Bruno Miragem

CURSO

DE DIREITO DO
CONSUMIDOR

e Fundamentos do direito do consumidor

* Direito material e processual do consumidor
* Protecao administrativa do consumidor

* Direito penal do consumidor

Prefdcio
CLaubpiA LiMA MARGQUES

6.9 edicao
revista, atualizada e ampliada

THOMSON REUTERS

REVISTA DOS
TRIBUNAIS




Diretoro Responsdve!
Marisa Harms

firetore de Operopdes de Contetdo
Jupana davama Ono

FEditores: Andréia Regina Schneider Nurizs, Cristiane Gonzalez Basile da Faria, Diego Garcia Mendonga, Ivié A M. Lourelro Gomes e Wiciana Felix
. |
Assistente Administrotive Fditorial: Julizna Camiia Menezes '

Produgao Editorial
Coordenogdo
Danet Cesar L£aL Dhas pE Cakvatho

Anofistas de Operapdes Editorials: Aline Almeida da Sitva, f)amarcs Regina Felicio, Danielle Rondon Castro de Morais,
Fidvia Campos Marcelino Martines, Gatriel Henrique Zeledon Salas, Gabriele Lais Sant'Anna dos Santes, Maria Fduarda Silva Racha e
Mauricia Zednik Cassim

Qualidade Editorial e Revisdo

Coordenagdo

Lucana Vaz Camima

Andlistas de Qualidede Editorial: Carins Xavivr Sitva, Cinthia Santos Galarza, Daniclz Medeiros Gongalves Melo,
Marcela Ventura e Maria Angélica Leite

Anofistas Editoripfs: Danigle de Andrade Vintecinco € Mavara Crispim freftas

Copa:Chrisley Figueiredo

Admiaistrativo e Pradiugao Grafiea

Loordenacio
Cai0 Henmioue Anprape

Analistq Administrative: Antonia Pereira
Assistente Administrativo: Francisca Lucélia Carvaliv de Sena

Anglista de Produgde Grdfica: Rafael da Costa Brito

Dados Internacionais de Catalogacdo na Publicagio (CIP)
{Cimara Brasileira do Livro, SP. Brasil)

Miragem, Bruno
Curso de direito do consumidor / Bruno Miragem. - 6. ed. rev., atual.
e ampl. - 54u Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 20146,

Bibliografia.
{SBN 978-85-203-6854-1

1. Consumidor - Leis e legislaggo i. Tiulo.
16-02240 CDU-34:281.6(B1%094.4)

fndices para catilogo sisternétice: 7. Consumidor : Direito 34:387.6(81%094.4)
2. Direito do consumidor 34:381.6(81){094.4)



Bruno Miragem

CURSO

DE DIREITO DO
CONSUMIDOR

* Fundamentos do direito do consumidor

* Direito material e processual do consumidor
% Profecdo administrativa de consumidor

* Direito penal do consumidor

¢ Prefécio

CLaubia LiMA MARGUES

6.° edicdo
revista, atualizada e ampliada

THOMSON REUTERS

REVISTA DOS
~ TRIBUNAIS



Curso pe DiReiTO DO CONSUMIDOR

+ Fundamentos do direito do consumidor
* Direito material e processual do consumidor
» Protecio administrativa do consumidaor
s Direita penal do consumidor

Bruno MIRAGEM

Prefdcio
Craupia Lima MARQUES

6.2 edicio
revista, atualizada e ampliada

1.7 edigio: 2008; 2.° edigiio: 2010; 3.” edicao: 2012; 4.7 edigdo: 2013; 5.° edicao: 2014,

INCLUI VERSAO -
« ELETRONICA DO LIVRO

© desta edigio [2016]
Eprrora RevisTA Dos TriBUNAIS LTDA.

Marisa Harms
Diretora responsivel
Rua do Bosque, 820 - Barra Funda
Tel. 11 3613-8400 — Fax 11 3613-8450
CEP 01136-000 - Sao Paulo, 5F, Brasil

Tooos os pirkeros rEservADes. Proibida a reproducio total ou parcial, por qualquer meio ou processo, es-
pecialmente por sistemas grificos, microfflmicos, fotograficos, reprograficos, fonograficos, videograficos.
Vedada a memorizag3o efou a recuperagio total ou parcial, bern como a incluso de qualquer parte desta
obra em qualquer sistema de processamento de dados. Essas proibigdes aplicar-se também 3s caracteris-
ticas gréficas da obra e 2 sua editoragao. A violagio dos direitos autorais & punivel como crime (art. 184 e
pardgrafos, do Cddigo Penal), com pena de priso e mults, conjuntamente com busca e apreensdo e inde-
nizagdes diversas (arts, 101 a 110 da Lei 9.670, de 19.02.1998, Lei dos Direitos Autorais).

CENTRAL DE RELACIONAMENTO RT
(atendimento, em dias tteis, das 8 as 17 horas)
Tel. 0800-702-2433
e-mail de atendimento ao consumidor: sac@rt.com.br
Visite nosso site: www.rt.com.br

Impresso no Brasil [06-2016]
Universitiric (texto)

Fechamento desta edi¢io [29.03.2016]
&,wmuq,;“
b
A e W B EE
=

EDTTORA AFILIADA

ISBN 978-85-203-6854-1

SR ey

ke

LDy P



A minha familia.

Ao Instituto Brastleiro de Politica e Direito do Consumidor — BrasiLcon,
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PrerACiO

E com muito prazer que apresento este excelente livro da lavra de wim dos mais brithantes
e talentosos juristas gatichos: Bruno Miragem. Vem intitulado simplesmente de Direito do Con-
sumidor, mas se trata, sem davida, de wma das principais contribuicées ao direito do consumi-
dor brasileiro recente.

Bruno Miragem, competente, renovador e instigante jurista, ja dispensa apresentagdes,
reconhecido e respeitado pelas belas publicagdes, seja na Revista dos Tribunais! e na Revista de
Direito do Consumidor,? em livros coletivos,® bem como coautor de nossos Comentdrios ao Co-
digo de Defesa do Consumidor, no qual dividimos a autoria com o brithante amigo Antonio
Herman Benjamin.* “

Jurista engajado, integra a atual Diretoria do Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consurnidor ~Brasilcon, tendo sido Secretario-Geral e Vice-Presidente desta entidade decisiva
no estudo e na promocio do direito do consumidor no Brasil. Mestre e Doutor pela Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul, den-me a honra e o prazer de orienti-lo nestes dois estudos,
que alcangaram a exceléncia académica, feito repetido nesta obra.

Bruno Miragem oferece agora, no presente livro, uma visio original e renovadora do di-
reito do consumidor como um todo, superando e unindo as analises pontuais antes realizadas.
Alia tm profundo exame de aspectos préprios desta drea do direito e do Cédigo de Defesa do
Consumidor, com a feliz andlise dos institutos de direito privado, de direito penal, de direito
administrativo e de direito processual, t3o importantes paraa compreensio deste microssistema
de protecio do consumidor. Com visao préticade advogado e tedrica profunda de doutrinador,
Bruno Miragem encanta eqn nova ¢ solida obra geral sobre direito do consumidor.

1. VejaMIRAGEM, Bruno. Abuso do direito. llicitude objetivano direito privado brasileire. RT, v. 842.
Sao Paulo: RT, dez. 2005, p. 11-44,

2. Veja os instigantes artigos, MIRAGEM, Brune. Direito do consumidor como direito fundamental:
consequéncias juridicas dewm conceito, Revista de Direito do Consumidor, nn. 43. 5ao Paulo: RT, 2002,
p- 111-133 e MIRAGEM, Bruno, Diretrizes interpretativas da funciio social do conrato. Revistade
Direito do Consumidor, v. 56. Séio Paulo: RT, 2005, p. 26ss.

3. Veja, na obra organizada pelo Brasilcon, Aplicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor aos Bancos,
PFEIFFER, Roberto, ALMEIDA, Joao Batistade Almeida, MARQUES, Claudia Lima, KT, $ao Paulo,
2006, com trabalho intitulado “Clausulas abusivas nos contratos banedrios e a ordem ptiblica cons-
titucional de protegio do consumidor” £ nes livros organizados por mim, O nove Direito Internacio-
nal - Homenagem & Erik Jayme, com Nidia de Aratjo, Renovar, Rio de Janeiro, 2005 e A nova crise
do contrato —Estudos sobre anova teoria contratual, RT, $30 Paulo, 2006, além de outras coletaneas.

4. MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cd-
digo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2006,
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Efetivamente, passados 18 anos da promulgacio do Codigo de Defesa do Consumidor,
ressentia-se o direito do consumidor da publicagdo de obras gerais, que abrangessemn a totali-
dade dos institutos ¢ da complexidade da maiéria. Aqui estd resposta para este anseio do mer-
cado editorial brasileiro, uma bela reflexio geral, ac mesmo tempo acessivel a estudantes e
profissionais, estes seu publico alvo principal, uma vez que cotidianamente desafiados pelas
lides decorrentes das rela¢des de consumo. Assim como outras obras que recentemente foram
apresentadas ao cendrio juridico brasileiro,” esta busca preencher tal lacuna e ajudar na evolu-
3o do direito do consumidoer no século XX1. Bruno Miragem, em minha opinido, o faz com
grande sucesso.

A obra vem divida em cinco partes. Na primeira delas, intitulada Fundamentos do Direi-
to do Consumidor, o autor dedica-se com maestria ao estudo das origens do direito do consu-
midor, seus fundamentos constitucionais no Brasil - em especial destacando o estudo dos
reflexos do direito fundamental a defesa do consumidor, consagrado no artigo 5°, XXXI1, da
Constituicao. Igualmente, examina as relacdes do direito do consumidor e de outras disci-
plinas juridicas, os principios deste novo ramo do direito, bem como o polémice ambito de
aplicacio do Codigo de Defesa do Consumidor, analisando pormenorizadamente, os elemen-
tos da relagio de consumo. ’

Na segunda parte, a que o autor denomina de forma original de Direito Material do Con-
sumidor, analisa em detalhes os direitos basicos do consumidor, sua proteciio contratual, assim
como os regimes de responsabilidade do fornecedor previstos no CDC, do fato do produto e do
servigo e do vicio do produte e do servigo, e por {im, sua relacio com o regirie geral da respon-
sabilidade civil em direito privado.

Na terceira parte, dedica-se ao Direito Processual do Consumidor. Com profundidade, o
autor estuda as principais caracteristicas das normas processuais do CDC, tanto as que dis-
ciplinam a defesa individual do consumidor em juizo, quanto 4s pertinentes 4 tutela coletiva
do consumidor. E nas relaces destas normas com o Codige de Processo Civil e outras leis
{como a Lei da Acao Civil Pablica), Bruno Miragem propée a aplicagio da teoria do dizlogo
das fontes (Erik Jayme).® Aqui a teoria do dialogo das fontes vem estruturada a partir do pa-
radigma de convivéncia entre as normas do CDC e do Cédigo Civil de 2002, também para a
disciplina do processo civil, dando énfase 4 necessidade de agsegurar-se, por intermédio do
processo, a efetividade dos direitos dos consumidores, Nio se descura o autor, a0 examinar
o processo civil do consumidor, de aspectos praticos tio importantes a estudantes, advegados
e magistrados que, no cotidiano de sua atuaco profissional, sio desafiados por novas questées,
ainda hoje. ¢

5. Veja MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
de direito do consumidor, Sao Paalo: RT, 2007.

6. Assimateoria de Erik Jayme, em seu Curso de Hala, de 1995: JAYME, Erik. Integraticn culturelle et
integration. Le droit international privé postmederne. Cours général de droit international privé. Recueil
des Cours de UAcademie de Droit International de la Haye, t. 251,11, 1995, p. 251.-E que tive a opor-
tunidade de desenvolver na introducio de nossos comentirios: MARQUES/BENJAMIN/MIRAGEM.
Comentdrips ao Codigo de Defesa do Consumidor, 2. ed., p. 30. Eem MARQUES, Claudia Lima. Trés
tipos de didlogos entre 0 Cédigo de Defesa do Consunnidor e o Cédigo Civil de 2002: superagao das
antinomias pelo ‘didlogo das fontes’. Cadigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002 - Con-
vergéncias e assimetrias. In; Roberto A. C. Pleiffer e Adalberto Pasqualotto {coords.). 5ic Paulo: RT,
2005, p. 11-82.
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Na quarta parte, © autor apresenta a Protecito Administrativa do Consumidor, tratando do
papeleas competéncias da Administracio Publicana realizacio da defesado consumidor. Aqui
Bruno Miragem faz um exame aprofundado e critico da atuagio das agéncias reguladoras ¢ da
atividade de regulagdo econdmica cOmo um todo no Prasil, e a necessdria exigéncia constitu-
cional de protecao do consumidor.

Por fim, a quinta parte, o autor a dedica ao Direito Penal do Consumidor, estudando tanto
as razbes para criminalizacio das infragdes aos direitos dos consumidores, os tipos penais pre-
vistos no CDC, quanto também aqueles que derivam de legistacio dos crimes contra a ordem
econdica, muito especialmente aLet 8.137/ 1990, bem como aspectos praticos da tutela penak
dos interesses do consumidor.

Fm resumo, uma andlise balanceada e feliz de todo o Direito do Consumidor, de seus
principais desafios dogmiticos e praticos, propostos hoje ao intérprete. Como este ja€0 tercei-
ro livro que prefacio de Bruno Miragem, permitam-me, n&o apenas elogiar a obra, mas reme-
morar o caminho brilhante de seu autor,

Bruno Nubens Barbosa Miragem foi sempre um académico impar e destacado, foi men
pesquisador de iniciagio cientifica, com Bolsa BIC da PROPESQ-UFRGS. Suas pesquisas foram
premiadas por qUatro vezes, ainda atuno da UFRGS (11 e IV “Salo de Iniciacio Cienttfica do
Direito, Faculdade de Direito UFRGS”, “Xl1i Saldo de Iniciagao Cientifica UFRGS” e IV Con-
gresso Brasileiro do Brasilcon-Académice sobre Direits do Consumider/UFMG). Seu talento,
capacidade de trabatho e de engajamento, aliados a uma forte simpatia ¢ inteligéncia fizeram de
sua passagem na UFRGS, wm momento memordvel. :

Formado, e jd Especialista em Direito Civil e Mestre em Direito Civil pela UFRGS, foi
selecionado como professor substituto da UFRGS, onde por dois anos atuou fortemente. Al-
cangot a posicao de Vice-lider de meu Grupo de Pesquisa CNPq “Mercosul e Direito do Con-
sumidor”, por sua firme e generosa lideranca, sua vocagio académica e idealista visao de
futuro. Homenageado pelos alunos, alcangou sete prémios de iniciacdo cientifica como coo-
rentador. Trabaliou no Ministério da Justica e depois no Governo da Estado do Rio Grande
Sul. Retornando 2 sua alma mater, UFRGS, concluitl com a nota méxima e voto de lowvor o
Doutorado (em livro sobre abuso de direito indicado pela Banca para melhor tese do ano para
a CAPES-MEC). Formou-se ainda como Especialisia em Direito Internacional pela UFRGS, e
foi fundador e Coordenador Académico no Carso de Pés-Graduacio lato sensu em Direito do
Consumidor e Direitos Fundamentais da UFRGS. Hoje ¢ Professor convidado dos Cursos de
Pés-Graduagio em Direito Civil, Direito Tnternacional e Direito do Consumidor na VUFRGS,
sendo Professor de Direito Civil do UNIRITTER/RS e da Escola Superior daMagistratura do Rio
Grande do Sul.

Bruno Miragem €, antes de tudo, uma pessoa muito especial: brilhante e generoso, sibio
¢ perspicaz, um amigo ¢ um excelente colega, engajado e fiel, um grande vencedor.

Destaque-se ao fim, que sao inegdveisas virtudes da presente obra, que chegaem excelen-
te hora, consolidando conquistas e apontado caminhos de futuro, Trata-se deum dos melhores
exames, completo e profundo da complexa realidade do direito do consumtdor brasileiro. E
uma andlise s6lida e ttil a estudantes, advogados, magistrados, membros do Ministério Publico
e todos aqueles que buscam conhecer mais da rica e dindmica realidade do direito do consumi-
dor no Brasil. PR
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Desejo a todos, wma boa lefiura e a Bruno Miragem que continue sua carreira de sucesso
& nos encante em muitas futuras obras, belas e renovadoras, como esta.

Porto Alegre, abril de 2008.

Craupia Leva, MARQUES

Professora Titular da UFRGS. 'Doutora em Direito pela
Universidade de Heideiberg, Alemanha. Mestze pela
Universidads de Tabingen, Alemanha. Ex-Presidente do
Brasilcon. Diretora da Revista de Direito do Consumidor
(publicada pela Editora RT). Membro da Diretoria Executiva da
Assectation Internationale de Droit de la Consommation, Bruxelas.
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A reedi¢o de uma obra é sempre motivo de grande satisfacio para o autor. Como regra,
sinal de sua boa aceitacio e interesse daqueles a quem se destina. No caso de um curso com
cardter académico, mas que buscando seguir o exemplo das boas obras juridicas, também se
prende a uma visdo pritica dos institutos que examina, acompanha 1ambém a exigéncia de
permanente atualizacio do estado da arte de seu objeto de estudo, dalegislacio, jurisprudéncia,
e das questdes cujas respostas ainda estio por serern dadas.

Nesta 6° edi¢do, alguns aspectos da atualizacdo merecem ser destacados, na marca dos 25
anos de vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor.

Primeiramente, o advento de um novo Cédigo de Processo Civil imp6s ampla revisao na
parte I11 da obra, pertinente ao direito processual do consumidor. Sdo inovagées importantis-
simas aos que atuam nos foros com o direito do consumidor, desde a previsao de novos proce-
dimentos até o redesenho de institutos clissicos do processo civil, orientados pela promogio
de sua efetividade ¢ intima vinculacio ao direito material.

Porém, com outros vérios aspectos buscou-se ampliar a presente edigdo. Examinou-se a
vulnerabilidade agravada de analfabetos e deficientes nas relacdes de consumo, Ampliou-se¢ 0
exame das praticas abusivas e suas repercussdes para o consurnidor. No &mbito da publicidade,
examinou-se a questao dificil da publicidade infantil e sua disciplina juridica, assim comeo da
publicidade comparativa.

No dominio da disciplina da infernet, continuamente surgem inovagbes nos modelos de
negocio dignos de atenczo pelo direite do consumidor. Alguns destes novos modelos, especial-
mente associados 8 chamada economia do compartilhamento, sdo objetos de estudo.

Anote-se, ainda, que a jurisprudéncia brasileira, especialmente em face da utilizagio dos
instrumentos de resolugio de recursos repetitivos, ja previsto nas ultimas reformas do Codigo
de Processo Civil anterior, e ora ampliados pelo novo Cédigo, vem firmando entendimento
sobre diversas questdes dificeis do direito do consumidor, nem sempre ajustado com o que se
sustenta em termos doutrindrios. Porém, o exame critico e compreensivo destas decisdes me-
recem acolhida nesta edicio, como ndo poderia ser diferente.

Espera-se continuar alcangando com esta Curso de direito do consumidor, em sua 6*
edicio, os objetivos que lhe permitiram granjear 2 melhor atengio do piblico em todos estes
anos. Qual seja, oferecer wm exame titil e aprofundado do direito do consumidor brasileiro, com
o equilibrio préprio da ciéncia do direito e 0 compromisso ético de realizacie do direito funda-
mental de defesa do consumidor consagrado pela Constitnicao da Repiblica.

- BrunG MIRAGEM
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Com satisfagao, chega-se 2 5° edigao deste Curso de Direito do Consumidor. - nestesentido,
busca-se’atualiza-lo em vista da jurisprudéncia e doutrina que se seguiram a sua viltima edigzio.
Com espercial destaque para a edicio daLei 12.965/2014, o denominado “Marco Civil da Intex-
Tiet”, ¢ sua repercussao para o direito do consumidor. Do mesmo modoe, busca-se ampliar o rol
dos contratos de consumo em espécie, objeto de exame, incluindo-se no tol, 0s contratos de
servicos de telecomunicacdes.

Refira-se ainda, as discussées atuais, no direito brasileiro, sobre a disciplina da publicida-
de e seus limites, em vista da proteciio do consumidor.

Espera-se, assim, poder-se manter esta obra como util fonte de consulta sobre o direito do
consumidor brasileiro assim como fomentar o debate sobre as questées intrincadas sobre esta
disciplina juridica essencial.

Gramado, maio de 2014.

Bruno MIgAGEM
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Bem impressiona e anima a aceitacdo de nosso trabatho pelo piblico brasileiro. Daf porque
chegando rapidamente a sua 4* ediciio, a homenagem aos que confiam e exaltam a credibilida-
de do presente estudo se traduz no cuidado de manté-loitil e atualizado para todos que tenham
interesse profissional e académico pelo direito do consumidor brasileiro. Para tanto, a presente
edi¢#o € revista e ampliada no tocante 4 jurisprudéncia vigente e doutrina mais atualizada. Da
mesma forma, no tocante aos contratos de consumo, hd a preocupacio de incorporar novos
temas relevantes a dinamica do mercado e 2 necessidade de protecao dos consumidores. E no
campa da responsabilidade civil do fornecedor, se busca identificar, sempre com a devida ana-
lise critica que reclama uma cbra cientffica como esta que aqui se apresenta, das evolugoes e
involiucoes do entendimento dos tribunais brasileiros acerca da efetividade dos direitos do
consumidor.

