidade civil, mas falta de um de seus pressupostos, pecando o legislador
consumerista por falta de melhor técnica nesse aspecto. De toda sorte, cabe alertar que cresce na
doutrina e na jurisprudéncia nacionais a ado¢do da teoria da responsabilidade civil sem dano,
conforme serd aprofundado mais a frente.

A titulo de exemplificacdo, cumpre destacar que muitos julgados apontam a auséncia de defeito
como excludente da responsabilidade civil das empresas de cigarro, pois um produto perigoso nao €
defeituoso (por todos: TIRJ — Apelacdo Civel 3531/2002, Rio de Janeiro — Sexta Camara Civel
Rel. Des. Luiz Zveiter — j. 21.05.2002). O tema ainda sera aprofundado no presente capitulo
Todavia, ja fica clara a opinido do presente autor, no sentido de que ha, no cigarro, um defeito na sua
propria concepgao, surgindo dai o dever de reparar das empresas tabagistas.

Também para ilustrar, concluiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais que “Nao sendo
demonstrada a existéncia de defeito no principio ativo do contraceptivo fabricado pela ré e o nexo
causal entre a gravidez da autora e o uso do produto, ndo ha se falar em dever de indenizar” (TIMG —
Apelacao Civel 0901337-22.2003.8.13.0433, Montes Claros — Décima Sexta Camara Civel — Re
Des. Wagner Wilson —j. 20.10.2010 — DJEMG 19.11.2010).

A alegacdao de auséncia de defeito pode, do mesmo modo, ser utilizada em casos de servigos
médicos prestados a contento, ndo havendo qualquer equivoco na atuacdo do profissional, o que
serve para afastar o dever de reparar do médico e do hospital (veja-se: TJPR — Apelagcdo Cive
0698808-7, Curitiba — Décima Camara Civel — Rel. Juiz Convocado Albino Jacomel Guerios -
DJPR 15.10.2010, p. 516; TIRS — Apelacdao Civel 70023295231, Santa Cruz do Sul — Décim
Camara Civel — Rel. Des. Paulo Roberto Lessa Franz —j. 09.10.2008 -DOERS 23.10.2008, p. 52; ¢
TIRS — Apelagao Civel 70013749148, Porto Alegre — Décima Camara Civel — Rel. Des. Paul
Roberto Lessa Franz —j. 26.01.2006).

Sobre a auséncia de dano, deve ser feito um aparte, notadamente a respeito dos danos morais, os
danos imateriais que atingem direitos da personalidade do consumidor. Isso porque sdo comuns no
Brasil as demandas frivolas, em que se pleiteia a indenizagcdo imaterial sem qualquer fundamento
para tanto.”’ Como bem decidido quando da /1] Jornada de Direito Civil “O dano moral, assim
compreendido todo o dano extrapatrimonial, ndo se caracteriza quando ha mero aborrecimento
inerente a prejuizo material” (Enunciado n. 159 do CJF/STJ).

De inicio, vejamos acordao do Superior Tribunal de Justica que afastou a indenizagdo pele



aquisi¢ao de um pacote de bolachas com um objeto metalico, que nao foi ingerido:

“Responsabilidade civil. Produto improprio para o consumo. Objeto metalico cravado em
bolacha do tipo ‘agua e sal’. Objeto ndo ingerido. Dano moral inexistente. 1. A simples
aquisi¢ao de bolachas do tipo ‘agua e sal’, em pacote no qual uma delas se encontrava com
objeto metalico que a tornava impropria para o consumo, sem que houvesse ingestio do
produto, ndo acarreta dano moral apto a ensejar reparacdo. Precedentes. 2. Verifica-se, pela
moldura fatica apresentada no acérdao, que houve inequivocamente vicio do produto que o
tornou 1mproprio para o consumo, nos termos do art. 18, caput, do CDC. Porém, nio se
verificou o acidente de consumo, ou, consoante o art. 12 do CDC, o fato do produto, por isso
descabe a indenizacdo pretendida. 3. De oficio, a Turma determinou a expedi¢do de copias a
agéncia sanitaria reguladora para apurar eventual responsabilidade administrativa. 4.
Recurso especial principal provido e adesivo prejudicado” (STJ — REsp 1131139/SP —
Quarta Turma — Rel. Min. Luis Felipe Salomao —j. 16.11.2010 — DJe 01.12.2010).