Refira-se, ainda, no tocante i defesa administrativa do consumidor, a criacdo da Secretaria
Nacional do Consumidor pelo Decreto 7.738/2012, sucedendo o Departamento de Protecio ¢
Defesa do Consumidor, do Ministério da Justica, nas atribuicoes de coordenacao do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor. '

Os desafios da protecio do consumidor em um mercado de consumo em constante trans-
fortnacgdo, cada vez mais globalizado e dindmico, permanecem atuais. E da mesma forma o
desafic da efetivagio dos direitos dos consumidores, tanto na prevencao e reparacio efetiva dos
danos de massa, quanto o equilibrio entre a utilidade legitimamente esperada para ambos os
contratantes no contrato de consumo, e a neessidade de protecio do vulneravel, conciliando
sua funcionalidade individual e social.

Que se mantenha esta obra auxiliando na compreensio desta renovadora e impactante
disciplina juridica, o direito do consun})idor. E na busca de solugdes juridicas inovadoras para
problemas contemporineos do consumo de massa. Porém, sempre assentadas no solido terre-
ne da tradigdo e desenvolvimento historico do direito brasileiro, desde sua origem aos dias
atuais.

Porto Alegre, dezembro de 2012,

Bruno MiraGeM
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Com satisfacdo verifica-se uma vez mais, o ripido esgotamento da edicho desta obra, de
modo que, passado pouco mais de um ano, nova edicio seja colocada no mercado. Os desafios
a compreensio e efetividade dos direitos do consumidor continuam atuais. E cada vez mais é
preciso enfrentd-los com o aprofundamento técnico e o olhar atento as constantes fransforma-
¢oes do mercado de consumo.

Esta 3* edigdo apresenta-se com este proposite. Foi mantida, naturalmente, a estratura
original da obra. E aprofundado o exame da jurisprudéncia e da doutrina, com a respectiva
atualizacdo, como é de praxe, indicando inclusive, ogaspectos em que nao se observa interpre-
tagdo uniforme, de modo a dialogar com os diversos entendimentos existentes. Alids, como
recomenda a isencio cientifica que se espera de um Curso —-sem deixar, contudo, de apresentar
o pensamento deste autor sobre as questdes abordadas.

*Damesma forma, desenvolve-se nesta ediciio, tema que a experiéncia vem demonstrando
de grande utilidade e importancia prética, qual seja, a repercussio crescente que o direito do
consumidor e suas normas vém adquirindo na regulacio do mercado, aplicando-se conjunta-
mente, ou inspirando a aplicagdo de outras normas jnridicas. Parte-se da premissa que o direi-
1o do consumidor ¢ suas normas pertencem a Um mesmo sistema que outras de ordenacao do
mercado, como as do direito da concorréncia, as que disciplinam a propriedade intelectual, os
direitos autorais e a prote¢de do meio ambiente. Dedica-se, esta edi¢do, a ammpliar 0 exame da
relagio dessas varias matérias com o direito do consumidor, identificando convergéncias e
possiveis tensées. I preciso compreender o todo para melhor se entender cada parte que com-
poe a disciplina juridica do mercado brasileiro e suas transformacaes globais.

Damesma forma, desde a gltima edigio desta obra, novas e importantes leis surgiram no
cendrio juridico brasileire. Duas, especialmente, tém relagio direta com os direitos do consu-
midor, e por iss0 mereceram exame mais atento. Primeiro, a Lei 12.414/2011, que instituiu os
bancos de dados de informagies deadimplemento e historico de crédito, mais conhecida como
lei do “cadastro positivo”, tal qual — fora da melhor técnica —a denominou a imprensa e os di-
versos setores do mercado. Ciente de sua origem conturbada e polémica, seu exame revela o
desejo de que se cumpram as promessas que sobre ela foram feitas, e de que os riscos que mui-
tos — inclusive este autor ~ anteviram em face da sua promulgacio, nio se realizem, de modo
aue sejam agradavelmente surpreendidos pela realizagio de seu divulgado objetive: a redugio
dos jurbs na concessdo de crédito aos consumidores.

Uma segunda lei de grande importancia foi promulgada no final de 2011, apds longa
tramitacio legislativa e grande expectativa de todos — consumidores, fornecedores e demais
agentes econdricos do mercado. A Lei 12.529/2011, que cria o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, substitui a antiga Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 8.884/1994), aperfeicoan-
doaestrutura existente, tanto da repressac e prevengio as infragdes contra a ordem econdmica,
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quanto do controle dos atos de concentragio pelo Conselho Administrativo de Defesa Econs-
mica. Eis mais uma promessa legistativa, que pelos vinculos bem marcados entre o direito do
consumidor e o direito da concorréncia, mereceu, nesta edigo, um exame mais aprofundado.

E necessdrio mencionar, ainda, a atualizacio legislativa que se ensaia em relagdo ao proprio
Codigo de Defesa do Consumidor, quando ele rompe a barreira dos seus vinte anos de vigéncia.
No curso de 2011, uma comissio de renomados juristas, nomeados pelo Presidente do Senado
Federal, apresentou trés anteprojetos de lei contemplando inovacaes legislativas, com o obje-
tivo de regular questoes especificas atinentes ao comércio eletronico e ac superendividamento
dos consumidores, assim como o aperfeicoamente de alguns aspectos da disciplina processual
da tutela coletiva prevista no Codigo. Bemn conhecendo as vicissitudes do processo legislativo,
ainda ¢ cedo para dizer o que, de todo © proposto, ird de fato tornar-se lei. Porém nao se deixa,
nesta edicio, e ainda que de modo sucinto, de apresentar as linhas gerais das respectivas pro-
postas.

Por fim, aproveita-se paraagradecer, uma vez mais, a todos aqueles que, desde a academia,
do foro, das associaces de consumidoeres, dos érgaos de defesa do consumidor e do munde
empresarial, manifestaram seu aprece por esta abra, sugerindo, criticando ot discutindo temas
e posi¢es que ela apresenta. Espera-se que ela continue a merecer o prestigio da atenta e qua-
lificada leitura e critica pelo piblico brasileiro, a0 mesmo tempo em gue se mantém firme o
proposito de entusiasmar a todos sobre a importancia da compreensio e efetividade do direito
do consumidor como pressuposto do aperfeicoamento do mercado em vista de umasociedade
livre, justa e soliddria.

Porto Alegre, dezembro de 2011,

Bruno MIRAGEM
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E com satisfagiio que percebemos aacothida do pablico com relagao a este estudo no qual
se busca apresentar wm amplo panorama do direito do consumidor no Brasil, discutindo seus
fundamentos tedricos e dogmaticos sem descurar da repercussdo prdtica desta nova disciplina
juridica. Registram-se, neste sentido, incontiveis colaboracdes dos que estudam e trabalham
com o direito do consumidor no cotidiano da economia de mercado, visando ac aperfeicoamen-
to deste trabalho. Da mesma forma, atendemos aos muitos colegas advogados, professores,
servidores piiblicos dos PROCONS, membros de entidades de defesa dos consumidores e dos
estudantes, a quem devo diversas sugestdes acolhidas nesta nova edicio.

A 2? edicio deste trabatho, que ora se lanca ao conhecimento da comunidade juridica,
além da atualizacio doutrindria e jurisprudencial de praxe, vern ampliada pelo exame especi-
fico de cada um dos principais contratos de consumo na reatidade econdmica contemporinea,
visando, além de umaapresentacdo geral do contrato, ac exame de alguns problemas especificos
que suscitam no tocante aos interesses do consumidor. Da mesma forma, incorporou-se uma
parte especifica acerca da responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servicos na inter-
net bem comeo o exame de aspectos peculiares  contratagio eletrénica de consumo, ¢ que se
justifica com sobradas razoes pela crescente importancia das relagoes de consumo no ambien-
te virtual. Por fim, cite-se em relacdo ao direito penal do consumidor, a exegese especifica dos
tipos penais presentes na Lei 8,137/1990, de modo a completar o exame da repressao penal dos
crimes'contra as relacdes de consumeo.

Dai para diante, procura-se enfrentar as principais questoes surgidas desde o lancamento
da edico anterior deste estudo. E inegdvel o desenvolvimento e importancia que o direito do
consumidor alcangou no direito brasileiro contemporineo. Influenciou decisivamente o direi-
to privado e o direito processual brasileiro nos dltimos vinte anos. Foi precursor de linhas im-
portantes da teoria juridica contemporinea, como a colocagao da protegio da vitima no centro
do sistema da responsabilidade civil, mediante o deslocamento do foco na conduta culposa do
causador do dano, em face da preocupacic com a efetiva prevengao e reparacgio do dano (artigo
6°, VI, do CDC). Da mesma forma, renovou a teoria dos contratos, mediante o ousado desen-
volvimento de seus principios jurfdicos e da protecao do interesse 1til das partes no contrato,
em vista da protecio do contratante vulneravel nos contratos de consumo. J4 notaram muitos
outros, antes de nds, que o direito do consumidor construiu-se como um setor de exceléncia
do direito privado brasileiro. De fato, a articulagio principioldgica do CDC e seu desenvolvi-
mento pela jurisprudéncia, fizeram da boa-fé 0 mais destacado principio no Zmbite do direito
das obrigacoes, assim como renovou quanto a suas bases e efeitos, institutes tradicionats do
direito privado, do direite processual, dentre outras disciplinas ignalmente importantes.

A marca de nansversalidade (dispondo sobre matérias afetas aos mais diversos setores do
Direito), assim come o fato de regular um fendmeno relativamente novo da realidade social e
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econdmica, come € o caso do consumo em um ambiente organizado e de divisio de trabalho
especializada no mercado, fez com que se colocasse em divida a propria sutonomia do direito
do consumidor. A realidade, contudo, tem demonstrado que estas objecaes nio temrazao de ser.

O direito do consumidor, como qualquer outro setor da atividade juridica, embora deva
sua origem, em alguma medida, 4 esta complexidade crescente do fenédmeno juridico e Aneces-
sidade de solugbes efetivas em vista da protecio do vulnerdvel na sociedade de consumo globa-
lizada, ora também ¢ desafiado pelas suas consequéncias. Na origem das preocupagdes com os
interesses do consumidor, identificava-se que o campo de intervencio normativa estatal na
proteco dos adquirentes de produtos e servicos associava-se 4 manutengao do equilibrio eco-
namico dos contratos ou a garantia do direito 4 indenizaggo por falhas apresentadas por pro-
dutos {vicies) ou m4 prestacao de servigos (inadimplemento da obrigacio de fazer). O
desenvolvimente do mercado apontoun a necessidade de assegurar-se ao consumidor, com
mesma prioridade, o direilo 2 informacgio, assim como da extensio a protecio normativa ndo
apenas aqueles que efetivamente consomem ~ tendo condices econdmicas para tanto — seniio,
igualmente, para aqueles que estio expostos ae mercado, 0s que postulam o acesso ao consumo,
assim como os que ~ inclusive por uma maior vulnerabilidade econdwmica, consomem apenas o
indispensdvel a subsisténcia (circunstincia que, dada a realidade brasileira, assume destaque).

O desenvolvimento de praticamente duas décadas de interpretagio e aplicagio do CDC
importam significativo acréscimo no nivel de protegio dos consumidores no direito brasileiro.
Como jd foiafirmado, o direito do consumidor influencion decisivamente na transformacao do
direito privado, sobretude a partir do influxo da doutrina e da jurisprudéncia,

Atualmente, contudo, consolidados que estdo os institutos da disciplina juridica de pro-
tecdo do consumidor, surgem novos desafios ao jurista, com vistas a assegurar a efetividade de
suas normas, Tanto sob a perspectiva das sensiveis modificacoes da realidade do mercado de
CONSUIMO, (uanto restricdes ou mudangas da interpretacio jurisprudencial, muitas vezes esta-
belecidas sob a premeéncia de questoes de politica judicidria, alertam para a necessidade de
afirmar e revitalizar institutos de direito do consumidor, cuja eficdcia maisabrangente nao tenha
sido assegurada.

Sob esta perspectiva, a identificacio dos desafios em questdo nido pode ter pretensio
exauriente, porquanto a realidade dindmica do mercado nio permite, pela criatividade, incre-
mento tecnoldgico e as novas necessidades que surgem a partir da interagio entre 0s agentes
econdmicos e o comportamento dos consumidores, que se visualize o direito do consumidor
como algo pronto. No estagio atual, parece-nos que a efetividade do direito do consumidor na
experiénciabrasileira, associa-se a necessidade de uma adequadaresposta, pelosjuristasa varios
desafios que se apresentam: a) a necessidade do reforco do eontrole do dever de informar; b} a
manutencio de uma linha de jurisprudencia evolutiva de protecio do consumidor, evitando-se
retrocesso do nivel de protecdo jd alcancado; €} o enfrentamento do fendmeno da expanséo do
crédito e a prevengio do hiperconsumo e do superendividamento; e d) o desafio regulatério,
aqui compreendido pela necessidade de aplicagao das normas de direitos do consumider pelas
autoridades administrativas regulatérias {(notadamente, as agéncias reguladoras e outros entes
reguladores, como no caso do Banco Central), especialmente em relagio aos servigos piiblicos,
reconhecendo-se o cariter hibrido do sew regime juridico quando tenha sua prestacio delegada
a particulares.

O reforgo dos deveres de informagio na sociedade de consumo, em especial com vistaa
assegurar o esclarecimento dos consumidores no mercado, implica também na necessidade de
examinar-se o dever de informar a partir de um triplice critério: contetide, forma e tempo. A so-
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ciedade informacional contemporanea, da multiplicidade de midias e da hiperinformacio,
exige critérios objetivos para afericio do dever juridico de informar, ou melhor, dever juridico
de oportunizar meios idoneos de esclarecer. O contelido da informacéo tem importancia em si
mesmo. Trata-se do que se informa. A forma pela qual se repassa a informacio & ignalmente
relevante. Deve favorecer sua compreensdo pelo destinatdrio, de modo a permitit o conheci-
mento e o uso da razdo nas suas decisdes no mercado de consumo. E por fim o tempo da infor-
macio. Caracteristica dos tempos atuais ¢ a velocidade. Em certo aspecto, urge 2 necessidade ¢
de incluir-se na relacdo de tarefas individuais cotidianas uwm ntimero cada vez maior de obriga-
¢Oes no mesimo espaco limitado de tempo. E nesta tensdo diminui naturalmente o tempo de
reflexao sobre as decisdes diversas da vida individual, dentre as quais as gue se adotam no
mercado de consurmo.

Um segundo desafio, que se percebe em diversas passagens da edicdo aruzlizada deste
estudo sobre o direito do consumidorno Brasil, diz respeito a uma relativa imprecisao jurispru-
dencial acerca de institutos fundamentais da matéria. Onde o Cédigo de Defesa do Consumidor
estabelece sancio de nulidade absoluta das clausulas abusivas, o Superior Tribunal de Justica
editou stmula impeditiva de recursos proibindo a decretagao de oficio da nulidade, na hipdte-
se exclusiva de contratos bancdrios de consuino. Serm maior fundamentacio dogmdtica, e em
grande medida, no sentido contrario do que orienta a tradi¢ao juridica brasileira, cricu-se
privilégio juridico a um determinado fornecedor e 20s contratos em gue participa. Niose pode
esquecer gque o exame do equilibrio nas relacdes de consumo, e especialmente no COnrato,
observa a necessidade de preservagao do equilibrio econdmico-financeiro das prestacdes, mas
igualmente do equilibrio de posicoes juridicas, em especial & necessidade de compensar a de-
sigualdade do poder negocial do consumider em relacio ao fornecedor. E'por fim, o desequili-
brio quanto as informacdes relativas a relacio de consumo ou ao seu objeto {produto ou
servico). Neste sentido, a promogéo da equidade informacional entre consumidor e fornecedor
530 critérios a serem considerados na interpretacao e aplicacdo das normas de direito do con-
sumidor. O intérprete e aplicador das normas do Codigo de Defesa do Consumidor, contudo,
na maioria das vezes concentra-se no exame do equilibrio econémico-financeiro, de utilidade
inegavel, porém insuficiente paza um nivel adequado de protegio do consumidor.

Por outre lado, a nova sistematica do recurso especial, prevista pelo novo artigo 543-Cdo
Cédigo de Processo Civil, desafia a sofisticacdo daan ilise das relagdes de consumo levadas aos
tribunais para além da interpretacio uniformizadora propria dos anseios de agilizacdo da Jus-
tica. Faz-se necessario um cuidado ainda maior com 08 fatos da causa levada a juizo e o modo
como se dd, na realidade da vida, as relagdes entre ¢ consumidor e o fornecedor. Juizes e advo-
gados devem voltar-se aos fatos ¢ interpretd-los na sua individualidade, visando a justica no
caso concreto, e reduzindo os riscos inerentes 4 padronizacdo das decisdes judiciais.

Cabe a todos aqueles que lidam de algum modo com o direito do consumidor encontrar
caminhos para responder a estes desafios, visando a0 aperfeicoamento do mercado e efetivi-
dade da protegio do consumidor em nosso direito.

Razdo pelaqual, espera-se, sinceramente, que este trabalho continue sendo tilao estudo,
compreensio e realizacao efetiva do direito do consumidor no Brasil.

Porto Alegre, agosto de 2010.

BrUNO MIRAGEM
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Este estudo tem basicamente dots objetivos. Primeiro, o de expor de modo mais comple-
to possivel a disciplina juridica do direito do consumidor no Brasil, a partir da vigéncia, entre
n6s, do Codige de Defesa do Consumidor e sen desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial
nos ultimos dezessete anos. Segundo, realizar esta tarefa de modo conectado com a realidade
do direite do consumidor, nos foros, na academia, nos 6rgdos piblicos e todos os demais orga-
nismos, governamentais ou nio, que tém papel decisivo na sedimentacio desta nova disciplina
juridica, bem como sdo responsdveis pela alta importancia que alcangou entre nos.

O direito do consumidor, como ber se sabe, € disciplina que, no Brasil, se desenvolveua
partir do mandamento constitucional para que o Estado promovesse, na forma da lei, a defesa
do sujeito consumidor, assim como que, para tanto, promulgasse um Codigo de Defesa do
Consumidor. E o contendo deste Cadigo € que [oi, em nosso direito, o embriao desta nova
disciplina juridica. Contudo, mais do que isso, a edicio do Cédigo e a aplicacao de suas normas
pelo Poder Judicidrio, para além da protegiio do consumidor, foram e sdo ainda hoje, fonte de
uma verdadeira renovagéo do direito privado brasileiro. Se antes da promulgacao de Cédigo
Civil de 2002 a importincia do direito do consumidor ressaltava-se ent vista de sen contraste
com o Codigo Civil de 1916, agora a realidade de interpenetracio dos dois sistemas, no dmbito
do direito privado, sedimenta entre nés uma verdadeira ciéncia do direito do consumidor, que
lado a lado com as demais disciplinas juridicas, dd significado e aplicagio as disposi¢des nor-
mativas, a partir de uma visio constitucional do direito privado. Para tanto colaborou a viva
doutrina de direito do consumidor, atualmente respeitada no Brasil e no Exterior por sua serie-
dade cientifica e comprometimento com o aprofundamento do estudo desta importante disci-
plina juridica.

Em outros ramos do direito nao é diferente, O processo civil brasileiro é um antes e outro
depois do CDC. Seja no ambito da tutela coletiva de direitos, em relagio a qual o direito do
consumidor veio a complementar ¢ avancar no tocante ao conteado da pioneira Lei da Acdo
Civil Piblica, de 1985, ou mesmo no ambito do pracesse individual, no qual antecipou diversas
das reformas processuais que se sucedem até os dias de hoje, o direito do consumidor constitui,
indiscutivelmente, disciplina juridica fundada em dois grandes vetores: a) uma visdo social
profunda da nova realidade das relacoes privadas e a necessidade de protecio da pessoa, sobre-
tudo nos paises em desenvolvimento; e b) a consideracio pratica de que nao h4 como se falar
sobre a existéncia de um sistema juridico nos dias de hoje, sem uma decidida preocupacio
quanto a efetividade de suas normas, na sociedade de consumo, 4 luz dos principios constitu-
cionais que asseguram a protecio da pessoa umana.

O presente trabalho, neste sentido, buscou wm caminho de equilibrio, e restard aos seus
leitores concluirem do sucesso ou nao desta pretenszo do autor. O equilibrio entre o cardter
didatico de uma obra geral como € esta que ora se apresenta, na qual, antes de tudo, busca-se
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introduzir ¢ leitor quanto avs aspectos tedricos e praticos fundamentais desta disciplina juri-
dica. Por outre lado, pretendeu-se igualmente trazer nfio apenas um tratamento paneramico
das matérias, sendo um certo aprofundamento que estimule a estudantes e profissionais, nio
apenas na obtencio de informacao topica e casuistica sobre o direito do consumidor, sendo na
verdadeira compreensio de seus principais institutos.