De fato, aquele Tribunal Superior vinha entendendo que, no caso de ndo ingestao do produto con
problemas, ndo ha que se falar em dano moral, conclusdo adotada para o caso de refrigerante com um
inseto no seu interior (STJ — REsp 747.396/DF — Quarta Turma — Rel. Min. Fernando Gongalves —
09.03.2010 — DJe 22.03.2010). Por outra via, se o produto for ingerido, caberia indenizagdo por
dano moral, conforme se extrai do seguinte acordao, publicado no recente Informativo n. 472 do
STJ:

“Dano moral. Consumidor. Alimento. Ingestdo. Inseta Trata-se de REsp em que a
controversia reside em determinar a responsabilidade da recorrente pelos danos morais
alegados pelo recorrido, que afirma ter encontrado uma barata no interior da lata de leite
condensado por ela fabricado, bem como em verificar se tal fato ¢ capaz de gerar abalo
psicolégico indenizavel. A Turma entendeu, entre outras questdes, ser incontroverso,
conforme os autos, que havia uma barata dentro da lata de leite condensado adquirida pelo
recorrido, ja que o recipiente foi aberto na presenca de testemunhas, funciondrios do Procon,
e o laudo pericial permite concluir que a barata ndo entrou espontaneamente pelos furos
abertos na lata, tampouco foi através deles introduzida, ndo havendo, portanto, ofensa ao art.
12, § 3°, do CDC, notadamente porque ndo comprovada a existéncia de culpa exclusiva do
recorrido, permanecendo higida a responsabilidade objetiva da sociedade empresaria
fornecedora, ora recorrente. Por outro lado, consignou-se que a indenizagao de R$ 15 mil
fixada pelo tribunal a guo ndo se mostra exorbitante. Considerou-se a sensagdo de ndusea,
asco e repugnancia que acomete aquele que descobre ter ingerido alimento contaminado por
um inseto morto, sobretudo uma barata, artropode notadamente sujo, que vive nos esgotos e
traz consigo o risco de inimeras doencas. Note-se que, de acordo com a sentenca, o



recorrente ja havia consumido parte do leite condensado, quando, por uma das pequenas
aberturas feitas para sorver o produto chupando da propria lata, observou algo estranho
saindo de uma delas, ou seja, houve contato direto com o inseto, 0 que aumenta a sensacao
de mal-estar. Além disso, nao ha davida de que essa sensagao se protrai no tempo, causando
incomodo durante longo periodo, vindo a tona sempre que se alimenta, em especial do
produto que originou o problema, interferindo profundamente no cotidiano da pessoa” (STJ —
REsp 1.239.060/MG — Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 10.05.2011).

Em 2014, surgiu outra tendéncia no Tribunal da Cidadania, que passou a considerar a reparagac
de danos imateriais mesmo nos casos em que o produto ndo ¢ consumido. Inaugurou-se, assim, uma
forma de julgar que admite a reparagao civil pelo perigo de dano, ndo mais tratada a hipotese como
de mero aborrecimento ou transtorno cotidiano. Vejamos o teor da ementa, que foi publicada no
Informativo n. 537 daquela Corte Superior:

“Recurso especial. Direito do consumidor. A¢ao de compensagdo por dano moral.

Aquisicdo de garrafa de refrigerante contendo corpo estranho em seu conteido. Nao
ingestdo. Exposicao do consumidor a risco concreto de lesdo a sua satde e seguranca. Fato
do produto. Existéncia de dano moral. Violacdo do dever de ndo acarretar riscos ao

consumidor. Ofensa ao direito fundamental a alimentacdo adequada. Artigos analisados: 4°,

8°, 12 e 18, CDC, e 2°, Lei 11.346/2006. 1. Acao de compensagdo por dano moral, ajuizada
em 20.04.2007, da qual foi extraido o presente recurso especial, concluso ao Gabinete em
10.06.2013. 2. Discute-se a existéncia de dano moral na hipotese em que o consumidor
adquire garrafa de refrigerante com corpo estranho em seu conteudo, sem, contudo, ingeri-lo.

3. A aquisi¢do de produto de género alimenticio contendo em seu interior corpo estranho,

expondo o consumidor a risco concreto de lesdo a sua saude e seguranca, ainda que nao

ocorra a ingestdo de seu conteudo, da direito a compensacdo por dano moral, dada a ofensa

ao direito fundamental a alimentacdo adequada, corolario do principio da dignidade da

pessoa humana. 4. Hipotese em que se caracteriza defeito do produto (art. 12, CDC), o qual
expde o consumidor a risco concreto de dano a sua saude e seguranca, em clara infringéncia

ao dever legal dirigido ao fornecedor, previsto no art. 8° do CDC. 5. Recurso especial nio
provido” (STJ — REsp 1.424.304/SP — Rel. Min. Nancy Andrighi — Terceira Turma — j.
11.03.2014 — DJe 19.05.2014).

Na doutrina contemporanea, o tema ¢ tratado por Pablo Malheiros da Cunha Frota, em sua tese d¢
doutorado defendida na UFPR* Destaca o professor que os juristas presentes no encontro de 2013
dos Grupos de Pesquisa em Direito Civil Constitucional, liderados pelos Professores Gustave
Tepedino (UERJ), Luiz Edson Fachin (UFPR) e Paulo Lobo (UFPE), editaram a Carta de Recife. N
suas palavras, “um dos pontos debatidos e que se encontra na Carta de Recife, documento haurido



das reflexdes apresentadas pelos pesquisadores no citado encontro, foi justamente a preocupacao
com essa situacdo de responsabilidade com e sem dano, como consta do seguinte trecho da aludida
Carta: ‘A andlise critica do dano na contemporaneidade impde o caminho de reflexdo sobre a

eventual possibilidade de se cogitar da responsabilidade sem dano’”.>

Sem duvidas, essa reflexdo ¢ imperiosa e podera alterar todas as balizas teodricas da
responsabilidade civil, especialmente no ambito das relagdes de consumo. O grande desafio,
entretanto, ¢ saber determinar os limites para a nova tese, que pode gerar situacdes de injustica,
mormente de pedidos totalmente imotivados, fundados em meros aborrecimentos.

A proposito desse debate, a respeito do fato de o consumidor ter encontrado um corpo estanho
em um produto, mas sem consumi-lo, surgiram arestos posteriores, afastando a posi¢cdo inaugurada
pela Ministra Nancy Andrighi no Recurso Especial n. 1.424.304/SP. Assim julgando: “No ambito ds
jurisprudéncia do STJ, ndo se configura o dano moral quando ausente a ingestio do produtc
considerado improprio para o consumo, em virtude da presenga de objeto estranho no seu interior,
por ndo extrapolar o ambito individual que justifique a litigiosidade, porquanto atendida a
expectativa do consumidor em sua dimensdo plural. A tecnologia utilizada nas embalagens dos
refrigerantes € padronizada e guarda, na esséncia, os mesmos atributos € as mesmas qualidades no
mundo inteiro. Inexiste um sistematico defeito de seguranga capaz de colocar em risco a
incolumidade da sociedade de consumo, a culminar no desrespeito a dignidade da pessoa humana, no
desprezo a satde publica e no descaso com a seguranca alimentar” (STJ — 1.395.647/SC — Rel. Mir
Ricardo Villas Boas Cueva — Terceira Turma — j. 18.11.2014 —DJe 19.12.2014). E, ainda: “A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se consolidou no sentido de que a auséncia de
ingestdo de produto improprio para o consumo configura, em regra, hipotese de mero dissabor
vivenciado pelo consumidor, o que afasta eventual pretensdo indenizatoria decorrente de alegado
dano moral. Precedentes” (STJ — AgRg no AREsp 489.030/SP — Rel. Min. Luis Felipe Salomao
Quarta Turma —j. 16.04.2015 — DJe 27.04.2015).

Em novembro de 2017, mais uma vez no ambito da Terceira Turma da Corte Superior, a Ministra
Nancy Andrighi prolatou voto no sentido de que apenas o ato de se levar a boca alimento que tenha
corpo estranho ja caracteriza o sentimento de ojeriza e a exposi¢do do consumidor a risco concreto,
configurando dano moral indenizavel. Conforme disse a julgadora na ocasido, “levar a boca possui
as mesmas consequéncias negativas a saude e integridade fisica. Nao concordo com a jurisprudéncia
que diz que, se compro uma garrafa de Coca-Cola, e tem um bicho 14 dentro, mas eu ndo tomo, nao
mereco dano moral. Lembro daquele caso dramatico da lata de tomate, que tinha uma camisinha com
o no feito, o que demonstra ter sido claramente usada; claro que a parte ndo comeu. Mas o sentimento
de ojeriza ¢ para sempre. Ja imaginou a crianga engolir o anel? Temos que ser muito exigentes ao
consumidor. Abriu o pacote ja esta caracterizado”. O caso dizia respeito a crianga que encontrou
uma alianca em recheio de uma bolacha. Ao final, a indeniza¢do foi fixada em R$ 10.000,00 (STJ -



REsp 1.644.405 —j. 09.11.2017).