Este propésito de equilibrio revela-se no plano da obra, 2 qual se estrutura em atenciio a0
proprio cardter transversal que caracteriza c direito do consumidor, que utilizando-se de normas
¢ da l6gica de diversos ramos do direito, como o direito privado, o direito constitucional, o di-
reito processual, o direitoadministrativo e o direito penal. Frente a esta caracteristica to prépria
do microssistema do direito do consumidor, dividimos a obra em cinco partes: a primeira, re-
lativa aos fundamentos do direito do consumidor; a segunda sobre o direito material do Lonsu-
midor, dando conta do exame dos direitos bisicos do consumidor e das normas e institutos de
direito privado de protecdo do consvumidor. A terceira parte, de sua vez, diz respeito ao direito
processual do consumidor, tratando de examinar a nova concepgio de protegiio dos direitos, 2
tutela coletiva, e os novos instrumentos de tutela processual individual. A guarta parte trata do
direito administrativo do consumidor, tendo por contetido os deveres e os poderes do Estado
na atnagao administrativa de prote¢do do consumidor, por intermédio dos 6rgios piblicos de
protegio, dos encarregados da nova atividade de regulagfio econdmica e dos servigos puiblicos,
assim como no restante da atuagao administrativa de protegio vinculada aos termos estabele-
cidos na Constituigdo e na lei. Por fim, uma quinta parte refere-se ao direito penal do consurmi-
dor, destinado ao exame dos chamados crimes de consumo previstosno CDCenaLei8.137/1590.

Trata-se, enfim, de uma obra escrita para estudantes e profissionais, tanto aqueles que
desejam compreender melthor o direito do consumidor, quanto aos que, trabalhando perma-
nentemente com o tema, buscam um aprofundamento e, quem sabe, solugdes para questdes do
cotidiano de sua atuagio juridica. Que estes objetivos sejam alcancados, é o que se pretende.
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E FunbAMENTOS DO Direito o CoNSUMIDOR

expressdo direito do consumidor remete ao surgimento de uma nova posicie

juridica no dmbito da teoria da relagio juridica, cuja identidade vincula-se, em

muitos sistemas, 4 realizagio de um ato de consumo, ser parte de uma relacdo de
consumo, ou ainda — como é expressamente estabelecido no direite brasileiro — ter intervindo
ou simplesmente estar exposte as relacdes estabelecidas no ambito do mercado de consume.
Nio ¢ desconhecido que a regutagdo juridica do direito do consumidor pressupde a existéncia
do mercade, da produgio, comercializagio e conswimo, como fenomenos inerentes 4 realidade
histérica e econdmica contempordnea. A sociedade de consumo, com seus fenomenos e pro-
cessos de circulaglo de riquezas € que justifica a exisiéncia do direito do consumidor, cujo
trago principal ¢ o de regulacéo deste complexo sistema de trocas econdmicas massificadas,
sob a perspectiva da parte vulnerdvel: agnele que adquire ou utiliza produtos e servigos, sem
ser quem 0s produza ou promova sua prestacio, razdo pela qual ndo possui o dominio ou a
expertise sobre essa relacio.

A compreensio do direito do consumidor, assim, passa nde por uma critica da sociedade
de consumo, sendo pela constatagio da necessidade de regulacio dos comportamentos que nela
se desenvolvermn, em vista da protecio da parte vilnerdvel. Como tal, a0 mesmo tempo em que
tem por diretriz fundamental a protecio e promogio da igualdade entre as partes (consumido-
res e fornecedores), também tem como efeito o aperfeicoamento do mercado de consumo, por
intermédio da regulacio do comportamento de seus agentes.

Sob esta perspectiva, além dos evidentes proveitos a que deu causa o surgimento do direi-
to do consumidor no Brasil h4 quase duas décadas, o estudo e a compreensao desta nova disci-
plina juridica devem ser realizados a partir da no¢do de uma nova ordenacio do mercado, na
relagdo entre todos os agentes econdmicos e os destinatdrios finais dos produtos e servigos
produzidos, em vista do principio da solidariedade que marca nossa ordem econdmica, desde
seus fundamentos estabelecidos na Constituigic da Republica (artigos 1.°, 1V e 170).
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Sumanio: 1.1 0 direito do consumidor e o direito privado clssico - 1.2 O direite do con-
sumidor e os novas direitos - 1.3 0 microssistema do direito do consumidor.

As recentes transformagdes do direito contemporineo tém apontado para a adogio de
providéncias legislativas visando 4 equalizacéio de relagdes juridicas marcadas pelo traco da
desigualdade. ! Desigualdade esta que pode se apresentar de diversos modos, seja originaria de
desproporgio da capacidade econdémica das partes, ou mesmeo da auséncia de acesso e com-
preensdo das informagdes sobre os aspectos da relagio juridica em que participa, assinalando
o fenomeno da valperabilidade de um dos seus sujeitos.

O paradigma individualista,? sobretudo no direito privado, cede espago a novos interesses
igualmente reconhecidos pelo Estado, cuja intervencio em favor do sujeito reconhecido como
vulnerivel tem por objetivo arecomposi¢io daigualdade juridica, corrigindo os clementos faticos
de designaldade. Georges Ripert, em estudo cldssico, assinala que a democracia moderna repele
a fraternidade no que pode lembrar a caridade, assim como rejeita a nogio de dever, substituindo-
-apelanogao do direito. Assinala, pois, que a liberdade niio basta para assegurar a ignaldade, pois
os mais fortes depressa se tornam opressores, cabendo ao Estado intervir para proteger os fracos

Esta tem sido a orientagéo de diversos sistemas juridicos desde ¢ principio do século,* por
intermédio de uma maior intervengao do Estado nas relagdes dos particulares, e o aumento das
inter-relagdes entre temas tradicionalmente divididos de modo estanque comeo de direito pa-
blico ou de direito privado, caracteristica do direito contemporaneo, denominado por muitos .
como um direito pés-moderno.®

1, Sobreo tema, veja-se o nosso: MIRAGEM, Bruno. O direito do consumidor come direito fundamen-
tal: consequéncias juridicas de um conceito. Revista de Direlto do Consumidor, n. 43, p. 111 ei seq.
S40 Paulo: RT, jul.-set. 2002.

2. Neste sentido: WALINE, Marcel, Pindividualisme et Te Droit. Paris; Editions Domat Montchrestien,
1945. p. 19 et seq.

3. RIPERT, Georges. O regime democrdtico ¢ o direito civilmoderno. S3o Paulo: Saraiva, 1937. p. 133.

4, Sio variados os exemplos de leis de protegdo da parte menos favorecida. Georges Ripert traz diver-
sos exemplos da legislagdo francesa, como a lei de 1907 que admite a rescisdo por lesao nas vendas
de adubo, reservando acdo de nulidade a0 comprador. Idem, p. 183,

5. Sobre os efeltos da pés-modernidade sobre o diretto privado: GALASSO, Giuseppe. 1l diritto privato
nella prospetiiva post-moderna, Rivista df Difitto Civile. afino XXVI. parte prima, Padova: Cedam,
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A este respeito, o reconhecimento de direitos subjetivos distintos atendeu a diferentes
etapas, comecando pela tutela de situagdes especificas ~ como a protegao do direito dos traba-
Thadores e o estabelecimento de uma disciplina juridica propria do direito do trabalho. O ltimo
passo desta trajetdria estd na concepedo de direitos difusos ou coletivos, onde a determinacao
dos titulares do direito é relativa, e seus efeitos dizem respeito a todo um grupo ou i coletivida-
de. Neste sentido refere Iain Ramsay, ao relembrar as origens do direito do consumidot, de que
a organizagio de grupos de consumidores, a partir de seus interesses especificos, foiabase do
CoNSumerismo, e que no ambiente de multiplas tendéncias nas quais se destacavam também os
ambientalistas € os movimentos urbanos, ddo origem ao direito do consumidor.

Nesta etapa mais recente se incluem os direitos do consumidor. Em trabatho conhecido,
Fdbio Konder Comparato ~ ainda na década de 70 —afirmava que a dialética entre consumidor
versus produtor € bem mais complexa e delicada do que a dialética capital versus trabalho. Ao
contrdrio desta dltima, onde as defini¢ées dos polos da relagio de direito sio, em regra, claras
€ precisas, aquela obedece a uma dindniica propria, na qual os sujeitos estardo, ora em um dos
polos da relacdo, ora no outro.” Dai porque a protecio do consumidor, antes de consagrar direi-
tos subjetivos especificos a este novo sujeito de direitos, teve de observar certo pericdo de
maturagie, visande a consolidacio desta nova posicio juridica.

As origens da preocupacio com os direitos dos consumidores sio tradicionalmente indi-
cadas ao conhecido discurso, nos Estados Unidos, do Presidente John Kennedy no Congresso
norte-americano, em 1962, que, ao enunciar a necessidade de protecao do consumider, referiu
como direitos basicos o direito & seguranga, o direito & infermacao, o direito de escolha e o direito
aser ouvido. A partir de entdo diversas leis foram aprovadas nos Estados Unidos, ainda nos anos
60, contende normas de protecdo dos consumidores norte-americanos.

Em 1972 realizou-se, em Estocolmo, a Conferéncia Mundial do Consumidor. No ano
seguinte, a Comissio das Nagoes Unidas sobre 05 Direitos do Homem deliberou que o Ser Hu-
mano, considerado enquanto consumidor deveria gozar de quatro direitos fundamentats (os
mesmos enunciados por Kennedy, anos antes): o direito 2 seguranca; o diveito a informagdo sobre
produtos, servicos e suas condicoes de venda; o direito a escolha de bens alternativos de quali-
dade satisfatéria a precos razodveis; e o direito de ser ouvido nos processos de decisdo governa-
mental. Neste mesmo ano, a Assembleia Consultiva da Comunidade Europeia apravou a
Resolugdo 543, que deu origem & Carta Europeia de Protecio ao Consumidor. Dai por diante, um
niimero crescente de paises deu inicie a elaboracio e promulgacio de leis com a finalidade de
protecio aos direitos do consumidor.® A lei espanhola, por exemplo, que é de 1984, regulamen-

1980. p. 13-31. Sobre estes efeitos, especificamente no direito do consumidor, veja-se: MARQUES,
Claudia L ima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 155 et seq.

6. RAMSAY, lain. Consumer protection in the era of informational capitalism. In: WILHEMSSON,
Thomas; TUOMINEM, Salla; TUOMOLA, Heli. Consumer law in the information society. Hague:
Kluwer Law International, 2001. p. 45-65.

7. COMFARATQ, Fabio Konder. A protecio do consumidor. Importante capitulo do direito econdmi-
co. Revista da Consultoria Geral do Estado do RS, n. 6, p. 81-105. Porto Alegre, 1976. O autor, refe-
vindo & dindmica da relagic consumidor versus produtos, assinala a dificuldade em precisar os
conceitos a respeito dos sujeitos da relagio, todavia, emprestando 4 figura do consumidor a defini-
¢iio como sendo aquele que se submete ao poder de controle dos titulares de bens de producio, isto
é, 0s empresdrios. No mesmo sentido: GALGANGQ, Francesco. La democrazia dei consumatori.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, v. 35, n. 1, mar. 1981, p. 38-48.

8. Sobre a protegio juridica do consumidor nos paises eurnpeus veja-se o panorama de: STIGLITZ,
Gabriel. Proteccidn juridica del consumidor. 2. ed. Buenos Aires: De Palma, 1988. p. 54 et seq.
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tow o artigo 51, da Constituigao de 1978 daquele pais, o qual estabelece aos poderes publicos
que garantam a defesa dos consumidores.’

J4 em 1985, a Organizagio das Nagdes Unidas, por intermédio da Resolugiio 39/248, de
15 de abril, estabelecen ndo apenas a necessidade de protegdo dos consumidores em face do
desequilibrio das suas relacdes com os fornecedores, como também regulou extensamente a
matéria para gayantir, dentre outros, os seguinies objetivos: “a) a prote¢io dos consumidores
frente aos riscos‘para sua satide e seguranga; b) a promogao e protegio dos interesses econdmi-
cos dos consumidores; ¢) o acesso dos consumidores a uma informagio adequada que lhes
permita fazer eleigdes bem fundadas conforme os desejos e necessidades de cada qual; d) a
educacio do consumidor; incluida a educacio sobre a repercussao ambiental, social & econd-
mica que 12m as eleicoes do consumidor; ) a possibilidade de compensacao efetiva ao consu-
midor; ) a liberdade de constituir grizpos ou outras organizagdes pertinentes de consumidores
2 a oportunidade para essas organizacées de fazer ouvir suas opinides nos processos de adocdo
de decisdes que as afetem; g) a promocio de modalidades sustentaveis de consumeo”. Para man-
1, hé a conclamacio dos paises-membros da Organizagio, para prover e manter infraestrutura
para adequada protecio dos direitos dos consumidores, assim como editar normas visando
regular principalmente os seguintes temas: seguranga fisica do consumidor; promo¢io € pro-
tegdo dos interesses econdmicos do consumidor; padries de seguranca e qualidade dos bens e
scrvicos oferecidos ao consumidor; meios de distribuigio de bens e servigos essenciats; regras
para obtengao de ressarcimento pelo consumidor; programas de informagao e educagio do
consumidor, e normas de protecdo em setores especificos como de alimentos, dguae medica-
menios.

No Brasil, o Codigo de Defesa do Consumidor vai ser promulgado em principio dos anos
90, cumprindo a determinacdo constitucional especifica sobre o tema (artigo 48, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias). Estabelece normas declaradamente de ordem pibli-
ca (artigo 1.2, conferindo-thes efetividade através da atribuicse de competéncia jurisdicional
civel, criminal e administrativa a diversos orgios do Fstado, assim como reconhece papel de
destaque 2 auto-organizacio da sociedade civil, por intermédio das associacdes de consumido-
tes ¢ demais entidades de defesa do consumidor.

1.1 O DIREITO DO CONSUMIDOR E O DIREITO PRIVADO CLASSICO

O direito do consumidor, uma vez que se trata de um direito de protecio da parte vulne-
rdvel em uma relacio de consumo, afasta-se do direito privado clssico e de seus postulados de
origem na escola juridica do jusracionalismo {séculos XV1I e XVHI}, reproduzidas nas codifi-
cagdes do século XIX, em especial o Codigo Civil frances de 1804 — o Codigo de Napoledo.

O direito privado cldssico, representado pelo Cadigo Civit como centro do ordenamento
juridico e expressao de todo o direito privado da época, é de tal modo hermético e abrangente,™
a ponto de dar origem 2 Escola da exegese, pela qual a identifica¢io e compreensio de todo o

9. SANTOS, Oscar Lopez. Proteccién juridica del consumidor de servicios en Espafia, Revista da AJU-
RIS, v. T, p. 274-282. Edigdo Especial. Porto Alegre, mar, 1998.
10. Parauma excelente sintese histérica do direito privado classico, veja-se, dentre outros: THIREAU,
Jean Louis Introduction historique au droif. 2 ed. Paris: Flamarion, 2003. p. 269 et seq.; e HALPERIN,
Tean Louis. Histoire du droit prive francais depuis 1804, Paris: PUE 2001. p. 45 et seq.
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direito residia no Cadigo Civil, e s6 era direito 0 que estava expresso nesta codificagio. " Dentre
os principais postulados do direito civil moderno encontra-se a autonomia da vontade, sendo o
contrato e o direito de propriedade suas expressdes maiores, configurades pela liberdade de ma-
nifestacio da vontade, ¢ correspondente vinculagdo ao pactuado (pacta sunt servanda) ealiber-
dade de exercicio da propriedade, como dircito que se exerce de modo mais absoluto (segundo
o artigo 544, do Codigo Civil francés, até hoje vigente, “, propriedade ¢ o direito de dispor e
gozarda coisa do modo mais absoluto, sempre que ndo se fica dela uso proibido por lei ou pelos
regulamentos”).

Contudo, a forca e o protagonismeo do principio do pacta sunt servanda irdo sofrex, ao
longo do final do século XIX, e no decorrer do século XX, sensiveis transformagdes.

Sap exemplos destas alteracbes, o desenvolvimento, na Franga, da doutrina do abuse do
direito, a partir de casos judiciais que reconheceram limites ao exercicio do direito de proprie-
dade, a chamada revolta do direito conira o Codigo — em contraposi¢do ao cardter absoluto e
estrito da interpretacio e aplicacio da lei- e, adiante, o gradativo reconhecimento em diversos
ordenamentos juridicos europens, de umna finalidade social aos direitos subjetivos,'? atuande
a0 Mesmo tempo come critério e limite da vontade individual no exercicio destas prerrogativas.

Jéno principio do século XX, aautonomia da voniade e sua decorréncia logica, o principio
do pacta sunt servanda, sofrem senstvel modificacio, por conta das consequéncias da I Guerra
Mundial. No case, a eclosio do conflito e seus efeitos sobre os contratos ja celebrados, e que
deveriam ser cumpridos, fizeram-se sentir em todo o continente europeu. Entio € que, em res-
posia as situagbes que passaram a ocorrer, de impossibilidade do cumprimento das prestacoes
pelas partes, sobretudo por conta de circunstincias supervenientes, posteriores a celebragio do
COTLFato, Mas (ue 40 mesme lermpo eram mprevisiveis para os contratantes, surge, por obra da
jurisprudéncia francesa,” a chamada teeria da imprevisio.'* Destinada a corrigir o desequilfbrio
das prestacdes em contratos, em face da alteracao das circunstancias, a teoria da imprevisio
fundamentouw, a partir do ressurgimento da cldusula rebus sic stantibus (“enquanto as coisas
permaneceremas mesmas”), a possibilidade de revisio do contrato, pararestabelecer o equilibrio.

A possibilidade de revisio, neste caso, supera a premissa inicial vineulada ao principiodo
pacta sunt servanda, de imutabilidade do contrato, uma vez que permite a alteragio das presta-
¢Oes para corrigi-las, determinando-lhe equilibrio, em homenagem  justica contratual.

11, Lembre-se da famosa frase de Bugnet, representante da escola da exegese na Franca: “Eu ndo ensing
direito civil, ensino o Cdodigo de Napoledo™.

12. Neste sentido, por exemplo, a2 reconhecida palesira de Otto Von Gierke, em Viena, publicada no
principio do século XX, e intitulada “Fungio social do direito privade”. GIERKE, Otto Von. La
Juncion social del derecha privado. Trad. Por José M. Navarro de Palencia. Madrid: Sociedade Espafio-
Ia, 1904. No mesmo sentido, o conhecido trabalho de: RENNER, Karl. The institutions of private
law and their social functions. Trad. Agnes Schwarzschild. London: Routledge & Kegan Paul, 1976.

13. Em geral é citado como leading case da teoria da imprevisio na Franca o Caso da Compagnie Gene-
ral d'Eclairage de Bordeaux, decidido pelo Conselho de Estade, em 30 de margo de 1916, em que a
ocupagio em razio da gustra de dreas produtoras de carvio afetaram o preco da matéria prima e
consequentemente o custo da prestacao da concessiondria de servigo pablico, implicando na ne-
cessidade de revisdo do contrato em razao das circunstancias imprevistas determinadas pela guerra.
Paraafntegra do caso, veja-se: LONG, M. et alli. Les grands arréts de la jurisprudence administrative.
16. ed. Paris: Dalloz, 2007. p. 189-197.

14. Sobre o desenvolvimento histérico da teoria da imprevisio, veja-se, dentre outros: FERREIRA DA
SILVA, Luis Renato. Revisdo dos contratos. Do Codigo Civil ao Codigo do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 7 et seq.
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Adiante, as crises econdmicas pelas quais passou o mundo em fins da década de 1910 e
durante grande parte da década de 1920, culminando com as consequéncias da quebra da Bol-
sa de Valores de New York, em 1929, fizeram com que a alternativa da revisdo contrato, sobre-
tudo sob o risco do inadimplemento, permanecesse a ser utilizada.

Com a Segunda Guerra Mundial, e, sobretudo, apos seu término, assiste-se a prefunda
modificacio da estrutura econdmica dos paises capitalistas e de seus modelos de negécio. Em
grande parte impulsionada pelos avangos tecnolégicos da drea militar, consolida-se apds o
conflito, urna crescente indiistria dos bens de consumo de massa, assim como a crescente massifi-
cdgdo do crédito e da atividade publicitdria, como novos elementos no cendrio econdmico mun-
dial. Com isso, altera-se igualmente, o préprio modelo de contrato gue inspirou as codificacoes
do século X1X, e o préprio Codigo Civil brasileiro de 1916.

O contrato, atigor vislumbrade como um acorde pessoal entre dois sujeitos, quenegociam
e estabelecem sen objeto através do pleno exercicio da sua liberdade de contratar, tem seus
tragos fundamentais sensivelmente alterados.”* Ocotre o que se convencionou denominar de
despersonalizacdo do contrato. Ou seja, em decorréncia da distancia, da crescente auséncia de
contato direto entre 0s contratantes, nio mais se observard uma auténticanegociacio dostermos
do ajuste. Os contratantes nao mais se conhecem, no miximo, o contato se dd com um empre-
gado ou prepesto das empresas, muitas vezes sem poder de decisio. A0 MeSmO LEmpo, 0 cres-
cimento das empresas e a adogdo de estruturas cada vez mais complexas de decisio pelas
grandes corporagdes, terminatn por dar causa a que, por parte destas, pfsse a existir a necessi-
dade de uniformizacao dos contratos celebrados, facilitando seu planejamento, e mesmo a
obtencio de maiores vantagens. Nasce ai, a figura das condides gerais dos contratos e dos con-
tratos de adesdo, que restringem a vontade de um dos contratantes apenas & decisaa de celebrar
ou ndo o ajuste, mas sem nenhuimna relevancia para defini¢io do seu contedido.™

Estas circunstincias ddo origem entiio ac fenomeno dos contratos de massa, ou simples-
mente o fendmeno da massificacae dos contratos,'’ pelo qual a adogsio de praticas agressivas de
contratacio e asensivel restricio da tibetdade de contratar de uma das partes (os ndo profissio-
niais, leigos) assinalam a debilidade destes snjeitos na relagio contratual, indicando a necessi-
dade do reconhecimento desta situagao pelo direito, de modo a promover a protegio do
valnerdvel. A liberdade de contratar e o principio da autonomia da voniade, que fundamentavam
o direito civil classico, tornam-se insuficientes para assegurar a justica ¢ o equilibrio nestas
relagoes contratuais, determinando a necessidade da prote¢ao dos mais fracos na sociedade de
consumo de massas.

Isto passa, por certo, pela critica da nocio de igualdade advinda da Revolugao Francesa, e
que serve de inspiragio para todo o direito civil moderno.™ A igualdade formal, consagrada no
direito civil frances, ¢ por sua influéncia, nos Codigos Civis de todes os paises de tradigao ro-
mano-germénica até entdo, propunha que o critério de ignaldade que identificava a todos, era
o fato de existirem como seres humanos, embasando, por outro lado, ¢ individualismo filos6-
fico e, afinal, o individualismo juridico. Neste sentido, todos deveriam estar sujeitos a uma

15. Neste sentido, no direito brasileiro, veja-se a ligio de: GOMES, Orlando. A funcio do contrato. In:

GOMES, Orlando. Noves temas de direito civil. Rio de Janeiro; Forense; 1983. p. 101-109.

16. Paraa crise da teoria contratual cldssica, por todos: MARQUES, Clandia Lima. Contratos no Cédigo
de Defesa do Consumidor. 4. ed. S3o Paulo: RT, 2002. p. 52 et seq.

17. ALPA, Guido. Il diritto dei consumatori. Roma: Laterza, 2002. p. 174.

18. THIREAU. Introduction histerique au droit, p. 294.
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mesma.lei, e exercer sua liberdade na esfera de permissio do direito privado, em absoluta
igualdade de condicoes juridicas. E certo que este coneeito, quie tem sua origem na reagdo da
Revolugdo Francesa contra estamentos privilegiados do Antigo Regime mondrquico (nobreza
e clero), atendeu aos reclamos da época em que se desenvolveu, e neste tempo teve, certamen-
te, uma importante funcio de afirmacio das liberdades pubiicas e da proiegio do individuo
conira o Estado. :

Todavia, com o advento da sociedade de consumo de massas® e da nova forma de produ-
¢dio capitalista, o reconhecimento de que, ainda que sejam todos os seres humanos substancial-
mente iguais, podem ocupar posicdes de desigualdade no curso das relacoes sociais e econdmicas.
Tal consideracdo inspirou a recuperagio, pelo direito, de antiga nogio de igualdade, derivada
do pensamenta de Aristoteles, conhecida como igualdade matertal, admitindo-se o reconheci-
mento de diferencas, e neste sentido, a possibilidade de um tratamento desigual para desiguais.
Consiste a ignaldade marerial na proposicio de que se devem tratar os iguais de modo igual, e
os desiguais, designalmente, na medida da sua desigualdade. A sociedade de consumo de mas-
sas identificoun, em termos de apropriacdo dos bens de consume, duas personagens bem defi-
nidas. De um lado, um sujeito cuja fun¢do econdmica € da consumir, adquirir os bens da vida
de seu interesse ou necessidade. De outro, uma ampla e cada vez mais complexa cadeia de
agentes econdmicos, ocupados do processo de produgio e fornecimento destes bens, que por
suafor¢a econdmica ou expertise profissional, assumem posicio de podernarelagio contratual
com 0 adquirente dos produtos ou servigos fornecidos.

QO direito do consumidor temn nesta tensao entie os interesses dos agentes econdmicos que
se dedicam ao fornecimento de produios e servicos, e os seus consumidores seu objeto de re-
gulacdo. E parte do reconhecimento da existéncia de uma desigualdade entre eles, a justificar
o estabelecimetito de normas de protegio para os consumidores, por intermédio da intervencao
do Estado em setores que até entio estavam confiados exclusivamente  liberdade de iniciativa
dos particulares, Esta distingdo implicard, necessarfamente, diferenciagdo das normas do direi-
to do consumidor com relacfo ao direito civil. Tanto em matéria contratual, mediante o reco-
nhecimento de normas cogentes de formagiio do contetido do contrato e de vinculagdo do
fornecedor, quanto em matéria de responsabilidade civil.

Neste ambito, as transformacées do direito do consumidor em relacdo ac direito privado
cldssico sdo de grande importancia. Fm matéria de responsabilidade civil, a regra do direito
privado cldssico era a de “nenhuma responsabilidade sem culpa”, consagrando a denominada
responsabilidade subjetiva. As crescentes modificagbes técnicas e econdmicas do século XX, a
corcentragio cada vez maior da populacdo nos grandes centros urbanos, assim como seu cres-
cimento vegetativo,’ determinou a insuficiéncia do critério, frente ao surgimento de novos
riscos e a dificuldade pritica de demonstracio da culpa em muitas situacoes. A nocae de culpa,

19. Conforme sugere Jean Baudrillard, os consumideres na sociedade de consumo contemporanea,
ocupam o lugar dos operdrios no século XIX, sem a possibilidade de intervengao do meio social,
com vistas a realizacdo de suas necessidades, ou de wm tratamento adequado por parte dos demais
agentes economicos. Segundo esta compreensio do fendmeno do consumo, o poder ou soberania
do consumidor (pewerfull consumer) existiria apenas em condi¢des nas quais este consumidor se
contente apenas m Consumir, € ndo se insurglr contra a estrutura da sociedade de consumo. BAU-
DRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Trad. Artar Morao. Lisboa: Edigdes 70, 2007. p. 86-87.

20. Este crescimento vegetativo é especialmente demonstrével entre o final da Segunda Guerra Mundial,
¢ o final do século XX, Nestes pouco mais de 50 anos, a populagio mundiat aumentou de um bithao
para cerca de seis bilhoes de pessods, segundo calculos mais recentes.
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recepcionada pelo direito moderno® em face de grande influéncia do direito canénico e das
concepedes cristds da Idade Média,” ndo se apresenta como critério util para solugao das situa-
¢oes das quais decorrem danos, na sociedade complexa do século XX.

No oroprio direito civil, hd um crescente abandono do critério da presenca de culpa em
diversas situacoes, optando-se pela adogio do critério do risco, como fundamento para impu-
tagAo de responsabilidade, e dando origem a responsabilidade ebjetiva. No caso, a imputagio de
responsabilidade pelo risco desenvolve-se gradativamente, sobretudo em relagio aos critérios
de eleicio dos riscos a serem considerados para atribuicio da responsabilidade.

Dai ¢ que a ciéncia do direito civil vai desenvolver diversas categorias de risco, indicando
cada uma a um determinado setor da vida de retages, visando 2 solucio adequada da necessi-
dade de reparacio de danos. Surge entdo, inicialmente, o risco-proveite, cuja causa de impu-
tacéic de responsabitidade vincula-se a quem obtenha aproveitamento econdmico de certas
atividades cuja realizacdo acarrete o risco. Segue-se o risco-criade, cujo critério de imputacio
considera simplesmente aatividade que tenha dado causa ao risco que venha a projetar-se como
dano, sen1 exigir a presenca de vantagem econdmica decorrente desta atividade. E por fim, o
tisco integral. que amplia sensivelmente o Ambito de imputacio de responsabilidade para todos
os danos gue vierem a ser causados em razio do desenvolvimento de determinada atividade,
nio admitindo, em regra, excecdes a esta responsabilizagio.

O direito do consumidor, e a premissa da qual este parte, de desigualdade fatica entre
consumidor ¢ fornecedor, impoe entio que em matéria de responsabilidade civil decorrente das
relagdes de consumo, adote-se o critério da responsabilidade objetiva, independente da de-
monstragio de culpa. A finalidade & contemplar situagies nas quais, em face da vulnerabilida-
de do consumidor e da auséncia de conhecimento sobre a atividade de fornecimento de
produtos e servigos, o fornecedor, expert em sna atividade profissional habitual, e que da causa
ap risco emn razio da atividade econdmica que desenvolve, responda pelos danos que dela sejam
decorrentes.

E certo, contudo, que o direito do consumidor nio existe porsisd, Como direito especial
que &, ndo exclui simplesmente o direito civil. Ao contrdrio, conforme assinala Claudia Lima
Margues, ¢ que passa a existir entre o direito do consumidor e o direito civil é uma relacdo de
complementaridade.? As bases e fundamentos do direito do consumidor, sua base conceitual,
e a logica em matéria de direito material do consumidor (contratos e responsabilidade civil)
tem sua sede no Codigo Civil.

Por outro lado, nos iltimos vinte anos de vigéncia de Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDCY, o direito do consumidor, dado seu earater inovador sobre todo o direito privade e, so-

21. Paraa discussdo do conceito de culpa em direito comparado, veja-se o estudo de: BUSSANIL Mario.
As peculiaridades da nocao de culpa: um estudo de direito comparado. Trad. Helena Saldanha. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 9 et seq.

22. CHIRONI, G. La colpa extra contrattuale nel diritto civile odierno, 2. ed. Torino: Fratetli Bocca Edi-
tore, 1906, v, L, p. 3 et seq.; MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon; TUNC, André, Tratado tedrico
pricticode laresponsabilidad civil delictual y contractual. Trad. Luis Alcald-Zamora y Castillo. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Evropa América, 1977. p. 36 et seq.

23. Paraa classificacao, veja-se: CAVALLIERI, Sérgio; DIREITO, Carlos Alberto Menezes, Comentdrips
ao nove Codige Civil, Sao Paulo: Forense, 2004. v. X111, p. 12-16.

24, Assim Claudia Lima Marques, na introdugio aos nossos Comentidrios: MARQUES, Claudia Lima;
BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Codigo dz Defesa do Consumidor,
2. ed. S0 Paulo: RT, 2006. p. 23-58.
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bretudo, considerando que seu adven{to ‘dett-se ainda quande o direito civil brasileiro encon-
trava-se sob a égide do Cédigo Civil de 1916, assume wm papel principal no amplo processo de
renovacio do direito privado brasileiro. Este fendmeno, alids, ndo se deu apenas no direito
brasileiro. Na Franga, Nathalie Souphanor, a0 estudar a influéncia do direito do consumeo fran-
cés sobre ¢ sistema juridico daquele pais, observa que os diferentes conflitos de leis ou de
principios tradicionais no direito civil cldssico, dio Tugar a urna vspécie de coergncia restaura-
da, nioapenas vinculada  posicio hierdrquicadasleis, mas, sobretudo, uma coeréncia funcional
decorrente do pluralismo de fontes juridicas,® estabelecendo influgncias especificas entre as
diversas normas do ordenamento, e especial, entre 0s microssistemas de direito privado e o
préprie Cadigo Civil, na condigio de centro do sistema.

1.2 O DIREITO DO CONSUMIDOR E 05 NOVOS DIREITOS

Em conhecida obra,” o jurista italiano Norberto Bobhio denominou o atual momento
historico do direito como Era dos direitos. A expressio cunhada per Bobbio revela uma das ca-
racteristicas dos tempos atuais, em que o reconhecimento dos direitos humanos no plane in-
ternacional e de direito intemno adquire enorme destaque. Da mesma forma, o reconhecimento
crescente dos direitos humanos em nosso tempo vai observar também uma tendéncia a que se
vai identificar como especificacdo. Segundo o mestre italiano, esta tendéncia consiste “na pas-
sagem gradual, porém cada vez mais acentuada, para uma ulterior determinagio dos sujeitos
titulares de direitos. Ocorreu com relagio aos sujeitos, o que desde o inicio ocorrera comrelagao
a ideia abstrata de liberdade, que se foi progressivamente determinando em liberdades singu-
lares e concretas”. E prossegue afirmando: “Essa especificagio ocorreu com relagio, seja ao
género, seja as varias fases da vida, seja a diferenca entre estado normal e estados excepcionais
da existéncia humana. Com relagdo ao género foram cada vez mais reconhecidas as diferencas
especificas entre a mulher e ¢ homem. Com relaciio as vérias fases da vida foram-se progressi-
vamente diferenciando os direitos da infancia e da velhice, por um lado, e 05 do homem adulto
poroutro...”.

Esta tendéncia de especificacio, todavia, nio se restringe aos direitos humanos da segun-
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, ou mesmo nido se da de modo exciu-
sivo no plano do direito internacional.” A incorporagao dos direitos humanos pele
ordenamento juridico interno dos diversos paises, e sua consagracio come direitos fundamen-
tais, exigiram do legislador nacional e dos operadores do direito em geral, a previsdo gradativa
de instrumentos que lhes deewt efetividade. Da mesma maneira, o rol de direitos humanos re-
conhecidos 4 priori na ordem internacional, ¢ complementado e desenvolvide ao longo do

25. SOUPHANOR, Nathalie. Linfluence du droit de la consommation sur 18 systeme juridique. Paris: LGD],
2000. p. 30.

26. Conforme propte: JAYME, Erik. Integration culturelle et integration. Le droit international privé
postmoderne. Cours général de droit international privé. Recueil des Cours de Academie de Droit Inter-
national de la Haye, 1. 251,11,1993. p. 251. Entre n6s, a conhecida posigiio de Claudia Lima Marques:
MARQUES/BENJAMIN/MIRAGEM. Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor, p. 28-29.

27. BOBBIO, Norberto. A erados direitos. Trad. Nelson Coutinho. 11, ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992,

28. ldem, p. 62-63.

29. Para o tema, veja-se: COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacdo hisiorica dos direitos humanos. Sao
Paulo: Saraiva, 2001, p. 134,
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tempo, reconthecendo-se novos direitos e operando sua incorporacao no direito interno. E o
caso do direito do consumidor. A defesa dos consumidores, como afirma entre nos, José Afon-
so da Silva, responde tanto a razdes economicas, derivadas do modo segundo o qual se desen-
volve grande parte do trafico mercantil, assim como a adaptacio do texio constitucional ao
estado de coisas atual, na sociedade de consumo, “em que o ter mais doque oser€a ambicio
de urna grande maioria das pessoas que se satisfaz mediante o consumo”.* Contude, mais do
que isso, quer parecer que 0 reconhecimento do direito do consumidor tem por objetivo a pro-
tecac da necessidade de consumir na sociedade de consumo. Em outros termas, consumir &
condicio de existéncia digna na sociedade de consumo de massas CONteMPpoTanea. E nesse
sentido, a consideragédo e qualificacao juridica do ato de consumir, e das relacdes a ele concer-
nentes, impéem o reconhecimento dos direitos do consumidor.

1.3 O MICROSSISTEMA DO DIREITO DO CONSUMIDOR

O direito do consumidor caracteriza-se em nosso direito, a exemplo de outros sistemas
juridicos de sisiema roinano-germinico, como espécie de microssistema. A eXpressac micros-
sistema ganhou importanciaapartir da conhecida obra de Natalino Irti, na Italia, intitulada Leta
delladecodificazione,* cujo argumento principal sustentava que amultiplicacao de leis ebpeciais
teria feito com que o Codigo Civil perdesse condicoes de colocar-se como centio do sistema de
direito privado. Neste sentido, sustentava Irti, passara-se & superacdo da época dos grandes
Codigos totais, prevendo a universalidade das condutas juridicamente relevantes enire os par-
ticulares, operando-se a passagem para urn periodo de relativaatomizagio dasnormas e relagoes
juridicas, que passariam a ser reguladas mais em acordo com suas distingbes do que em relagio
a seus aspectos gerais, em vista de seus aspectos cOMuUNS.

Assim, por exemplo, ocorreu no direito frances, no qual diversas leis passama ser editadas
e a conviver com a ket geral (Cédigo Civil), o que se apresenta, inclusive, como uma das razdes
para a longevidade daquela codificacao, de mais de 200 anos.® E o caso do Codigo Rural de
19553, o Codigo de Urbanismo de 1973, o0 Codigo de Seguros de 1976, o Codigo de Construcao
¢ Habitagdo de 1978, 0 Codigo de Propriedade Intelectual de 1992, e o praprio Codigo do Con-
sumo de 1993 (o qual se faz com a consolidagio de diversas normas esparsas jd vigentes no
direito frances).”

Nesta realidade de diversas leis especiais, autdnomas, o Codigo Civil deixa de ter, emum
primeiro momento, qualquer espécie de influéncia sobre o ambito de aplicacao destes novos
eStatutos, quie passamm a constituir sistemas Proprios, com centros de gravidade auténomos.™

30. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constituciondl positivo. 19. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000,
p- 266. o

31. IRTL, Natwlino, I etat della decodificazione. 3. ed, Milano: Giuffre, 1989,

32. Neste sentido: AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Os contratos no Codigo Civil frances e no Codi-
go Civil brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judicidrios, n. 28, p. 5-14. Brasitia: CEJ, Jan.-mar.
2005.

33, CALAIS-AULOY, Jean; STEINMETZ, Frank. Droit de la consummation. 5. ed. Paris: Dalloz, 2000.
p.2-3.

34, TEPEDINO, Gustavo. O Cédige Civil, os chamados microssistemas e Constituicio. Premissas de
uma reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo {org.) Problemas de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro; Renovat, 2000. p. 1-16. T :

‘—d




e

54 | CURSQ DE IREITC DO CONSUMIDOR

O microssistema do direito do consumidor, neste sentido, surge a partir da promulgacio
do Codigo de Defesa do Consumidor. O préprio constituinte, ao determinar no artigo 48 do
Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias, que o legislador elaboraria um Caédigo, indi-
€2 uma organizacdo normativa sistemdtica, de regras e principios, orientada para a finalidade
constitucional de protegdo do mais frace ma relacio de consumo.

A abrangéncia do microssistema do direito do consumidor foi definida pelo legislador
brasileire a partir da definicao dos sujeitos da relacio de consumo - consumidor e fornecedor
- & do seu objeto - o produto ou servigo. No caso, trata-se de conceitos relacionais, ou seja, a
identificacdo de um consumidor em dada posicio juridica depende da existéncia de um forne-
cedor na mesma relacio, sendo que um s6 existird, quando existir o outro.

A propria estrutura do CDC, neste sentido, possui caracieristicas de codificacao, uma vez
que d# tratamento abrangente aquela relacdo juridica especifica que elege para regular. Estru-
tura-se a partir da identificacio do ambito de incidencia da lei, seus principios {artigo 4.°) e
direitos basicos do sujeito protegido (eficdcia da norma, artigo 6.%), assim como os aspectos
principais do direito material do consumidor (contratos e responsabilidade civil), direito pro-
cessual (tutela especial do consumidor), direito administrativo (competéncias e sangbes) ¢
direito penal (crimes de consuma). Faz-se, portanto, um cotte transversal em diversas discipli-
nas juridicas, incorporando em uma s6 lei aspectos proprios de distintos ramas do direito
vinculados logicamente pela ideia-forga do CDC, de protecae do consumidor.

Da mesma forma, a definicio legal de consumidor, eixo central de de‘terminagﬁo do am-
bito de aplicacio do CDC, é realizada pelo legistador com atengio a Constituicio, que estabe-
lece o imperative da defesa dos seus interesses. O principio erientador, que a0 mesmo tempo
justifica e orienta a defesa do consumidor, ¢ o da sua vulnerabilidade, que se apresenia como
presungio legal: todo consumidor ¢é vulneravel, e por isso ¢ destinatdrio de protegdo juridica
especial do Codigo.



it

ENTO CONSTITUCIONAL
0. Direiro bo CoNsumiDOR
BrasiLemo

SumArio: 2.1 Adefesa do consumidor come direito fundamental - 2.2 A defesa do consu-
midor como principio da ordem constitucional econdmica - 2.3 A defesa do consumider
na Constituicdo da Repdblica de 1988 e o Codigo de Defesa do Consumidor - 2.4 0 CDC
coma lei de ordemn publica e interesse social - 2.5 Competéncias legislativas £ executivas
dos entes federados de defesa do consumidor.

Na exata constatagio de Robert Alexy, “os direitos humanos s6 podem desenvolver seu
pleno vigor quando garantidos por normas de direito positivo, isto é, transformados em di-
reito positivo™.! O constituinte brasileiro, afeito 2 esta constatagio, nio apenas garantiu os
direitos do consumidor como direito e principio fundamental, como determinou ao legislador
arealizagio de urn sistema com cardter normativo, que garantisse a protegio estabelecida pela
Constituicdo. O Codigo de Defesa do Consumidot, consagrando um novo microssistema de
diveitos e deveres inerentes s relacdes de consumo, aproxima de mode mais efetivo suas
proposicoes normaltivas dos fatos da vida que regula. Distingue-se neste ponto, da tradi¢io
historica dos c6digos de direito privado, de resto construidos sob os auspicios da racionali-
dade liberal-individualista dos séculos XVIIL e XIX.? A razdo desta caracteristica do direito
do consumidor se encontra basicamente em dois fatos. Primeiro, o de que o significado do
sujeito designado como consumidor nasce na teoria econdmica, sobretudo a partir da identi-
ficaciio de uma realidade economica.® Segundo, a caracteristica propria do Cadigo que, ao

1. ALEXY, Robert. Teoria del discurso y derechos humanos. Tradugéio de Luis Villar Borda: Bogotd: Uni-

versidad Externado de Colombia, 1995, p. 93.