A demonstrar toda essa divergéncia, pontue-se que na Edi¢dao n. 39 da ferramenta Jurisprudéncia
em Teses, do proprio STJ e que trata do Direito do Consumidor, podem ser encontradas premissas
conflitantes sobre o tema. Conforme a tese nimero 2, “a simples aquisi¢ao do produto considerado
improprio para o consumo, em virtude da presenga de corpo estranho, sem que se tenha ingerido o
seu conteudo, nao revela o sofrimento capaz de ensejar indenizagdo por danos morais”. Por outra
via, nos termos da tese 3, “a aquisicao de produto de género alimenticio contendo em seu interior
corpo estranho, expondo o consumidor a risco concreto de lesdo a sua saude e seguranca, ainda que
ndo ocorra a ingestdo de seu contetido, da direito a compensagdo por dano moral, dada a ofensa ao
direito fundamental a alimentacdo adequada, corolario do principio da dignidade da pessoa humana™.
Em resumo, o tema ainda esta aberto para ser discutido nos meios juridicos, tedricos e praticos,
especialmente porque o STJ deve manter a sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente, conforme
consta do art. 926 do Novo Codigo de Processo Civil.

Partindo para outro caso concreto, deduzia-se, em sede de Superior Tribunal de Justiga, que &
aquisi¢ao de um veiculo novo com vicio, por si s0, ndo geraria danos morais indenizaveis:

“Recurso especial. Violagdo ao art. 535 do Codigo de Processo Civil. Inocorréncia. A¢ao
de indenizagdo. Compra de veiculo ‘zero’ defeituoso. Danos morais. Inexisténcia. Mero
dissabor. I. Ndo ha falar em maltrato ao disposto no art. 535 da lei de ritos quando a matéria
enfocada ¢ devidamente abordada no ambito do acdérdao recorrido. II. Os danos morais
surgem em decorréncia de uma conduta ilicita ou injusta, que venha a causar forte sentimento

negativo em qualquer pessoa de senso comum, como vexame, constrangimento, humilhacao,

dor. Isso, entretanto, ndo se vislumbra no caso dos autos, uma vez que os aborrecimentos

ficaram limitados a indignagdo da pessoa, sem qualquer repercussao no mundo exterior.

Recurso especial parcialmente provido” (STJ — REsp 628.854/ES — Terceira Turma — Rel.
Min. Castro Filho —j. 03.05.2007 — D.J 18.06.2007, p. 255).

Porém, mais recentemente, o mesmo Tribunal de Cidadania concluiu que € cabivel a reparacao
de danos morais quando o consumidor de automovel zero quilometro necessita retornar a
concessiondria por diversas vezes para reparar defeitos apresentados no veiculo adquirido (STJ -
REsp 1.443.268/DF — Rel. Min. Sidnei Beneti — j. 03.06.2014 — publicado no sewWnformativo n.
544).

Em 2015, a premissa foi confirmada por ementa publicada pelo STJ na ferrament:
Jurisprudéncia em Teses, Edicao n. 42, de 2015, com o seguinte teor: “¢ cabivel indenizacdo por
dano moral quando o consumidor de veiculo zero-quildmetro necessita retornar a concessionaria por
diversas vezes para reparo de defeitos apresentados no veiculo”. Além do precedente anterior, sdo
citados os seguintes acordaos, no mesmo sentido: AgRg no AREsp 692.459/SC — Rel. Min. Lui



Felipe Salomao — Quarta Turma — j. 16.06.2015 —DJe 23.06.2015; AgRg no AREsp 453.644/PR -
Rel. Min. Raul Aragjo — Quarta Turma — j. 21.05.2015 —DJe 22.06.2015; AgRg no AREst
672.872/PR — Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze — Terceira Turma — j. 26.05.2015 —DJe
10.06.2015; AgRgno AREsp 533.916/RJ — Rel. Min. Jodo Otavio De Noronha — Terceira Turma —
05.05.2015 — DJe 11.05.2015; AgRg no REsp 1.368.742/DF — Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira -
Quarta Turma — j. 17.03.2015 —DJe 24.03.2015; AgRg no AREsp 385.994/MS — Rel. Min. Mari
Isabel Gallotti — Quarta Turma — j. 25.11.2014 —DJe 10.12.2014 ¢ REsp 1.395.285/SP — Rel. Min
Nancy Andrighi — Terceira Turma — j. 03.12.2013 — DJe 12.12.2013). Como se vera a seguir, 0 novo
entendimento parece ter relagdo com a teoria da perda do tempo, analisada a seguir.