2. Atespeito, veja-se: WIEACKER, Franz, Histdria do direito privado moderno, Lishoa: Fund. Calouste
Gubenkian, 1993. p. 305 et seq. [gualmente, a abordagem de Judith Martins-Costa. A boa-fé no diref-
to privado. Sistema e topica no processo obrigacional. Sio Paulo: RT, 1999. p. 136 et seq.

3. Nestesentido as conclusbes de Fabio Konder Comparato, em estudo pioneiro na doutrina nacional,
de que a realidade das relages entre produtores e consumidores no sistema capitalista forgou o
reconhecimento dos economistas de que “a realidade primdria a ser levada em consideracio, na
anilise de mercado, nio sdo as necessidades individuais dos consumidores e sitn 0 poder econémi-
¢o dos organismos produtores, piiblicos ou privados”, Conforme: COMPARATO, Fabio Konder. A
protegio do consumidor: importante capftulo do direito econémico. Revista da Consultoria Geral
do Estado do Rie Grande do Sul, n. 14, p. 81 et seq. Porto Alegre: PGE-RS, 1976. Esta referéncia leva
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determinar o ambito de incidéncia da norma, recorre 2 definigio e 20s sujeitos que compdem
a relacao juridica de consumo (consumidor e fornecedor). Fsta opgao legislativa, embora
reconhecidamente desaconselhdvel no que diz respeito 4 atividade legislativa, neste caso teve
suz razdo de ser.*

O CDC, como ¢ sabido, surge de expressa determinacio constitucional (artigo 48 do
ADCT). E tanto na consagragao do direito do consumidor como direith fundamental (artigo
5., XXX}, no seu estabelecimento come principio da ordem econdmica (artigo 170, V), quan-
to na previsio expressa da competéncia legistativa da Unio para legislar sobre responsabilida-
de por danos causados (artigo 24, VII1), resta identificado como sujeito especifico, titular de
um direito subjetive constitucional. Assim, a referéncia a relagiio de consumo, como realiza o
Codigo de Defesa do Consumidor, constitai na verdade uma esuratégia legislativa para identi-
ficar a partir desta um dos seus sujeitos, e determinar-lhe a protecdo. Nio ha, portanto, uma
determinagio constitucional de protecdo do consumeo, mas do consumidor - nas palavras de
Claudia Lima Marques, um novo sujeito pds-moderno de direitos.?

A consagraciio de direitos fundamentais para sujeitos de relagées privadas, como o con-
sumidor na relagio de consumo, choca-se com o conceito liberal classico de Constituicdo, e sua

a desmistificaciio do consumidor como elemento determinante do processo econdmico, em razio
da sua capacidade de determinar a dermanda (posicdo ativa). Em regra, a sofisticacio dos processos
produtivos determinon a inversao desta logica primaria, indicando ao consumidor, sobretudo na
sociedade pos-modermna de servigos, o papel de receptor de oferias e convites a contratar de mode
intenso, que determina 4 oferta uma posicio prevalente em relagio A demanda, e a situagdo refiexiva
do consumidor em relacio ao produtor/fornecedor (posicac passiva). No mesmo sentido, para a
compreensio do fendmeno no processo de desenvolvimento econdmico, veja-se: MOORE JR. Bar-
rington. Aspectos morais do crescimento ¢condmico. Rio de Janeiro: Record, 1999. p. 11 et seq. Sobre
o chamado movimento des consumidores nos paises anglo-saxoes e seus reflexos juridicos, ve_]a—se
ALPA, Guido. Il diritto dei consumatori. Roma: Laterza, 2002. p. 3-13.
4. Neste sentido: FILOMENO, José Geraldo Brito. Cddige Brasileiro de Defesa do Consumidor comen-
tado pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1999. p. 17-27. Indica
o professor paulista que a0 tempo em que se procurou definir ¢ consumidor de acordo com o signi-
ficado estritamente econémico do termo, a definigao de fornecedor preston-se a maxima amplitude.
Tal opggo prende-se a finalidade de excluir do significado de consumidor qualquer sertido de ordem
sociologica, psicologica, filosolica ou mesmo literdria, permitindo apenas a tomada dos conceitos
et termos individuais, coletivos, ou por equiparacio. ©
5. MARQUES, Claudia Lima, Direitos bdsicos do consumidor ..., p. 67. Segundo a autora, a nogdo de
sujeito de direito pés-mederno, ou sujeito perfeito, significa que este recebe direitos eficientes e nao
apenas programdticos, no que estariaadaptado a perspectiva pos-maodemna de pluralisme-de stijeitos
e deleis. A reconhecida andlise baseia-se na teoria do professor da Universidade de Heidelberg, Erik
Jayme, que ao examinar os reflexes da cultura pés-moderna no direito, identifica o fendmeno de
perda do referencial da verdade do discurso juridico, mas a0 mesmo tempo o reconhecitmento de
direitos individuais 2 diferenca. Assim, de sujeitos diferenies reclamando tratamento legal que
respeite esta diferenca. Segundo Jayme: “Cette affirmation de la différence peut apparaitre contrai-
re au principe fondamental, énonce dans plusiers instruments des Nations Unis, de Pégalite de
Thomme sans distinction de race, de sexe, de langue ou de religion et aux droits a un traitement égal
dans le domaine social, économique et comercial. A mon avis, le contraste n'est qu'apparent. Le
principe de 'égalite exige que les situations différents soient traitées différemment”. Conforme
JAYME, Erik. [dentité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Cours général
de droit international prive. Haia, 1995. p. 231,
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definicdc como decumento de organizacao ¢ limitacio do poder politico. Todavia, € animada
por uma nova concepcao sobre o sentide e a fungdo da Constituigdo,” construido a partir do
principio da dignidade da pessoa humana, como base da liberdade, da justica e da paz - de
acordo com o preconizado pela Declaragio Universal dos Direitos do Homem da ONU, de 10
de dezembro de 1948.

E, em face deste novo significado de Constituigao, cujas raizes historicas fogem do
objeto do presente estudo — mas que guardam sua origem nas transformagoes sociais profun-
das desde o inicio do século XX — um novo fendmeno de aproximacio entre as esferas publi-
ca e privada passa a ser realizado. A separagéo entre 0 publico e o privado, que no direito
manifestava-se, até entdo, por rigida dicotomia visando 4 preservacio da liberdade individual
do homem burgués em relagio ao Estado, & superada, sobretudo, pela elevacio ao nivel cons-
titucional de iniimeras matérias tradicionalmente reguladas por normas ordindrias. A partir
deste fendmeno, entdo, cadauma das categorias fundantes do direito privado {pessoa, familia,
propriedade e contrato), passa a estar presente — em maioT ou INENOT grau —na Constituicdo.?
E emrelacdo i pessoa, sujeito de direitos, ou seja, emrelacio a quemas Constituighes passam
aafirmar expressamente sua dignidade e a disciplinar, em detalhes, seus respectivos direitos,
esta transformacio sera de tal relevancia que daréd causa a entendimentos identificando o
proprio direito civil como espécie de direito constitucional da pessoa, tal a importancia da
sua tutela.'® : :

No Brasil, 0s reflexos deste fenomeno da constitucionatizacdo do direito civil vio se apre-
sentar, de modo expressivo, ia Constituicao de 1988, por intermédio da disciplina constitucio-
nal dos temas vinculados historicamente ao direito privado, e regulados com pretensao
exaustiva pelo Cédigo Civil de 1916. Assim, por exemplo, a propriedade,” a familia® e a crian-

<«

6. Deacordo com esta concepeio liberal-classica de Constituicia, materialmente constitucionais seriam
apenas as normas as que regulassem a organizagio e 0 exercicio do poder politico, bem como as
prerrogativas dos jurisdicionados de participacéo nas questoes priblicas. As demais, embora consa-
gradas na Constituicio, s6 o seriam em cardter formal uma vez que estranhas a0 cardter impyesso
pelo artigo 16 da Declaragio Universal dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, de 27 de agosto de
1789, que delimitava o cardter das normas constitucionais em conhecidos termos.

7. Segundo José Afonso da Sitva, as constituigdes contemporaneas constituem-se de nottnas que re-
gulam e determinam finalidades a matérias as mais diversas, razio pela qual possuem um cardter
polifacético constituido pelos diversos elementos formadores destas constituicdes, quais sejam: a)
elementos organicos, que regulam a estratura do Estado e do Poder; b) elementos limitativos, que se
manifestam nas normas que consubstariciam os direitds e garantias fundamentais; ¢ elementos
socivideoldgicos, que revelam o estado de compromisso das Constituigdes entre o Estado individua-
lista e o Fstado social; &) elementos de estabilizacdd constitucional, consagrados nas normas dereso-
lucao dos conflitos constitucionais e de defesa da Constituicio e; ¢) elementos formais de aplicabili-
dude, constituidos pelas normas que indicam quais das normas que estabelecemn direitos e garantias
fundamentais tem aplicagio imediata. SILVA, José Afonso. Curse de direito constitucional positivo.
19. ed. Sac Paulo; Malheiros, 2001. p. 44-45. -

8. Arespeito, o reconhecido estudo de HOBSBAWN, Eric. A erados extremos. O breve século XX (1914-
1991). Sao Paulo: Cowmpanhia das Letras, 1996.

9. HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Madrid: Civitas, 1991. p. 70.

10. Idem,p.71-72.

11. Artige 5..°, XXI, XX, XXIV, XXV, XXVI, XXVIL XXVII, XXIX, XX¥ e XXXI; artigo 170, Tl e IIL;
artigo 225,§ Lo LIV, V VI1e§2.°

12. Artigo 226e 229,

T
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ca ¢ o adolescente,” receberam extensa regulaciio por parte das normas constitucionais. Fsta
nova realidade, como vai demonstrar Gustavo Tepedino, rompe do ponto de vista legislativo,
com os valores de estabilidade e seguranga pretendidos pelo Cédigo Civil de 1916, determinan-
do ao intérprete a tarefa de redesenhar o tecido do direito civil 2 luz da nova Constituigdo. E o
legislador, da mesma forma, intervém nas relacoes de direito privado, modificando o eixo de
referéncia deste, do Cadigo Civil para a Constituicio.'

Aincorporacaa, pela Constituicdo da Repiiblica, de relagdes juridicas antes determinadas
pelo direito civil, faz com que os direitos de titularidade dos sujeitos destas relagdes juridico-
-privadas também comportem uma alteragio qualitativa de status, passando a se caracterizar
come direitos subjetivos de matriz constitucional. E esta alteracio, antes de significar mero
artificio dogmatice, tem consequéncias concretas na tutela dos respectivos direitos, No minimo,
estabelecendo-os como preferenciais em relacio a outros direitos de matriz infraconstitucional.
No mdximo, determinando providéncias concretas para sua realizacdo.

Sobre essas premissas € que se assenta a investigacio acerca do significado especifico do
direito do consumidor e sna previsdo expressa na Constituicio de 1988, como direito funda-
mental (artige 5.°, XXXI1) e principio da ordem economica (artigo 170, V). A imporiancia
deste exame se destaca, sobretudo quando existam situagdes especificas de aparente colisdo
destes direitos com outros, de fundamento juridico diverse, como sdo exemplos as normas de
protecdo do consumidor e as exigéncias administrativas (inclusive veiceladas por intermedio
de normas administrativas) da prestacio dos servigos piiblices,” ou mesmo a definigio dos
ambitos de aplicacdo das normas do Codigo de Defesa do Consumidor em relagdo as situagdes
reguiadas pelo Codigo Civil.

2.1 A DEFESA bO CONSUMIDOR COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A caracterizagio da defesa do consumidor comeo direito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro, surge da sua localizacdo, na Constituigio de 1988, no artigo 5.°, XXXI11, que
determina expressamente: “O Estado promoverd, na foxma da lei, a defesa do consumidor”.
Insere-se a determinacdo constitucional, pois, no Capitule I, “Dos direitos e deveres individuais
e coletivos”, do Titulo 1, “Dos direitos e garantias fundamentais”. Como primeiro efeito desta
localizagio topegrafica do direito do consumidor no texto constitucional, tem-se assentado na
doutrina e na jurisprodéncia brasileira que a localizacdo do preceito constitucional neste setor

13. Arigo 227.

14. TEPEDINO, Gustavo, Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 13. Em verdade, o
impacto do Codigo Civil no direito brasileiro do inicio do século XX foi, sem divida, de uma ener-
gia incompardvel, dado os proprios atributos que se pretendiam determinar ao Cédigo, como a
“constituigdo de direito privado”. E esclarecedor para a compreensio das medificagoes substantivas
dasrelagdes entre o direito privado e a Constituigio, 0 exame do entendimento de Clovis Bevilaqua,
sobre os reflexos da entao novel Constituicao de 1934 sobre o direito civil, na comparagio com os
atuais estudos acerca destas relagdes. Dos diversos aspectos da Constituicao de 1988 j4 referidos,
em 1934 o unico que se afigura relevante, sobretudo pelo seu cardter de inovacio, serd o regime
jurfdico constitucional da propriedadé, tornando defeso o exercicio deste direito “contra o interes-
se social e coletivo, na forma que a lei determinar”. Assim: BEVILAQUA, Clovis. A Constituigio e
o Cédigo Civil. RT, v. 97, n. 34, p. 31-38. 540 Paulo: RT, set. 1633,

15. OCDC, emseu artigo 22, prevé que os servicos piblicos deverdo ser adequados, eficientes, seguros
€, Quanto aos essenciais, continuos. A respeito, veja-se o item 5.4.3, infra.
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privilegiado-da Constituigéo, a rigor, o coloca a salvo da possibilidade de reforma pelo poder
constituinte instituide."

Os direitos fundamentais, no sentide observado pela moderna doutrina constitucional,
constituem a base axiolégica e 16gica sobre a qual se assenta o ordenamento juridico.'” Por essa
razio, colocarn-se em posicio superior relativamente aos demais preceitos do sistema de normas
que conformam o ordenatmento. De out,o modo, embora encerrem os valores fundantes de um
determinado sistema juridico, néo se apresentam da mesma forma, ou com idéntica potencia-
lidade para realizacdo ou producao de efeitos. Em regra, a eficicia dos direitos fundamentais
vincula-se 4 norma constitucional que determina seu status, € em razio disso, depende desta
para a produgio dos respactivos efeitos.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unifo Furopeia, de 7 de dezembro de 2000 (DO
18.12.2000), consagra expressamente em seu artigo 38, que “as politicas da Unido devem asse-
gurar um elevado nivel de defesa dos consumidores™. Neste sentido, épreciso identificar no set
preambulo, a consideracio da necessidade de conferir maior visibilidade aos direites funda-
mentais por intermédio daquela Carta, a fim de reforcar sua protecie “aluz da evolugio da
sociedade, do progresso social e da evolugdo cientifica e tecnolagica”.

Com relaco ao direito do consumidor, tomando por base a doutrina dos diveitos funda-
mentais de Robert Alexy, podemos identifici-los como espécies de direitos de protecao, pelos
quais o titular do direito exerce-o frente ao Estado para que este o proteja da intervengéo de
terceiros. ' Neste sentido, o direito do consumidor se compoe, antes de tudo, em direito & pro-
tecdo do Estado contra a intervengio de terceiros, de modo que a qualidade de consumidor lhe
auibui determinados direitos oponiveis, em regra, aos entes privados, e em menor grau (com
relacdo a alguns servigos priblicos), ao préprio Estado (e.g. o artigo 22 do CDC).

Esta protecdo conferida ao consumidor corresponde, ao tmesmo terapo, a utn dever do
Estado de promover este direito * E a forma determinada na Constituicdo para a realizagio do

16. Segundo o artigo 60, 8§ 4.°, Y, da Constituicdo, que estabelece a vedagdo de que seja objeto de deli-
beracio z proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais.

17. PERLINGIERL, lidirittocivilenellalegalitd constituzionale. 2. ed. Napoti: Edizioni Scientifiche Italiane,
1991, p. 192 et seg. No mesmo sentido: Heck, Luiz Afonso. Direites fundamentais e sua influéncia no
direito civil. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v 16, p. 112. Porto Alegre: Sintese, 1999,

18. Arespeito da eficdcia das normas constitucionais, veja-se na doutrina brasileira: SIEVA, José Afon-
soda. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, Também: DINIZ,
Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sao Paulo: Saraiva, 1989.

19. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997. p. 435. Entre nds, veja-se: SARLET, Ingo Wolfgang. Os direiros fundamentais sociais na
Constituicao de 1988. Revista de Direito do Consumidor, n. 30, p. 97 et seq. Sao Paulo: RT, abr.-jun.
1999, As formas de prolecio se estabelecem tanto do ponto de vista legislative, consagrando direi-
tos & garantias objetivas, quanto meios reais de miela destes direitos, a partir de instituros processuais
proprios. Veja-se a respeito: BARROSO, Luis Roberto. O dircito constitucional e a efetividade de suas
normas. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. em especial: p. 123 et seq.

20. Assim oartigo 60 da Constimigio portuguesa que consagra o direito dos consumidores & qualidade
dos bens e servicos consumidos, 4 formacao e a informagéo e & protegdo de sua satide, segurancs e
seus direitos econdmices, assim com a reparacio dos danos sofridos. O artigo que estabelece a de-
fesa do consumidor, diga-se, deve ser observado em razio do artigo 9.° da mesma Constituigio que
em sua redagio determinada pela Reforma de 1982, estabélece como missao fundamental do Esta-
do “acrescer o bem estar e a qualidade de vida do povo e aigualdade real entre os portugueses, assim
como a efetividade dos direitos econdimnicos, sociais e cultarais...”. A Constituicio espanhola em
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dever se dd por intermeédio da atividade do legisiador ordinario (alocugac “na forma dalei”, do
preceito censtitucional). A Constituicio, deste modo, assinala o dever do Estado de promover a
prote¢do, indicando a decisio de como realiz-la a0 legislador ordindrio 2!

A forma como se passa a compreender os direitos fundamenzais, sobretudo a partir da
interpretagio que lhe dé a Corte Constitucional Alema, pela aplica¢do da Lei Fundamental de
Bonn, faz com que o Estado evolua da posicio de adversdrio - tipicada con{orrr:ar;ﬁo dos cha-
mados direitos-liberdades — para uma posicao de garantidor destes direitos, 6 que vai determi-
nar do Poder Publico, nao apenas uma proibicio do excesso, mas também a proibicio da
omissao. Fica estabelecido ao Poder Pihlico, a partir da Constituicio, um dever de agir, de
atuar positivamente na realizacsio dos direitos fundamentais.

Por outio lado, o estabelecimento de protecdes e distingdes com base em determinadas
qualidades individuais do sujeito a quem estas aproveitamn, sempre [az emergir a questao rela-
tiva 20 respeito a igualdade. Concretamente, até que ponto aquele a quem se vai determinar
como destinatdrio de protecao juridica néo ird, em razdo desta protecio, estar destespeitando
ou contradizendo o direito & igualdade, de mesmo status constitucional. E no caso dos direitos
do consumider, até que ponto este ndo estars rompendo com uma relagdo necessaria de igual-
dade em face dos demais sujeitos, e notadamente em relacio ao fornecedor, coparticipe da re-
lagio juridica de consumo?

A doutrina consumerista desde sempre argumenta que 20 estabelecer-se proteciio especi-
fica a0 consumidor, o que se promove ¢é a equalizacdo, por meio do direito, de uma relagio fati-
carnente desigual. Neste sentido, soa ilusoriaa percepedo de uma rzlacao Fitica de igualdade em
fendmenos nos quais s agentes econdmicos distinguem-se pelo poder econsmico ou pelo
conhecimento e dominio técnico que dispdem, o que thes confere determinada dimensao ¢
[eixe de prerrogativas no ambito negocial.® Na verdade, o que se convencionou indicar como
relacio de igualdade, sobretudo centrada na figura do contrato entre livres e iguais, tratou-se de
uma conformagio propria do liberalismo politico e econdmico, raduzido no individualismo

Jjurtdico, que acabou por redundar no dogma da autonomia da vontade. Fundado na ideia de
liberdade para contratar entre iguais,* do que, consequentemente, surgiu a forga obrigatdria dos

seuartigo 31, primeira parte, dispoe: “Os poderes publicos garantizao 2 defesa dos consumidores e
usudrios, protegendo mediante procedimentos eficazes, a segurancs, a saude ¢ os legitimos interes-
Ses econdmicos dos mesmos”. Observe-se a forca normariva dos comandos expressos “defesa”,
“protegenda”, “procedimentos eficazes”, “legitimos interesses”, que vao ser estabelecidos pela Lei
26, de 19 de julho de 1984.

21. Nomesmosentido a jurisprudéncia constitucional alernd, sublinbada por Alexy, pela qual a decisao
de como realizar o dever se encontra “em primeira linha”, “em grande medida” ou “basicamente”,
com ¢ legislador. Assim o exemplo que cita o autor, do dever de protegio da vida humana, cuja
forma de realiz4-lo pela escolha de medidas de protecio adequadas e devidas estardo na esfera da
decisio do Estado. ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, p. 48,

22. Assim: MENDES, Gilmar Ferretra, Hermeneutica constitucional ¢ direitos fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000. p. 209.

23. ALMEIDA, Carlos Ferreira. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina, 1982. p. 18. Trata%e
do que Canotitho denoming “poderes privados”, passiveis portanto de uma eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais, protegendo-os contra viclagao, CANOTILHO, }.J. Gomes, Direito constitu-
cional e teoria da constituicdo. 2. ed. Lishoa: Almedina, 1998. p. 1.157.

24. Sobte 0 questionamento pés-moderno do paradigma dz igualdade dos contratantes, veja-se: GHER-
51, Carlos Alberto, La paradoja de Ja igualdad del consumidor en la dogmatica contractual. Revistg
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. pactos contraidos entre homens livres (pacta sunt servanda), o inico modo de excluir-se 4 vin-
* culatividade da obrigagdo, por muito tempo, fora a alegagio dos chamados vicios de consenti-
mento.” Concentrou-se, pois, na construgio de um significado de ignaldade jurtdica abstrata,
manifestada, sobretudo, através do instituto do contrato,™ mas que ndo guardava relagdo com
asituacdo fitica especifica.

Neste aspecto reside o argumento de forca que permite sustentar a ndo violagao do direito
aigualdade pelo estabelecimento de direitos de protecdo em relagdo a0 consumidor. A distingio
gque propde Robert Alexy, enire a chamada igualdade juridica (de iure) e a igualdade de fato, ¢ o
cerne da justificacio dos chamados direitos de prote¢do que propde. A interpretacio da Corte
Constitucional Alemd, conforme indica Alexy, é extremamente ambigua, mas desta avalta o
entendimento de que o legislador, a principio, nZo pode conformar-se em aceitar as diferencas
de fato existentes em uma determinada situagio, se estas s30 incompativeis com exigéncias de
justiga. Havendo esta incompaiibilidade, devera elimins-la ¥ Neste sentido, a férmula a que se
chega para fundamentar a nao vielagdo do direito a igunaldade - e em alguma medida a isonomia
—pelo estabelecimento do direito de protegio do consumidor, é a classica {ormula de raiz aristo-
télica sobre a igualdade, do tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais na medida da sua
desigualdade. Em se tratando da relagao de consuimo, a figura da desigualdade fatica, € que legi-
timard o tratamento juridico desigual na medida desta desigualdade real

Do ponto de vista juridico, Alexy indica a estrutura do direito subjetivo a igualdade, a
partir das seguintes formulas: “(a) Se ndo hd nenhuma razio suficiente para a permissao de um
tratamento desigual, entio estd ordenado um tratamento igual; (b} Se hd uma razio suficiente
para ordenar um tratamento desigual, entao estd ordenado um tratamento desigual” 2 A desi-
gualdade, in casu, reside na posi¢io favorecida do fornecedor em relagaoao consumidor, sobre-
tudo em razao de um pressuposto poder econdmico ou técnico mais s_1gmf1cat1vo, que
corresponderd, necessariamente, 4 uma posicio de fragilidade e exposicio do consumidor, o
que se convencionou denominar de vulnerabilidade deste em relagio aquele.

Uma segundacjuestdo a ser enfrentada acerca do direito do consumidor, consiste no es-
clarecimento se este direito subjetivo constitui-se num direito humano, no sentido atribuido a
este conceito pela deutrina juridica. Por direitos humanos, tem-se nto plano histérico uma série
de direitos inatos declarados por intermédio da célebre Declaracao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, a qual se seguiram outros documentos,” & tem no século XX a
suaexpressio de maior relevo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro
de 1948. Neste aspecto, a expressio direitos humanos, como é intuitivo, traz em si 2 consideracio
de que & pressuposto necessdrio a um direito humano, que o seu tirular seja uma pessoa humana.

de Direito do Consumidor, . 36, p. 38. Sao Paulo: RT, out.-dez. 2000. No mesmo sentido: PINTO
VIEIRA, Ana Liicia. O principio constitucional da igualdade e o direito do consumidor. Belo Hori-
zonte: Mandamentos, 2002. p. 59 et seq.

23, MARQUES, Claudia Lima. Contrates..., p. 44.

26. Interessante a respeito, 4 caracterizagdo de Guido Alpa, sobre o contetdo abstrato da nogio de
igualdade contratual noseu: ALPA, Guido. Tutella del consumatorre e controlle sullimpresa. Bologna:
1l Mulino, 1977. p. 79-80.

‘27. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 407.

28, Idem, p. 416.

29. Conforme Nicola Manteucci, no verbete “Direitos humanos™. In: BOBBIO, Norberto; MANTEUC-
CI, Nicola; PASQUINO, Gian{ranco. Diciondrie de polmca 9. ed. Brasilia: Editora da UnB, 1997,
p. 3534, .
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Tanto é verdade que, a rigor, o principal fundamento de apoio e legitimidade dos direitos fun-
damentais a que reconduz todo seu sistema de protecio, € o principio da dignidade da pessoa
humana. No exato entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, constitui a dignidade da pessoa o
elemento que confereunidade desentido elegitimidade a uma determinada ordem constitucional ¥
de modo que todos os direitos e garantias nela estabelecidos guardam uma vinculagio maior
oUu menor com este principio.’!

O principio da dignidade da pessea humana, neste aspecto, servird igualmente como
elemento de legitimidade dos direitos sociais, econdmicos e cuiturais da Constituicdo,* sobre-
tudo ac manifestar o reconhecimento da pessoa humana como valor-fonte do direito,” e sen
posicionamento a partir de uma dimensio histérica de pessoa, do sentido e da conscigncia que
tentha de si e da necessidade do alargamento em todos os dominios da vida

A referéncia a um novo sujeito de direitos, o consumidor, € antes de tudo, o reconheci-
mento de uma posigio juridica da pessoa numa determinada relacéo de consumo, € a protecdo
do mais frace (principio do favor debilis).** A rigor, todas as pessoas sho em algum tempo, ou
em um dado nimero de relagdes juridicas, consumidoras. Nesta perspectiva, a caracterizacio
das direitos do consumidor como direitos humanos, revela o reconhecimento juridico®® de uma
necessidade humana essencial, que é a necessidade do consumo. Assim demonstram os conhe-
cidos estudos gue buscam aproximar as nogdes de necessidades e direitos.”” Sobretudo, quando
da verificagéio das normas positivas que detalham os direitos dos consumidores, observam-se
expressoes que dizem especialmente comatutela da dimensao personalfssima do consumidor.*

30. SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humand e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 75.

3). Idem,p.87.

32, Idem,p.92.

33. Neste sentido: REALE, Miguel. A rova fase do direito moderno. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 59
ess.

34, MIRANDA, Jorge. Manual de direite constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1998. 1. IV, p.
44-5. Elucidativo, também, o conceito de dignidade da pessoa humana do professor gaiche Ingo
Wolfgang Sarlet, qual seja, o de “qualidade intrinseca ¢ distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragio por parte do Estado e da comunidade, implicando
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais, que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir condicoes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participaco ativa
e cotresponsdvel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhde com os demais seres
humanos”. SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana, p. 60.

35, LORENZETTI, Ricardo Luis. Consumidores. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2003. p. 15-16.

36, Arigor, anecessidade de reconhecimento juridico de gripos ou categorias é uma das caracteristicas
distintivas da pos-modernidade: a busca de um status juridico diferenciado, um estatuto juridico
de grupo, com o objetivo central de autoproteqdo. Neste sentido: MARQUES. Contraios ..., p. 89 et
seq.

37. No caso, o célebre estudo de: ANON ROIG, Maria José. Necesidades y derechos. Un ensayo de funda-
mentdacién. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994. Para a autora, a determinacio de
um vinculo entre necessidades e direitos encontra sua razie ha projecio sobre os conceitos de au-
tonomia e liberdade individual, bem como na tomada de decisdes normativas de cardter piiblico (p.
23). Frata-se, pois, da identidade entre direito subjetivo e as necessidades do sujeito, tendo por
painel a dignidade da pessoa e sua maxima de garantia de condicges basicas de vida.

38. Neste sentido veja-se o nosso: MIRAGEM, Bruno, Os direitos da personalidade e os direitos do
consumidor, Revista de Direito do Consumidor, v. 49, p. 40-76. Sdo Paulo: RT, 2004 No mesmo sen-
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Ocorre que a defini¢ao legal de consumidor no direito brasileiro abrange, como se verd
adiante, “toda a pessoa fisica ou juridica que adquire produto ou servico como destinatario final”
(artigo 2.°}. A questio que se apresenia, € justamente considerar como titular de direitos funda-
mentais wma pessoa juridica. I certo que tal seria impensével do pento de vista logico-juridico.
Todavia, notd-se que também a pessoa juridica compde-se de pessoas naturais, € neste sentido,
a eficdcia dos direitos fundameniais abrange igyalmente a protegio de interesses e direitos de
seus s6cios ¢ administradores e mesmo da propri pessoajuridica enquanto projecio daqueles.®
Imagine-se, por exemplo, a protecio do sigilo bancdrio de wma pessoa juridica, largamente re-
conhecida em nosso direito. E hipstese de protecio de direitos fundamentais a partir da garantia
de sigilo de informacdes de pessoa juridica que, tipicamente, serve de instramento a realizacio
de atividade econdmica por parte de seus socios, administradores e empregados. A protecao do
consumidor, neste sentido, visa a protegio de um bem juridico supraindividual, integrado tanto
pelo consumidor individual quanto pela coletividade de consumidores. Neste contexto, a defi-
ni¢ao legal estabelecida no CDC nao parece destoar da prote¢do constitucional enderecada ao
consumidor, em especial a que the reconhece como direito fundamental do cidadéo.

Conforme enfrentaremos mais adiante, ao tratar da defini¢io juridica de consumidor,
constitui elemento essencial para precisio do conceito sua subordinacio econémica emrelagio
ao fornecedor.* Neste sentido, sustenta Claudia Lima Marques, com apoio no direito estran-
geiro, gue as normas de tutela dos direitos dos consumidores nos contratos de consumeo, ao
definirem seu ambito de aplicagao, fazem refergncia anto i necessidade de que os contratos
sejam celebrados entre profissionais e nio profissionais (opeao francesa), quanto da exisiéncia
de um dos sujeitos com a finalidade de obtencao de lucro (opgio belga).*' O consumidor, na
exata compreensio de Eros Roberto Grauy, ¢ identificado pela ordem constitucional em uma
posicao de debilidade e subordinacao estrutural em relagho ao produtor do bem, produto ou
servico.? Ainda assim, hd os que sustentam que a protecdo do direito do consumidor ndo se
restringird necessariamente ao vulnerdvel, o mais fraco na relacéo de consumo, senio como
preconiza a lei, a toda pessoa fisica ou juridica destinataria final, fatica, do produto ou servigo.

[ 9

<

tido: BITTAR, Eduardo C. B, Direitos do consumidor e direitos da personalidade: limites, intersec-
coes, relacoes. Revista de Direito do Consumidor, v. 33, p. 184-5, Sae Paulo: RT, jan.-mar. 2000,

39. Assim: GOMEZ MONTORO, Angél]. La titularidad de derechos fundamentales por personas juri-
dicas: umintente de fundamentacién. Revista espariolade derecha constitucional, n. 65. Madrid, 2002.
p. 49-105.

40. Devalor o entendimento de José Reinatde de Lima Lopes, que identifica dois elementos centrais na
definicio de consumidor: de que o objeto do consumo sejam bens de consumo ¢ ndo bens de capitais
e de que exista desequilibrio entre fornecedor e consumidor, que favoreca o primeiro. Neste sentido,
argumenta que o Codigo de Defesa do Consumidor “néo veio para revogar o Codigo Comercial ou
o Codigo Civil no que diz respeito a relages juridicas entre partes iguais, do ponto de vista econd-
mico”, LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade civil do fabricante e a defesa do consumidor.
Sao Paulo: RT, 1992. p. 78-6,

41. MARQUES. Contratos..., p. 143 et seq. Nota 4 autora que a opgio jurisprudencial alemi acabou por
estender 4 generalidade das contratagdes o dever de boa-fé negocial do § 242, do Codigo Civil.
Assim também a impressao de Thierry Bourgoignie, para quem o direito europen adere a tendéncia
de considerar o conceito de consumidor a partir de um critério subjetivo e negativo, de uso privado
e nao profissional. BOURGOGNIE, Thierry. O conceito juridico de consumidor. Revista de Direito
do Consumnidor, v. 2, p. 24. Sao Paule: RT, 1992,

42. GRAU, Fros Roberto. A ordem econdmica na Constitdigo de 1988, Interpretagdo e critica. 3. ed. 530
Paule: Malheiros, 1997. p. 260.
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O direito do consumidor, como ja seafirmon, resta incluido entre os direitos fundamentais
da categoria a que Alexy denominou direitos de protecdo. Estes tém seu fundamento necessdrio
numa situacao de desigualdade fatica, procurando restabelecer a igualdade através da norma
de protegio, o que de resto desenvolveu-se na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema,
através do recurso a protecio da dignidade da pessoa.* E este direito de protecao, observe-se,
nao & concedido de modo livre pelo titular da nerma, sendo de acordo com o rigido critrio de
estabelecimento de uma igualdade fitica, sob pena de se estar violando o préprio diteito 4
igualdade, o que tornaria condendvel eventual discriminagao. E, ao retorniarmos ao contendo
dos direitos fundamentais, indissocidvel destes serd o reconhecimento do principio da digni-
dade da pessoa humana, e da adequada realizagiio de uma necessidade humana basica — a ne-
cessidade do consumo na sociedade de consumo.®

Dai porque o direito do consumidor, tutelando uma necessidade humana a partir do
reequilibrio de uma relagio de desigualdade, ndo tem por objetivo o esiabelecimento de wuma
protecio que viole o principio geral de igualdade juridica, mas ao conirdrie, tendo em vista a
amplitude e vagueza do que sejaigualdade, a partir de multiples critérios, incide sobre as relagdes
de consumo, estabelecendo uma preferéncia aos interesses dos consumidores. O faz tomande
0 conceito a partir da definicio de liberdade,* de modo a garantir & pessos humana a igualdade
no exercicio das suas liberdades. No case dos contraros de consume, isto resulia da sua liberdade
negocial que, 4 auséncia de norma de protegio especifica, faria com que a liberdade do econo-
micamente mais forte anulasse a liberdade do mais fraco.

A referéncia legal a pessoa juridica como consumidora, nesta perspectiva, s0 se justifica
quando, sob a forma de pessoa juridica estiver presente, de forma imediata, necessidades de
consumo.* Nestes casos, embora juridicamente se apresentem sob a forma de pessoa juridica,
faticamente estio procurando viabilizar a satisfagio de necessidades propriamente individuais
ou coletivas.

A extensdo & pessoa juridica do conceito de consumidor, assim, deve ser interpretada ndo
de forma indistinta, mas de acordo com a finalidade pretendida pela norma, de protecio do
vulnerdvel. O que - é forcose idemificar —, constitui-se pela promocio de condicdes e capacida-
des semelhantes aos sujeitos de uma relagdo de consume, sob o risco de assim nice sendo, pro-
mover o estabelecimento de um privilégio contraric 4 igualdade e, portanto, incanstitucional.

Assim, o direito do consumidor, enquanto direito fundamental, justiflica-se no reconheci-
mento de uma situagio de desigualdade, a qual as normas de protegdo do consumidor realizam

43. ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, p. 421.

44. Neste sentido a licio de Bourgoignie, para quem na sociedade capitalista de consumo, o fenémeno

do consumo caracteriza-se por dois atributos: a) a produgao de uma espécie de “norma social de

consumo”, em que o consumidor perde a supremacia dos seus interesses com base na perda de sua
expressio individual; e b) o surgimento de um conjunto socioecondmico reagrupando diversas
categorias de consumidores, mas que apresentam todeo o cariter comum de uma relagio cbrigada
a0 consumo no mercado como meio de existencia. BOURGOGNIE. O coneeite juridico de consu-

midor, p. 18.

Para um exame mats apurado do conceito relacional de igualdade sob a perspectiva da liberdade,

veja-se: ANON ROIG. Necesidades y derechos, p. 289.

46. Como € caso relativamente comunt, das pessoas naturais que se estruturam sob a forma de pessoas
juridicas apenas em razio de determinados interesses (por exemplo, facilidades tributdrias ou de
limnitacao da responsabilidade parrimonial). Nzo se caracterizam, pois, necessariamente, como uma
organizacao de meios e condicies que lhes indiquem igualdade substancial em relagao acs seus
cocontratantes, na hiptese de uma relagao de consumo.

45
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aequalizagio de condicdes, na linha de entendimento do que disciplinou o direito eurcpeu, por
intermédio do artige 38 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Earopeia, que refere: “As
politicas da Unido devem assegurar um elevado nivel de defesa dos consumidores”.

2.2 A DEFESA DO CONSUMIDOR COMO PRINCIPIO DA ORDEM CONSTITUCIONAL
ECONGMICA

. A forma de tutela juridica mais efetiva €, sem ditvida, a concessdo de direitos subjetivos.
Neste aspecto, em se tratando da defesa do consumidor, observa-se como parte da estratégia
legislativa do Codigo, tanto a inovagao de constituir novos direitos e indicar-lhes  titularidade
do sujeito de direitos consumidor, quanto o de referir direitos pré-existentes, em alguma medi-
da universais, & tutela especifica do consumidor. O legislador brasileiro, como modo de reali-
zagio do direito fundamental, optou por constituir novos direitos ot referir os ja existentes por
meio da criacio pela lei, dos chamados direitos besicos do consumidor. Estes direitos bisicos,
estabelecidos no artigo 6.° do Cédigo, dever ser vislumbrados, em principio, nao como wm
grupo de normas dotadas, eriginariamente, de coeréncia & homogeneidade. S0, antes, normas
que derivam de um sem nimero de diplomas legais e disciplinas fradicionais da ciéncia e da
dogmatica juxidica, e que a partir de um critério de identidade com determinado interesse re-
conhecido pela ordem juridica, redundam na formacao de um corpo especifico de normas de
protecao, a partir da constituigdo de um sisterna de defesa que realizasse a determinagao cons-
titucional da promulgacae de um Codigo. :

E verifica-se cariter de maior relevo da defesa do consumidor também quando se observa
esta determinacio elevada pela Constituicio a principio fundamental da ordem econdmica
(artigo 170, V). Situa-se, pois, no texto constitucional, como principio da ordem econdmica
que ndo se observa exclusivamente com contetdo proibitivo ou limitador da autonomia priva-
da, sendo com cardter interventivo e promocional, de efetivagio dos preceitos constitucionais
que o estabelecemn como direito e como principlo. Assume, pois, um carater conformador da
ordem econdmica.”’

E esta caracterfstica conformadora dos principios consagrados no artigo 170 da Consti-
tuicdo da Repubtlica, antes de tudo, determina que nao se estabelecam, a priori, distingdes de
qualidade entre os mesmos. Nao hd sentide — pois o texto da Constitui¢do ndo autoriza — na
determinaciio de importancia ou hierarquia maior ou menor em relagao a quaisquer dos prin-
cipios ali estabelecidos: I) soberania nacional; 1) propriedade privada; 1L} fungdo social da
propriedade; IV) livre concorréncia; V) defesa do consumidor; V1) defesa do meio ambiente;
VH) redugio das desigualdades regionais e sociais; VIIL) busca do pleno emprego; e IX) trata-
mento favorecido para empresas de pequeno porte constitnidas sob as leis brasileiras ¢ que te-
nham sua sede e administragao no pais.

Por ourro lado, a0 tempo em que tais principios assumem cardter conformador da ordem
econdmica, sujeitam-se em maior ou menor grau a situagbes praticas de colisdo. Neste pardcu-
lar, entio, embora ndo se estar tratando de hierarquia ou status diferenciados entre principios,
formas de solucionar as eventuais colisdes devem ser consideradas pelo ordenamento. E neste
aspecto que o recurso 4 proporcionalidade € a formula usual, sendo esta—em vista panoramica
-~ aque enseja a verificagdo: a) da compatibilidade entre o meic empregado pelo legislador e ¢

47, GRAU, Eres Roberto. A ordem econdmicad..., p. 260.
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fir visado (bem com a legitimidade dos fins}; b) da necessidade ou exigibilidade da medida; e
¢) que a ponderacio do onus imposto seja menor do que o beneficio alcancado.*®

A aferi¢io da legitimidade dos fins a que a ordem econdmica deve realizar, tem de respei-
tar, mediatamente, o prineipio maior da dignidade da pessoa humana, conformador do praprio
conceito de Estado Democratice de Direito consagrado na Constituigdo.* Neste sentido, ao
vincular os principios conformadores da ordem constitucional econdmica a dignidade da
pessoa humana, por certo que o conteude daquela se vé informado pela realizagdo das neces-
sidades da pessoa, tal qual serdo consagradas ou reconhecidas por norma constitucional
propria. Neste sentido, se estd a afirmar sobre direitos fundamentais préprios a satisfagio de
necessidades da pessoa, dentre 0s quais aqueles que néo garantam mera subsisténcia, sendo
uma forma qualificada de sobrevivéncia, que entre nés, em 1i1iguagem comum, temos deno-
minado de qualidade-de vida.*® Dentre estes, insere-se o contetudo préprio do direito funda-
mental de defesa do consumidor, que acabard por determinar em caso de aparente colisdo de
principios, opcio por qual deles tutelard de modo mais efetivo a reatizacdo das necessidades
da pessoa humana.