Ainda para ilustrar a respeito dos transtornos, do Informativo n. 463 do STJ extrai-se emente
segundo a qual o envio ao consumidor de cartdo pré-pago ndo gera dano moral, havendo apenas uma
ma-prestacdo de servigos, sem maiores repercussoes no campo de prejuizos:

“Dano moral. Cartdao megabonus. O envio ao consumidor do denominado cartio megabonus
(cartdo pré-pago vinculado a programa de recompensas) com informagdes que levariam a

crer tratar-se de verdadeiro cartio de crédito ndo da ensejo a reparagdo de dano moral,

apesar de configurar, conforme as instancias ordindrias, ma prestacdo de servico ao

consumidor. Mesmo constatado causar certo incomodo ao contratante, o envio nao repercute

de forma significativa na esfera subjetiva do consumidor. Também assim, a tentativa de

utilizar o cartdo como se fosse de crédito ndo vulnera a dignidade do consumidor,

mostrando-se apenas como mero dissabor. Anote-se haver multiplicidade de acdes que

buscam essa reparagdo (mais de 60 mil) e que ja foi editada a Sim. 149-TJRJ, do mesmo
teor deste julgamento. Precedentes citados: REsp 1.072.308-RS,DJe 10.06.2010; REsp
876.527-RJ, DJe 28.04.2008; REsp 338.162-MG,DJ 18.02.2002; REsp 590.512-MG,D.J
17.12.2004, e REsp 403.919-MG,D.J 04.08.2003” (STJ — REsp 1.151.688-RJ — Rel. Min.
Luis Felipe Salomdo —j. 17.02.2011).

Na mesma linha, tem-se entendido, naquela Corte Superior, que o mero langamento de valot
incorreto na cobranga do cartao de crédito, por si s0, ndo gera dano moral indenizavel. Nos termos
de aresto publicado no seu Informativo n. 479, que elenca varias situagoes que servem de ilustracao:

“Nao hd dano moral in re ipsa quando a causa de pedir da acdo se constitui unicamente na
inclusdo de valor indevido na fatura de cartio de crédito de consumidor. Assim como o
saque indevido, também o simples recebimento de fatura de cartdo de crédito na qual
incluida cobranca indevida ndo constitui ofensa a direito da personalidade (honra, imagem,
privacidade, integridade fisica); ndo causa, portanto, dano moral objetivo, in re ipsa. Aliés,
o STJ ja se pronunciou no sentido de que a cobranca indevida de servigo ndo contratado, da
qual ndo resultara inscrigdo nos Orgdos de protecdo ao crédito, ou até mesmo a simples



pratica de ato ilicito ndo tém por consequéncia a ocorréncia de dano moral (AgRgno AREsp
316.452-RS, Quarta Turma, DJe 30/9/2013; e AgRg no REsp 1.346.581-SP, Terceira Turma,
DJe 12/11/2012). Além disso, em outras oportunidades, entendeu o STJ que certas falhas na
prestacdo de servigo bancario, como a recusa na aprovacado de crédito e bloqueio de cartdo,
nao geram dano moral in re ipsa (AgRg nos EDcl no AREsp 43.739-SP, Quarta Turma, DJe
4/2/2013; e REsp 1.365.281-SP, Quarta Turma, DJe 23/8/2013). Portanto, o envio de
cobranc¢a indevida ndo acarreta, por si s6, dano moral objetivo, in re ipsa, na medida em que
ndo ofende direito da personalidade. A configuracdo do dano moral dependera da
consideracdo de peculiaridades do caso concreto, a serem alegadas e comprovadas nos
autos. Com efeito, a jurisprudéncia tem entendido caracterizado dano moral quando
evidenciado abuso na forma de cobranga, com publicidade negativa de dados do
consumidor, reiteracdo da cobranca indevida, inscrigdo em cadastros de inadimplentes,
protesto, ameagas descabidas, descrédito, coacdo, constrangimento, ou interferéncia malsa
na sua vida social, por exemplo (REsp 326.163-RJ, Quarta Turma,D.J 13/11/2006; e REsp
1.102.787-PR, Terceira Turma, DJe 29/3/2010).