E aforma como se hd de reconhecer mator relevo 1épico a um principio ao invés de outro

serd estabelecida em cada caso, conforme as questdes de precedencia 16gica evidenciadas na

hipotese. Desse modo o examge in concreto da protecio do consumidor pode indicar que este
poderi ter preferéncia em relagdo a outros principios como a livre iniciativa® ~ sob o critério
do amplo espaco de autonomia negocial - ou liberdade de expressao — quando esta for exercida
de modo a atingir o discernimento, ou mesmo a integridade do consumidor. Nio pode, entre-
tanto, preferir o préprio direito 2 vida, 4 satide ou a seguranga, que s&o a razio de ser da satisfa-
¢do da necessidade humana de consumo e contetdo de direito bdsico da pessoa enquante
consumidor {artigo 6.%, 1, do CDC}. Isto embora se deva registrar que qualquer conflito que
eventualmente ocorra nesta segunda hipotese constituira conflito aparente, uma vez que nfo se
pode conceber a necessidade humana de consumo, em wma sociedade de consumo, senfo vin-
culada e nfo contradi¢do aos direitos fundamentais a vida, satide e seguranca.

2.3 A DEFESA DO cONSUMIDOR NA ConsTITUICAO DA REpUBLICA DE 1988 £ 0
Cobico pe Deresa po CoNSUMIDOR
O direito do consumidor brasileiro tem sua origem normativa na Constituigio da Repu-

blica. Como observa Eros Roberto Grau, o direite do consumidor, expresso como direito funda-
mental, ndo confligura mera expressio de ordem publica, senfio que sua promogio deve ser

48. BARROSO, Luis Roberio. Interpretacdo e aplicagdo..., p. 219-20. Relativamente & colisao de direitos,
veja-se: MENDES, Gilmar Ferteira. Hermenéutica constitucional..., p. 271 et seq.

49, ParaJosé Afonso da Silva, “é claro que a formagao capitalista da Constituicio de 1988 tem que levar
em conta a construcdo do Estado Democrdtico de Direito, em que (...) se envolvem direitos funda-
mentais do homem que nao aceitam a permanéncia de profundas designaldades, antes pelo contra-
tio, reclamam uma situagio em que a dignidade da pessoa humana seja o centro das consideracies
da vida social”. SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positive, p. 771.

50. Opta por esta expressdo: LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Trad. Véra
Jacob de Fradera. Sao Paunlo: RT, 1998. p. 154.

51. Assim veja-se: STE RE 340.686, 2.2 T, j. 14.06.2005, rel. Min. Ellen Gracie, Df 05.08.20035. No
mesmo sentido: Agln 636.883-AgR, 1.2 T., j. 08.02.2011, rel. Min. Carmen Liicia, Df 01.03.2011.
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lograda pela implementacio de normatividade especifica e medidas de cariter interventive.®
Neste sentido, o artigo 5.°, XXXI1, ao estabelecer pela locucdo “na forma da lei” um comando
especifico ao legislador para que realizasse o detalhamento da proteczo constitucional, reco-
ntheceu a este a possibilidade de construgae das normas préprias de protegdo, de modo a otimi-
zar a finalidade especifica da disposicao constitucional. De outra parte, note-se que a extensio
do comandg da norma constitucional av fegislador nic se restringiu apenas a determinacio da
produgdo de uma lei, sendo que, em face do que disgde o artigo 48 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, foi determinado ao legislador que aprovasse um Codigo de Defesa
do Consumider.

O significado de Codigo para a doutrina juridica guarda em si, desde o seu advento, uma
ideia de sistenatizacio a partir de principios e regras, com a fungéio de organizagio do ordena-
mento juridico.” No caso do Cédigo de Defesa do Consumidor, tratou-se de uma determinacio
constitucional, ndo de uma opcdo ou conveniéncia legislativa. Assim, em vista da regra de in-
terpretacao pela qual a norma nao conhece palavras intiteis, ao determinar a realizacio de um
Cadigo, o artigo 48 estabelecen regra com significado préprio a ser observado.

Trata-se, na verdade, de uma exigéncia da interpretagio, a luz do denominado principio
da unidade da Constituigdo, cuja razdo de ser prende-se 4 constatagdo de que o texto constitu-
cicnal constitui um sistema normativo fundado em determinadas ideias-forca que lhe configu-
ram um nucleo imredutivel, com um sistema interno unitario, de normas e principios.® A
Constituicao, ao determinar no artigo 48 do ADCT, a realizacdo de um Codigo de Defesa do
Consumidor, estava em verdade determinandce a realizacio do conteudo eficacial da norma
constitucional consagradora do direito fundamental {artige 5.°, XXXII}, que tinha seus efeitos
integrais condicienados a produggo da lei — portanto norma de eficdcia limitada >

Neste sentido, em que pese ter side aprovada na forma de lei ordindria, por razdes de
estratégia legislativa jd explicitadas por Ada Pellegrini Grinover e Antonio Hermann Benjamin,
¢ fato que, em vista do seu significado global, possui nitidas caracteristicas de um Cédigo.
Estrutara as ntormas de protegio do consumidor no Brasil (e, portanto, realiza o direito fun-

©

52. GliAU, Eros Roberto. A ordem econdmica..., p. 260. Trata-se, neste sentir, de acordo com a classifi-
cacio dos direitos fundamentais, de um direite & prestacdo juridica, na medida em que, para sua
efetividade, estara dependente da edicio de lei, qual seja, do Cadigo de Defesa do Consumidor.
Assim, a classificacgio de;: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHQ, Inocéncio Mdrtires; BRANCQ,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 248-249.

53, Arespeito, veja-se o estudo de: ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da codificagdo. Cronica de um
conceito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 153 et seq,

54, CANOTILHO, }.J. Gomes, Direito constitucional..., p. 1096-7; MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional. Cotmbra: Coimbra Editora, 2000.t. I1, p. 261; BARRQSO, Luts Roberto, Interpretacdo
¢ aplicacdo da Constituicdo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 188.

55. Segundo a classificacio de: SILVA, José Afonso. Aplicgbilidade das normas..., p. 73. Para Konrad
Hesse, “quando o texto constitucional se expressa com formulagées tats como “alei regulari...”, “a
lei possibilitard...”, 0s poderes publicos manierdo...”, (...) o futuro verbal nao somente significa um
fato futuro senao também —e na sua acepgao juridica mais frequente wm mandado (imperatividade)
ou uma obrigatoriedade”. HESSE, Konrad. Derecho constitucional y devecho privado, p. 112.

56. GRINOVER, Ada Pellegrini. BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Codige brasileire de
defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Univer-
sitdria, 1999, p. 8. Na explicacio dos respeitaveis juristas tratou-se a aprovacio do Cadigo, naforma
de iei ordindria, etn estratégia para superacio dos obices levantados no Congresso Nacional paraa
tramitacio de um projeto de Codigo.
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damental), em um sistema de protecio ‘explicitado no seu artigo 4.° (Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor), cujas vantagens evidentes sio as de garantir a realizagio deste direi-
to fundamental um cardter de coeréncia e homogeneidade, fazendo possivel, inclusive, sua
autonomia.”’

2.4 0O CDC como LEI DE ORDEM PUBLICA E INTERESSE SOCIAL

O Codigo de Defesa do Consumidor estabelece em seu artigo 1.°, de que se trata de lei de
ordem puiblica e interesse social. Esta sua caracreristica tem fundamento na origem da norma,
qual seja, o direito fundamental a uma agao positivanormativa do Estado.*” Configura-se anorma
infraconstitucional, pois, na realizacio da prestacio normativa do Estado para protegio do ti-
tular do direito, o sujeito consumidor.

A sede constitucional do direito do consumidor, come j4 observado, tem a realizacio
integral dos seus efeitos condicionada a produgao da lei (eficacia limitada). De outro modo,
pelo simples fato de consagrar direito fundamental, possui uma carga eficacial especifica,
independente da realizacio da prestacdo.®® O que se determina com o reconhecimento da
fonte constitucional de um determinado direito realizado através de norma infraconstitucio-
nal — identificdvel com clareza nas que se estabelece a partir do chamado fendmeno da cons-
titucionalizagdo do direito privade —, antes de tudo, 8 a elevagio do contendo ao nivel danorma
fundamental ¢ fundamentadora.* Do que decorre a assungdo, pelalet, de um status diferencia-
do em relagio as demais normas legais que ndo possuem este fundamento constitucional
imediato.

e ATnosso ver, nessa acepeio € que devem ser vislumbradas as caracteristicas indicadas pelo
Cadigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 1.°. A determinacio da lei como de ordem
publica,® revela um status diferenciado a norma que, uma ordem piiblica de prote¢ao em razio
da vulnerabilidade reconhecida ao consumidor® que, embora ndo a torne hierarquicamente
superior 4s demais, The outorga um carater preferencial. De outra parte, na medida em que

57. GRINOVER; BENJAMIN. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor comentado..., 6. ed., p. 9.

58. ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, p. 194.

59. Jareconheceua doutrina majoritdria, como parte do contendo eficacial proprio dos direitos funda-
mentais de prestagéo, autdnomos em relacio 4 producio da lei, os seguintes efeitos: a) a aptiddo
para revogacio dos atos normeativos anteriores e contrdrios ao sen contetdo; b) a vinculagio per-
mapente do legislador; ¢} a determinacio da inconstitucionalidade, por via de acdo, dos atos nor-
malrivos posteriores a si; d) constituem pardmetro para interpretagio, integracdc £ aplicacio das
normas juridicas; e) geram uma espécie de posiczo juridico-subjetiva em sentido amplo, e ndo ne-
cessariamente na concepedo de um direito individual subjetivo de fruigao da prestacio; f) determi-
nam a proibigio do retrocesso; g) podem gerar efeitos de natureza defensiva. O elenco de efeitos ¢
de: SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais. .., p. 117.

60. A expressdo & de: HESSE. Derecho constitucional y derecho privado, p. 102.

61. Para am exame mais aprofundado da caracterizacio e efeitos da ordem piblica, sob a perspectiva
do direito internacional, veja-se nosso trabalho: MIRAGEM, Bruno. Contetido da ordem piiblica e
os direitos humanos. Elementos para um direito internacional pés-moderno. In: MARQUES, Clan-
dia Limae ARAUJO, Nadia de. O novo direito internacional. Estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005. p. 307-354.

62. LORENZETTI. Consumidores, p. 24-33.
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reatiza o contedido de um direito fundamental, de matriz constitucional, retira da esfera de
antonomia privada das partes a possibilidade de derrogi-la {norma imperativa) %

Neste aspecto, convém examinar a natureza destes direitos fundamentais no que diz res-
peito & sua titularidade. De um lado, hd a pretensio de conservar seu cardter individualista,
numa concepcdo afeta 4 doutrina cldssica dos direitos subjetivos. De outro a compreensio dos
direitos fundamentais que tem por objetivo a determinacao de uma igualdade fatica ou subs-
tancial, ndo como direitos subjetivos de titularidade individual, sendo como pertencentes a
categorias ou grupos, abstratamente estabelecidos pela ordem juridica, a partir da elei¢ao de
critérios faticos que determinem seu significado supraindividual. A consequéncia pratica mais
importante desta acepeao se observa quando da limita¢io da autonomia privada na disposicao
destes direitos e da impossibilidade de renunciar a eles.® No caso dos direitos do consumidor,
trata-se da eleicio de critério com fonte constitucional — daf o carater de ordem piblica da le-
gislacio infraconstitucional e a correspondente limitacdo da autenomia privada, estera de 1i-
berdade do titular do direito. Isto nao exclui as esferas de atzacao da autonomia privadaquea
lei expressamente permite e, em aignma medida promove, como € o caso das convengdes cole-
tivas de consumo {artigo 107 do CDC).

A ordem puiblica indicada ao Codigo, em primeiro, determina o seu cardter de lei cogente, %
o que se pode observar claramente na hipétese da nulidade das clausulas abusivas determina-
da pelo artigo 51,% ou ainda antes, quando refere as praticas comerciais abusivas (artigos 39

63. Neste sentido, o expressivo significado &o artigo 3..° da Constituicio italiana 'de 1947 que estabe-
lece: “Compete 3 Repiiblica remover os obsticulos de ordem econdmica e social, que, limitando de
fato a liberdade e a igualdade dos cldadaos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana
e a efetiva participagic de todos 0s trabaihadores na organizagio pelftica, econdmica e social do
pafs”. Do quese observa a superacio do critério cldssico de ignaldade, legitimador do amplo espago
de autonomia. Conforme: PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Al-
medina, 1982.p.91. .

64. PRATA. A tutela constitucional..., p. 121.

5. No mesmo caminho, o entendimento de Vicente Rdo, sobre o significado das normas de ordem
publica, como sendo aquelas que, em determinadas relacdes de direito privado fazem com que o
carater geral e o interesse social predominem sobre os interesses individuais. Sao normas que dis-
tinguem o fendmeno da chamada publicizacde dos direitos. Rao, Vicenze, O direito e a vida dos direi-
tos, v. 1, p. 220-221. S0 Paulo: RT, 1997 J4 para o professor Jacob Dollinger, exn irabalho monogra-
fico sobre o tema, sustenta que néo € 56 o que “a lei profbe que afeta a ordem piiblica e ndo é tudo
que 2 lei profbe que se enquada na ordem publica. Este principio fica acima, além e a0 mesmo
tempo aquém da classificacio das leis em direito pablico, direito privado, leis imperativas, leis
permissivas etc. O prineiplo da ordem publica é conceitual, filoséfico, moral, indefinivel, eldstico,
relativo, alterdvel, voluvel, sempre na dependéncia do conceito, da opiniao, do sentido, da sensibi-
lidade média do grupo social em determinada época, que vai encontrar expressao cldssica na sen-
tenca judicial”. DOLLINGER, Jacob. A evolucao da ordem publica no direito internacional privado.
Rio de Janeiro, 1979. p. 10. -

66. Neste sentido, copiosa jurisprudéncia do ST reconhecendo a possibilidade do conhecimento de
oficio danulidade de clausulas abusivas com fundamento em norma de ordem publica. Assim: REsp
310.093/CE,6..*T.,j. 04.10.2001, rel. Min. Vicente Leal, D 22.10.2001. Note-se, todavia, a excecio
- com a qual n4o concordamos —estabelecida pela mesma Corte, por intermédio da Simula 381, de
2009, vedando o reconhecimento de oficio das cldusulas abusivas nos contratos bancérios. Esta
stmula, contudo, em nosso entender, conflita com o texto expresso do artigo 51, caput, do CDC. A
ordem publica também fundamenta a rejeicio da intervencao de terceiros em processo, se em pre-
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a

a41),¥ o que manifesta a limitacdo da autonomia das partes e de sua liberdade de contratar, aos
estritos limites determinados em lei.

O carater de ordem publica do Codigo de Defesa do Consumidor, deste modo, e indepen-
dentemente da expressa referéncia do artigo 1.° da lei, é manifesto quando se observa sen
contetido concreto. Trata-se, como afirmamos, da realizacio do direito fundamental do consu-
midor. O direito especial qie se origina da norma consagradora do direito fundamental, vai
apresentar-se com status diverso das demais normas, o que em direito brasileiro, se vai utilizar
pela designacio do critério da ordem publica.

O contetido do conceito juridico de ordern publica vai estar vinculado - & neste sentido o
preceito do artige 1.% do CDC — a0s principios superiores que dio forma e substancia ao orde-
namento. Noutros termos sio o micleo de interesses essenciais de uma ordem juridica, que encer-
ram uma série de elementos politicos, sociais, morais e juridicos, denotativos de uma
compreensio de mundo. No entendimento de Elmo Pilla Ribeiro, ao distinguir o significado de
ordem publica interna e ordem piiblica internacional, aquela terd o dominio de rela¢oes ou si-

‘tuacdes Eiticas de natureza privada cujos elementos dizem apenas com a ordem jur(dica do

aplicador da lei. Neste aspecto, vai estabelecer a limitacao da autonomia privada pela determi-
nagio de cogéncia da norma %

No caso, este miicleo de interesses essenciais serd, relativamente 2 ordem juridica de sede
constitucional, aquele que se constitua da realizacdo ou prejecio dos direitos fundamentais
estabelecidos pela Constituicio, e cujo reconhectmento do atributo préprio de ordem ptblica
terd efeitos concretos em ambitos diversos, sobretudo quando configurado eventual contlito
de leis.

E o caso, por exemplo, do conflito entre as normas do CDC e a de tratados internacio-
nais, incorporados no direito brasileiro com hierarquia de lei. O cariter de ordem publica e
o fundamento constitucional da protegdo do consumidor, como regra, afastam a aplicacac
da norma de direito internacional quando esta conflitar com o direito interno. E o que ocor-
re com a disciplina da responsabilidade civil do transportador aéreo, em contratos de trans-
porte internacional, matéria regulada pela Convencio de Varsévia (Convencao para a
Unificacao de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional, assinada em Var-
s6via, em 12 de outubro de 1929}, que dentre suas disposicoes estabelece a limitacdo do
valor da indenizagio por extravio de bagagens, lesdo e morte de passageiros. A Convencao
de Varsovia (alterada pela Convencio de Montreal de 2003, vigente no Brasil a partir de
2006), quando em conflito com as disposi¢des do CDC, em especial em relacao a limitagio

jwizo do consumidor, conforme o Ag no Agln 184.616/R], 3..° T, j. 29.03.2001, rel. Min. Nancy
Andrighi, DJ 28.05.2001. E também. “Direito civil. Promessa de compra e venda. Extingéo. Inicia-
tiva do promissario comprador. Perda das parcelas pagas. Cldusula abusiva. Codigo de Defesa do
Consumidor. Norma de ordem pablica. Artigos 51, IV e 53. Derrogacao da liberdade contratual.
Redugao. Possibilidade. Recurso desacolthido™ (ST, REsp 292.042/MG, 4.2 T., j.03.04.2001, rel.
Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, D 07.05.2001).

67, FILOMENO, José¢ Geraldo Brito. O Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado... cit., 6, ed.,
P24

68, Ribeiro, Elmo Pilla. O principio de orlem publica em direito internacional privado. Porto Alegre, 1966.
p- 73-4. Ainda neste sentido, do mesmo autor: Contribuicdo ao estudo da norma de direito internacio-
nal privado. Porto Alegre, 1964. p. 18.
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dos valores da indenizacio, teve sua aplicagao afastada pelas Cortes brasileiras,” sujeito a
recenie revisdo pelo STE™

69. “Indenizagio. Dano moral. Extravio de mala em viagem aérea. Convencio de Varsévia, Observagio

70.

mitigada. Constituicio federal. Supremacia. O fato de a Convenciio de Varsovia revelar, como regra,
a indenizacdc tarifada por danos materiais nio exclui a relativa aos danos morais. Configurados
esses pelo sentimento de desconforto, de constrangimento, aborrecimento e humithacio decorren-
tes do extravio de mala, cumpre observar a Carta Politica da Repiblica - incises V e X do artigo 5..%,
no que se sobrepoe a tratados e convencdes ratificados pelo Brasil” (STE RE 172.720/R], 2.2 T, ].
06.02.1996, rel. Min. Marco Aurélio, DjU 21 .02.1997, p. 2.831). E: “indeniza¢io. Pano moral.
Exzravio de mala em viagem aérea. Convengio de Varsovia. Longe fica de vulnerar o artige 5.°, 1,
8 2..° decisao mediante a qual, a partir do disposio nos incises 5..° e 10 nele contidos, ¢ reconhe-
cido o direito 4 indenizacdo por dane meral decorrente de atraso em voo e perda de conexéo. Pre-
cedente: 2.2 T, RE172.720-9,D] 21.02.1967" (STF, AgRgno Agln 196.379/R}, 2. T.,]. 23.03.1998,
rel. Min. Marco Aurélio, DJU 24.04.1998, p. 5). No mesmo sentido € 0 entendimento pacificado do
Superior Tribunal de Justica, conforme se observa do julgado: “Civil e processual. Acgo de indeni-
zagdo. Awraso de voo internacional. Indenizacio. llegitimidade passiva da empresa aérea. ‘contrato
de compartilhamento’. Revisdo. Impoessibilidade. Stmulas n. 5 e 7 do $TJ. Dano morat. Valer. Con-
vencio de Varsévia. CDC. Prevaléncia Tarifacdo nio mais prevalente. Valor ainda assim excessivo.
Redugdo. 1. A questao acerca a transferéncia da responsabilidade para outra transportadora, que
opera trecho da viagem, contrariamente ao entendimento das instancias ordindrias, enfrenta o
6bice das Stmuiasn. 5e 7 do ST). IL Apos o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, néo mais
prevalece, para efeito indenizatério, a tarifag;éo prevista tanto itz Convengao de Varsévia, quanto no
Codigo Brasileiro de Aerendutica, segundo o entendimento pacilicado no Zmbito da 2..* Segiio do
STJ. Precedentes do STJ. Hi. Ndo obstanie a infraestrutura dos moedernos aeroportos ou a disponi-
bilizagdo de hotéis ¢ transporte adequados, tal nie se revela suficiente para elidir o dano moral
quando o atraso noe voo se configura excessivo, a gerar pesado desconforto ¢ aflicio ac passageiro,
extrapolando a situagio de mera vicissitude, plenamente suporidvel. IV, Nao oferecido o suporie
necessario para atennar tais sitnagoes, como na hipatese dos autos, impde-se sancko pecunidria
maior do que o pardmeiro adotado em casos andlogos, sem, contudo, chegar-se a excesso que venha
a produzir enriquecimento sem causa. V. Recurso especial parcialmente conhecido e providoe em
parte, para reduzir a indenizacao a patamar razodvel (STJ, REsp 740.968/RS, 4. T., §. 11.09.2007,
rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJU 12.11.2007, p. 221).