Esse entendimento ¢ mais compativel com a dindmica atual dos meios de pagamento, por meio de
cartoes e internet, os quais facilitam a circulacao de bens, mas, por outro lado, ensejam fraudes, as
quais, quando ocorrem, devem ser coibidas, propiciando-se o ressarcimento do lesado na exata
medida do prejuizo” (STJ — REsp 1.550.509/RJ — Rel. Min. Maria Isabel Gallotti —j. 03.03.2016
DJe 14.03.2016).

O que se concluiu, acertadamente, ¢ que o mero descumprimento do negocio de consumo ou a ma-
prestacdo do servico, por si, ndo gera dano moral ao consumidor. Pelo bom senso, pela equidade e
pelas maximas de experiéncia, deve estar evidenciada a lesdo aos direitos da personalidade, para
que se possa falar em dano imaterial reparavel. Isso, para que o nobre instituto do dano moral ndo
caia em desprestigio.

Um caso em que a lesdo a direito da personalidade parece estar presente diz respeito a situacao
concreta em que o consumidor envia uma carta registrada que ndo atinge o seu destinatario. Como
bem pontuou a Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica, em acordao publicado no ano d¢
2015, “a contratacao de servigos postais oferecidos pelos Correios, por meio de tarifa especial, para
envio de carta registrada, que permite o posterior rastreamento pelo proprio 6rgao de postagem
revela a existéncia de contrato de consumo, devendo a fornecedora responder objetivamente ao
cliente por danos morais advindos da falha do servico quando nio comprovada a efetiva entrega. E
incontroverso que o embargado sofreu danos morais decorrentes do extravio de sua correspondéncia,
motivo pelo qual o montante indenizatério fixado em R$ 1.000,00 (mil reais) pelas instancias
ordindrias foi mantido pelo acordao proferido pela Quarta Turma, porquanto razoavel, sob pena de
enriquecimento sem causa” (STJ — EREsp 1.097.266/PB — Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva



Segunda Se¢ao —j. 10.12.2014 —DJe 24.02.2015). Lamenta-se apenas o valor que foi fixado a titulo
de reparagdo imaterial, irrisério na opinido deste autor.

Assim, deve-se atentar para louvavel ampliagdo dos casos de dano moral, em que esta presente
umaborrecimento relevante, notadamente pela perda do tempo. Essa ampliagdo de situagdes
danosas, inconcebiveis no passado, representa um caminhar para a reflexdo da responsabilidade
civil sem dano, na nossa opinido. Como bem exposto por Vitor Guglinski, “a ocorréncia sucessiva ¢
acintosa de mau atendimento ao consumidor, gerando a perda de tempo util, tem levado a
jurisprudéncia a dar seus primeiros passos para solucionar os dissabores experimentados por

milhares de consumidores, passando a admitir a reparagdo civil pela perda do tempo livre”.>*

A titulo de exemplo, fato corriqueiro que ¢, poder-se-ia imaginar que uma espera exagerada em
fila de banco constituiria um mero aborrecimento, nao caracterizador do dano moral ao consumidor.
Todavia, o Superior Tribunal de Justica tem entendido de forma contraria, condenando a instituigao
pelo excesso de tempo perdido pelo usudrio do servigo. O decisum foi assim publicado no
Informativo n. 504 daquela Corte Superior:

“O dano moral decorrente da demora no atendimento ao cliente ndo surge apenas da violagao
de legislagdo que estipula tempo maximo de espera, mas depende da verificacdo dos fatos
que causaram sofrimento além do normal ao consumidor. Isso porque a legislacdo que
determina o tempo maximo de espera tem cunho administrativo e trata da responsabilidade
da instituicao financeira perante a Administragao Publica, a qual podera aplicar sangdes as
instituicdes que descumprirem a norma. Assim, a extrapolacdo do tempo de espera devera
ser considerada como um dos elementos analisados no momento da verificagdo da
ocorréncia do dano moral. No caso, além da demora desarrazoada no atendimento, a cliente
encontrava-se com a saude debilitada e permaneceu o tempo todo em pé, caracterizando
indiferenga do banco quanto a situacdo. Para a Turma, o somatorio dessas circunstancias
caracterizou o dano moral. Por fim, o colegiado entendeu razoavel o valor da indenizagao
em R$ 3 mil, ante o carater pedagdgico da condenagdo. Precedentes citados: AgRg no Ag
1.331.848-SP, DJe 13.09.2011; REsp 1.234.549-SP, DJe 10.02.2012, ¢ REsp 598.183-DF,
DJe 27.11.2006” (STJ — REsp 1.218.497/MT — Rel. Min. Sidnei Beneti — j. 11.09.2012).

Sem duvidas, trata-se de uma importante mudanca no pensamento dos julgadores brasileiros, bem
como de expressiva ampliagao da ideia de dano moral.

Cabe ressaltar que o tema foi objeto de proposta de enunciado quando da VI Jornada de Direitc
Civil, em 2013, formulada por Wladimir Alcebiades Marinho Falcdo Cunha e que contou com o forte
apoio deste autor. A proposicao tinha o seguinte teor: “As microlesdes do dia a dia, relacionadas a
alteracao da rotina e/ou do curso natural da vida do individuo em situagdes cotidianas do trafego
juridico-econdmico comum (labor, consumo, lazer etc.), vindo a ocasionar aborrecimentos relevantes



e ndo meros aborrecimentos, integram a acep¢ao lata de dano, pois também significam lesdo a
interesses ou bens juridicos ligados a personalidade humana, ainda que em escala menos grave do
que nos danos extrapatrimoniais. Como tal, tais lesdes constituem danos extrapatrimoniais residuais e
devem também ser indenizadas™. Infelizmente, por uma pequena margem de votos, a proposta nao foi
aprovada naquele evento, que se tornou o mais importante do Direito Privado Brasileiro.

De toda sorte, a questdo deve ser refletida pela comunidade juridica nacional, uma vez que o
filtro relativo aos meros aborrecimentos muitas vezes tem afastado pedidos justos de reparacao
imaterial de direitos dos consumidores.

A excludente da culpa ou fato exclusivo de terceiro

A culpa ou fato exclusivo de terceiro ¢ fator obstante do nexo de causalidade, constituindo uma
das excludentes da responsabilidade civil consumerista. Nao se pode esquecer que o nexo de
causalidade constitui a relagao de causa e efeito entre a conduta do agente e o dano causado.” Assim
sendo, as excludentes de nexo servem para qualquer modalidade de responsabilidade, seja ela
subjetiva ou objetiva.

Apesar de a lei mencionar aculpa exclusiva de terceiro, seria melhor utilizar o termo fato
exclusivo de terceiro, uma vez que a responsabilidade civil pelo CDC, em regra, independe de culpa,
o que pode gerar a confusao. Na verdade, a expressao fato exclusivo ¢ concebida em sentido amplo,
a englobar a culpa (desrespeito a um dever preexistente) e o risco assumido por outrem (conduta
acima da situagdo de normalidade, uma iminéncia de perigo que pode causar dano). Muitos acordaos,
acertadamente, preferem a expressio ampla (por todos: TJSP — Apelacao 9059293-
06.2004.8.26.0000 — Acordao 4978699, Bauru — Vigésima Quarta Camara de Direito Privado — Rel
Des. Romolo Russo — j. 24.02.2011 —DJESP 23.03.2011; TJRS — Recurso Civel 71002709756
Porto Alegre — Primeira Turma Recursal Civel — Rel. Des. Leandro Raul Klippel —j. 26.08.2010 -
DJERS 02.09.2010; TIRJ — Apelagdao 2009.001.05440 — Primeira Camara Civel — Rel. Des. Camil
Ribeiro Ruliere — j. 27.05.2009 —DORJ 14.07.2009, p. 55; ¢ TIPR — Apelacao Civel 0473497-4
Foz do Iguagu — Décima Camara Civel — Rel. Des. Marcos de Luca Fanchin -DJPR 08.08.2008, p.
113).

Deve ficar claro que esseterceiro deve ser pessoa totalmente estranha a relacdo juridica
estabelecida. Se houver qualquer relacdo de confiangca oude pressuposicdo entre tal terceiro e o
fornecedor ou prestador, o ultimo respondera. Anote-se que, nos casos envolvendo a oferta ou
publicidade, ha norma especifica a respeito da relagdo de pressuposi¢do dos envolvidos com a
publicidade, no art. 34 da Lei 8.078/1990.

Como bem observa Sérgio Cavalieri Filho, “terceiro que integra a corrente produtiva, ainda que
remotamente, ndo € terceiro; ¢ fornecedor solidario. Assim, se a enfermeira, por descuido ou



intencionalmente, aplica medicamente errado no paciente — ou em dose excessiva — causando-lhe a
morte, ndo havera nenhuma responsabilidade do fornecedor do medicamento. O acidente nao
decorreu de defeito do produto, mas da exclusiva conduta da enfermeira, caso em que devera
responder o hospital por defeito do servi¢o”.”® Por razdes Obvias, o comerciante ndo pode ser
considerado um terceiro no caso de um defeito que atinge o produto. Por todos os julgados,

colaciona-se:

“Direito do consumidor. Recurso especial. Acdo de indenizagdo por danos morais e
materiais. Consumo de produto colocado em circulacdo quando seu prazo de validade ja
havia transcorrido. ‘Arrozina Tradicional’ vencida que foi consumida por bebés que tinham
apenas trés meses de vida, causando-lhes gastroenterite aguda. Vicio de seguranga.
Responsabilidade do fabricante. Possibilidade. Comerciante que ndo pode ser tido como
terceiro estranho a relacdo de consumo. Nado configuragdo de culpa exclusiva de terceiro.
Produto alimenticio destinado especificamente para bebés exposto em gondola de
supermercado, com o prazo de validade vencido, que coloca em risco a satide de bebés com
apenas trés meses de vida, causando-lhe gastroenterite aguda, enseja a responsabilizagdo por
fato do produto, ante a existéncia de vicio de seguranca previsto no art. 12 do CDC. O
comerciante e o fabricante estdo inseridos no ambito da cadeia de producao e distribuigao,
razdo pela qual ndo podem ser tidos como terceiros estranhos a relagdo de consumo. A
eventual configuracdo da culpa do comerciante que coloca a venda produto com prazo de
validade vencido ndo tem o conddo de afastar o direito de o consumidor propor acido de
reparacao pelos danos resultantes da ingestio da mercadoria estragada em face do
fabricante. Recurso especial ndo provido” (STJ — REsp 980.860/SP — Terceira Turma — Rel.
Min. Nancy Andrighi — j. 23.04.2009 — DJe 02.06.2009).

Do mesmo Superior Tribunal de Justiga, repise-se o acérdao a respeito da morte ocorrida emn
micareta, 0 que ingressa no risco-proveito do servigo de lazer prestado, ndo cabendo a excludente
do fato de terceiro:

“Processual civil e consumidor. Recurso especial. A¢do de compensagdo por danos morais.
Falecimento de menor em bloco participante de micareta. Negativa de prestacao
jurisdicional. Inexisténcia. Atuagdo de advogado sem procuragdo nos autos em audiéncia de
oitiva de testemunhas. Prequestionamento. Auséncia. Existéncia de fundamento inatacado.
Deficiéncia na prestacdo do servico de seguranca oferecido pelo bloco constatada. Nao
ocorréncia da culpa exclusiva de terceiro. Ndo hd violagdo ao art. 535 do CPC quando
ausentes omissao, contradi¢do ou obscuridade no acorddo recorrido. O prequestionamento
dos dispositivos legais tidos por violados constitui requisito especifico de admissibilidade
do recurso especial. E inadmissivel o recurso especial se existe fundamento inatacado



suficiente para manter a conclusdo do julgado recorrido quanto ao ponto. Stimula 283/STF.
Nos termos do art. 14, § 1°, CDC, considera-se defeituoso o servigo que nao fornece a
seguranga que o consumidor dele pode esperar. Nas micaretas, o principal servigo que faz o
associado optar pelo bloco ¢ o de seguranga, que, uma vez nao oferecido da maneira
esperada, como ocorreu na hipdtese dos autos, em que ndo foi impedido o ingresso de
pessoa portando arma de fogo no interior do bloco, apresenta-se inequivocamente
defeituoso. Recurso especial ndo conhecido” (STJ — REsp 878.265/PB — Terceira Turma —
Rel. Min. Fatima Nancy Andrighi —j. 02.10.2008 — DJe 10.12.2008).

Nota-se, na pratica e na grande maioria das vezes, que o argumento da culpa ou fato exclusivo de
terceiro nao prospera, justamente pela existéncia da relagdo de pressuposicdo pelo produto ou
servico. Cite-se a comum situagdo em que a instituicdo bancaria ou financeira alega que a fraude
relativa ao cliente clonado foi causada por um terceiro totalmente estranho a relacdo, argumento que
ndo acaba vingando (por todos: STJ — REsp 703.129/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Carlo
Alberto Menezes Direito —j. 21.08.2007 — DJ 06.11.2007, p. 169).

Por fim, deve ser feito o alerta de que, no transporte de pessoas — em regra, um negocio de
consumo —, a excludente da culpa ou fato exclusivo de terceiro nao ¢ cabivel. Estabelece o art. 735
do Codigo Civil — que reproduz a antiga Sumula 187 do STF — que “A responsabilidade contratua
do transportador por acidente com o passa