O entendimento dominante do STF encaminhou-se durante muitos znos, pela aplicagao do CDC
ao conirate de transporte aéreo internacional de passageiros. Destacava-se apenas uma excegio, de
decisio divergente da Ministra Ellen Gracie, de 2006: “Prazo prescricional. Convengio de Varsévia
e Cédigo de Defesa do Consumidor. 1. Cartige 5..°, § 2..%, da CF se refere a tratados internacionais
relativos a direitos € garantias fundamentais, matéria ndo objeto da Convengio de Varstvia, que
wata da limitacio da respensabilidade civil do ransportador aéreo internacional (RE 214.349, rel.
Min. Mareira Alves, Df 11.06.1999). 2. Embora vilida a norma do Codigo de Defesa do Consumidor
quantc aos consumnidores em geral, no caso especifico de coniato de transporte internacional aéreo,
com base no artigo 178 da Constituigdo Federal de 1988, prevalece a Convengio de Varsévia, que
determina prazo prescricional de dois anes. 3. Recurso provide” (STE RE 297.901/RN, 2..* T, j.
07.03.2006, rel. Min. Ellen Gracie; DJU 31.03.2006, p. 38). Mais recentermnente, contude, foi reco-
nhecida como de repercussao geral a partir da decisdo do Al 762184/R], que foi substituido, como
paradigma para exame da questao, pelo Recurse Exrraordindrie 636.331/R], de relatoria do Mio.
Gilmar Mendes, para novamente discutir-se a prevaléncia das disposicoes da Convengio de Varss-
via sobre 0 CDC. O STF ji inicion ¢ julgamento do recurso em maio de 2014, tendo votado pela
alteragie do entendimento consolidado no direito brasileiro, decidindo prevalecer a Convengfio de
Varsovia e seus limites indenizatérios, ao disposto no Codigo de Defesa do Consumidot, tanto o
Ministro Relator, Gilmar Mendes, quanto os Miniscfos Euis Roberto Barroso e Teori Zavascki, tendo
pedido vista na sessao a Ministra Rosa Weber. A questdo, ainda ndo decidida em definitivo pela
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2.5 COMPETENCIAS LEGISLATIVAS E EXECUTIVAS DOS ENTES FEDERADOS DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Na realizacfio do direito fundamental de defesa do consumider, 2 prépria Constiruicio
estabeleceu competéncias com a finalidade de conferir as diversas esferas de atuacao do Sstado,
poderes para realizacio desta verdadeira norma-objetivo constitucional. No caso, a prépria
Constitui¢io ao estabelecer as comperéncias legislativas da Unido, refere noartigo 22,1, que ihe
compete privativamente “legislar sobre direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrério, maritimo, acrondutico, espacial e do wabalho”, assim como o inciso XX1X incluinesta
mesma competéncia legislar sobre “propaganda comercial”.

Por outro lado, o artigo 24, que estabelece as competéncias legislativas concorrentes de
Uniao, Estados e Distrito Federal, inclui em seu rol, a “producio e consumo” (inciso V). assim
come a responsabilidade por danos ao consumidor (inciso VIH). Vale lembrar, neste caso, que
nas hipéteses de competéncia concorrente, 2 prépria Constituicio vai estabelecer no caso, que
& Unido limita-se 2 edi¢io de normas gerais (artigo 24, § 1.9), a0 mesmo tempo em gue sua
competéncia para legislar sobre normas gerais “ndo exclui a competéncia suplemenrar dos
Estados” (artigo 24, § £.%). Da mesma forma, quando inexistirern normas gerais da ¥nido, o
Estado € autorizado a exercer competéncia plena, para atender suas peculiaridades (artigo 24,
§ 3.°). Igualmente, chserve-se que a competéncia legislativa municipal, restringe-se, segundo
a Constituicdo, a0 poder de “legistar sobre assuntos de interesse local” (artigo 30, ).

O desafio em matéria de legislacio sobre direito do consumidor parece estar na idenrtifi-
cacio, dentre as diversas competéncias relacionadas na Constituicao, sobre quais se situa o
ambito material de sua reguiamentacio.

Aré pela clareza do texto constitucional, é intuitivo que em matéria de responsabilidade
civil das relagdes de consumo, incide a norma do artigo 24, V111, da Constituicio, logo, estabe-
lecendo-se a competéncia legislativa concorrente da Unido e dos Estados. Por outro lado a ex-
pressdo “producio e consumo”, também referida no rol das competéncias legislativas
concorrentes, 1 termos seminticos, permite referir tanto aes aspectos téenico-econdmicos,
sanitdrios, e dernais caracteristicas que envolvem as atividades de producio e consumo, quan-
to as relacdes juridicas que as caracterizam, como a hipétese das relagbes de empresarios-pro-
dutores entre si, e em suas relagdes com os consummidores,

Esta conclusdo, contudo, para prevalecer, deve ainda superar outra competéncia fixada
pela Constituigo. Trata-se da competéncia privativa da Unido, referida no artigo 22, 1, da
Constituigao da Republica. Quem eventualmente se oponha a possibilidade de competéncia
legislativa concorrente dos entes federados em matéria de direito do consumidor, poderd ar-
gumentar que dentre os institutos a serem considerados na producio normativa em direito do
consumidor encontram-se os contratos, cuja vinculagio logico-juridica é mais apropriada, em
direito privado, com o direito civil. Este, todavia, ¢ matéria cuja regulagio insere-se no rol de
competéncias privativas da Unido. Avangando um pouco mais nesta mesma linha de argumen-

Corte, definird, a partir de seu resultado, a aplicagfo de regime especial previsto na Convencio de
Varsovia, inclusive com limitagio de indenizagiio aos valores nela fixados, ou o respeito ao direito
bisico do consumidor & efetiva reparagfio do dano {art. 6..%, V1, do CDC}, em beneficio ademais da
efetividade do art. 3..°, XXXIL, da Constituicio, que impde a0 Estado promover a defesa do consu-
midor na forma dz lei.

oo R
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tagiio, poder-se-ia sustentar, de acordo com 0s MeSmOS Pressupostos, que as normas de prote-
¢io do consumidor, uma vez que dizem respeito a um modo de intervencio do
Estado-legislador na autonomia privada dos particulares {em especial, dos fornecedores), tem
por consequéncia necessdria a afetacao do seu patrimdnio, o que leva a concluir que legislar
sobre a matéria implica intervencao estatal no diveito de propyiedade, matéria tipica de direito
civil — de competéncia legislativa privativa da Unido. Esta, alias, foi a decisdo do Suprema
Tribunal Federal em caso no qual se discutia a possibilidade de regulamentagdo por fei do
Distrito Federal, da remuneracio dos valores cobrados por estacionamentos de escolas priva-
das, na qual decidiu a Corte: “(...) Néo compete ao Distrito Federal, mas, sim, 2 Unifio legislar
sobre direito civil, como, par exemplo, cobranga de preco de estacionamentio de veiculos em
dreas pertencentes a instituigoes pariiculares de ensino fundamental, médio e superior, maté-
ria que envolve, também, direito decorrente de propriedade. 4. A¢ao direta juigada proceden-
te, com a declaracao de inconstitucionalidade da expressao ou particulares, contida no artigo
1.° da Lei 2.702, de 04.4.2001, do Distrito Federal” (ADIn 2.448, rel. Min. Sydney Sanches, DJ
13.06.2003). Mencione-se ainda a imposicdo, por legisiagio estadual, da obrigatoriedade de
contratagio especifica de seguro de danos como condigo.para permitir determinados espeté-
culos ou eventos,” ou lei estadual que vise dispor diferentemente sobre servigos de telecomu-
nicagdo prestados ao consumidor™, hipoteses que tiveram sua inconstitncionalidade
declarada pele STE

A estas questdes agrega-se, por fim, a dificuldade de precisdo do conceito que delimita o
contetido material da competéncia legislativa municipal no direito brasileiro: os assuntos de
interesse local. A rigor, implica em discutir o que se deverd considerar como matéria de inte-
resse local e, sob este prisma, se & admissivel a partir da reparticdo de competéncias da Cons-

71. “Acdodiretadeinconstitucionalidade. Lei 11 26572002 do Estado de Sao Paulo, Seguro obrigatorio.
Fventos artisticos, desportivos, culturais e recreativos com renda resultante de cobranga de ingres-
s0s. Inconstitucionalidade formal. Comperténcia privativa da Unigo. 1. Lei estadual 0. 1 1.265/02,
que instituiu a cbrigatoriedade de cobertura de seguro de acidentes pessoais coletivos em eventos
antisticos, desportivos, culturais e recreativos com renda resultante de cobranga de ingressos. Com-
peténcia privativa da Unigo para legislar sobre Direito Civil, Direito Comercial e politica de segaros
{(CF/1988, art. 22, 1 e VII). 2. Nao se traia de legislacdo concernenie a protecio dos consumidores
(CF/1988, art. 24, inciso VIL, §§ 1.° ¢ 2.%), de competéncia legislativa concorrente dos estados-
.membros, pois a lei impugnada nao se limita a regular as relacdes entre os consumidores e 05
prestadores de servico, nem a dispor sobre responsabilidade por dano ao consumidor. Na verdade,
cria hipotese de condicionamento da realizagio de alguns espetdculos ou eventos A existéncia de
congrato de seguro obrigatério de acidentes pessoais coletivos. 3. Nao obstante a hoa intencgo do
legislador paulisa de proteger o espectador, alei do Estado de Sa0 Paulo criow nova modatidade de
seguro obrigatério, além daquelas previstas no art. 20 do Decreto-Lei federal 73/66 ¢ em outros
diplomas federais, invadindo a competéncia privativa da Uniio para legislar sobre direito civil, di-
reito comercial e politica de seguros (CF/1988, art. 22,1eVII). 4. Agdo direta de inconstitucionali-
dade julgada procedente” (STF, AD1 3402, rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. 07.10.2015,p.
11.12.2015). N '

72. “A¢ao Direta de Inconstitucionatidade. 2. Direito do Consumidor. 3. Telefonia. 4. Assinatura bésica
mensal. 5. Lein. 11.908, de 25 de setembro de 2001, do estado de Santa Catarina. 6. Inconstitucio-
nalidade formal. 7. Afronta aos arts. 21, X1, e 22, TV, da Constitui¢io Federal. 8. E inconstitucional
norma local que fixa as condigoes de cobranga do valor de assinatura basica, pois compete 2 Unizo
legislar sobre telecomunicagdes, bem como explorar, diretamente ou mediante aniorizagio, con-
cessao ou permissio seus servigos. 9. Agio dircta julgada procedente” (STE ADI 2615, Relator p/
Acordac Min, Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 11.03.2015, p. 18.05.2015).
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titui¢do, que a protegdo dos consumidores de um determinado municipio possa ser
considerada, em si mesmo, um critério que aurorize edigéo de legislagao municipal sobre o
direito do consumidor,

Durante a vigéncia da Constituicio da Reptiblica de 1988, o Supremo Tribunal Federal
tern sido provocado a se manifestar intimeras vezes sobre a questio. No que se refere 4 compe-
téncia do municipio paralegislar sobre assunto de interesse local, mesmo quando este envolva
a defesa do consumidor, decidiu o STF:

“Estabelecimentos bancdrios. Competéncia do municipio para, medianie lei, obrigar as insti-
tuicbes financelras a instalar;, em suas agéncias, dispositivos de seguranga. Inocorréncia de usurpa-
¢do da competéncia legislativa federal. Alegacio tardia de violacao ao artigo 144, § 8.%, da
Constituicdo — matéria que, por ser estranha a presente causa, ndo fol examinada na decisdo
objeto do Recurso Exiraordindrio. Inaplicabilidade do principio jura novit curia. Recurse im-
provido. O Municipio pode editar legislacao propria, com fundamento na autonomia constitu-
cional que lhe ¢ inerente (CE artigo 30, 1), com o objetivo de determminar, as instituicdes
~ financeiras, que instalem, em suas agéncias, em favor dos usudrios dos servicos bancirios
{clientes ou ndo), equipamentos destinados a proporcionar-thes seguranga (tais como portas
eletrdnicas e camaras filmadoras) ou a propiciar-lhes conforto, mediante oferecimento de ins-
talagdes sanitarias, ou fornecimenio de cadeiras de espera, ou, ainda, colocacio de bebedouros.
Precedentes” (Al-AgR 347717/RS, rel. Min. Celso de Mello, DfU 05.08.2005).

No mesmo sentido, decisio do Ministro Eros Roberto Grau; que observaalinha de enten-
dimento de diversos precedentes™ do STF:

“Recurso extraordindrio. Constitucional, Consumidor. Instituicdo bancdria. Atendimento ao
publico. Fila. Tempo de espera. Lei municipal. Norma de interesse local. Legitimidade. Lei municipal
4.188/01. Banco. Atendimento a0 piiblico e tempo mdximo de espera na fila. Matéria que nao
se confunde com a atinente as atividades-fim das instituicdes bancdrias. Matéria de interesse
local e de protecao ao consumidor. Competéncia legislativa do Municipio. Recurso extraordi-
nario conhecido e provido™ (RE 432,789, rel. Min. Eros Graus, DJU 07.10.2005).

Note-se, por outro lado, que o principio de protegao do consumidor, em situagfo na qual
0 exercicio da competéncia municipal, in concreto, violava este e outros principios informado-
res da ordem constitucional econdmica, foi aplicado como fundamento para decretar a incons-
titucionalidade da norma municipal:

- “Autonomia municipal. Disciplina legal de assunto de intevesse local. Lei municipal de Join-

ville, que profbe a instalagde de nova farmédcia a menos de 500 metros de estabelecimento da
mesma natureza. Extremo a que ndo pode levar 2 competéncia municipal para o zoneamento
da cidade, por redundar em reserva de mereado, ainda que relativa, e, consequentemente, em

73. “Agravo regimental em recurso extraordindrio. (...) 2. Recurso que nio demonstra o desacerto da
decisao agravada, proferida em consondncia com entendimento desta Corte. 3. Agéncias bancérias.
Instalacao de bebedouros e sanitdrios. Competéncia legislativa municipal. Interesse local. Prece-
dentes. 4. Agravo regimental a que se nega provimento” (STE, AgRg em RE 418.492/5F, 2.7 T, j.
13.12.2005, rel. Min. Gilmar Mendes, DJU 03.03.2006). No mesmo sentido: “Agravo regimental no
recurso extraordindrio. Agéncias bancdrias. Tempo de atendimento ao pitblico. Competéncia. Municipio.
Artigo 30, I, CB/88. 1. Ao legislar sobre o tempo de atendimento ao piblico nas agéncias bancirias
estabelecidas em seu territ6rio, o municipio exerceu competéncia a ele atribuida pelo artigo 30, 1,
da CB/88. 2. Matéria de interesse local. Agravo regimental improvide” (STE, AgRg em RE 433.515/
RS, 1.2 T., rel. Min. Eros Graw, DJU 07.10.2005).
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afronta aos principios da livre concorréncia, da defesa do consumidor e daliberdade do exerci-
cio das atividades econdmicas, que informam o modelo de ordem econdmica consagrado pela
Carta da Repuiblica (artigo 170 e pardgrafo, da CF)” (RE 203.509, rel. Min. lmar Galvao, DJU
(6.02.1998).

Frn outras situacdes, conriedo, quando de exame de lei estadual versando sobre a data de
vencimento de mensalidades escolares, entenden o STF, por maioria, qualificar a matéria como
hipétese de legislacao sobre contratos, matéria tipica de direito civil,™ razio pela qual, julgon
procedente Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra lei estadnal que dispunha sobre a
ToAtéria:

“Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei 10.989/93 do Estado de Pernambuco. Educacao:
servigo puiblico nde privativo. Mensalidades escolares. Fixacao da data de vencimento. Matéria de
direito contratual, Vicio de iniciativa. 1. Os servicos de educacio, seja os prestados pelo Estado,
seja os prestados por particulares, configuram servigo pablico nao privativo, podendo ser de-
senvolvidos pelo setor privado independentemente de concessdo, permissdo ou autorizagio.
2. Nos termos do artigo 22, T, da Constituicdo do Brasil, compete 2 Unido legislar sobre direito
civil. 3. Pedido de declaraco de inconstitucionalidade julgado procedente” (ADIn 1.007, rel.
Min. Eros Grau, DJ{J 24.02.2006).

Frise.se neste case, o entendimento divergente do Ministro Carlos Ayres Britio sobre o
tema, ao sustentar que tratava-se a hipotese de matéria pertinente a defesa do consumidor, in-
dicada, portanto, 2 competéncia legislativa concorrente, 2 teor do artigo 24, V, da Constituicdo
da Repuiblica.”

Nosso entendimento ¢ de que tal como se estabelece a reparticio de competéncias em
acordo com as normas constitucionais em vigor, a defesa do consumidor constitui matéria de
competéncia legisiativa concorrente dos entes federados (Unido, Estados e Distrito Federal),a
teor do que estabelece o artigo 24, V e VIII da Constituicdo da Repiblica. Tal conclusao nao
exchuia possibilidade do Municipio exercer sua competéncia legislativa propria, nas hipoteses
em que reconhecer a defesa do consumidor como matéria de interesse local, demonstrada a
pertinéncia da medida e a efetiva realizacio de seus interesses. Neste sentido € que parece fer se
consolidado o entendimento do STE sobretudo a partir dos casos envolvendo o controle de
constitucionalidade das leis estabelecendo deveres especificos a determinados fornecedores de
servicos {e.g. limitacée do rempo de fila em bancos}.

O proprio Supremo Tribunal Federal, em muitos julgados, parece ter adotado este mesmo
entendimento, conforme se vislunmbra da decisdo da Corte na Medida Cautelar em agdo direta
de inconstitucionalidade, tendo por objeto lei do Estado do Parand que estabelecia deveres
especificos de informacdo aos postos de combustiveis, com respeito 2 natureza, procedéncia e
qualidade dos produtos comercializados. Segundo sustentou o Minisiro Sidney Sanches na
oportunidade, agrega-se A competéncia legislativa concorrente prevista na Constituicao da
Republica, a regra estabelecida no artigo 55 do CDC, a qual estabelece a competéncia legislati-
va suplementar dos entes federados em matéria de defesa do consumidor. Assim decidiu o STF:

“Direito constitucional e administrativo. Acdo direta de inconstitucionalidade da Lei 12.420,
de 13.01.1999, do Estado do Parand, que assegura ag consumidor v direito de obter informacdes

74. ADI 4701, rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. 13.08.2014, p. 25.08.2014.
75. Neste sentido veja-se o inteiro teor do julgado, no sftio do Supremo Tribunal Federal: www.stl.gov
br. Acesso em: 29.03.2016.
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sobre natureza, procedéncia e qualidade dos produtos combustiveis, comercializados nos postos re-
vendedores situados naquela unidade da federacdo. Alegacito de ofensa qos artigos 22, I IV e X1,
177,88 1.°e2.° eIl 238 ¢ 170, IV, da Constituicdo Federal. Medida cautelar 1. A plausibilidade
juridica da acdo direta de inconstitucionalidade ficou consideravelmente abalada, sobretudo
diante das informacées do Exmo. St. Governador do Estado do Parana. 2. Com efeito, a Cons-
tituicdo Federal, no al'zigo 24,V e VIII, atribui competéncia concorrente # Unido, aos Estados
e ao Distrito Federal para legisiar sobre producio e consumo e responsabilidade por dano ao
consumidor. O § 1.7 desse artigo esclarece que, no &mbito da legislacio concorrente, a compe-
téncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais. E 0 § 2.7 que a competéncia da Unido
para as normas gerais nao exclui a suplementar dos Estados. 2. Neo caso, a um primeiro exame,
o Estado do Parand, na Lei impugnada, parece haver exercido essa competéncia suplementar,
sem invadir a esfera de competéncia da Unido, para norias gerais. Alids, o proprio Codigo do
Consummider, institufdo pela Lei 8.078/90, no artigo 553, a estabeleceu. 4. E, como ficou dito, o
diploma acoimado de inconstitucional nédo aparenta haver exorbitado dos limites da compe-
tencia legislativa estadual (suplementar), nem terinvadido a esfera de competéncia concorren-
te da Unido, seja a que ficou expressa no Codigo do Consumidor, seja na legislagio correlata,
inclusive aquela concernente 2 protegio do consumidor no especifico comércio de combustiveis.
5. E claro que um exame mais aprofundado, por ocasido do julgamento de mérito da Agdo,
poderd detectar alguns excessos da Lei em questio, em face dos limites constitucionais que se
lhe impoem, mas, por ora, ndo sdo eles vislumbrados, neste ambito de cognicao sumdria, su-
perficial, para efeito de concessao de medida cautelar. 6. Ausente o requisito da plausibilidade
juridica, nem é preciso verificar se o do periculum in mora estd preenchido. Ademais, se tivesse
de ser examinado, € bem provavel que houvesse de militar no sertido da preservagio tempord-
ria da eficdcia das normas em foco. 7. Medida Cautelar indeferida. Plendrio: votagao unanime”
{ADIn 1.980-MC, rel. Min. Sydney Sanches, DJ17 25.02.2000).

Por outro lade, o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 53, estabelece
que “a Unido, os Estados e o Distrito Federal, em cardter concorrente e nas suas respectivas
dreas de atuagio administrativa, baixardo normas relativas 2 produgsio,c industrializagdo, distri-
buigio e consumo de produtos e servigos”. Esta competéncia reitera os termos do mencionado
artigo 24 da Constituicio da Republica e como ja examinamos em estudo anterior,™ diz respei-
to a normas gerais de consumo, sendo auténticas normas de competéncia, enderecadas a todoes
os entesfederados,” para exercicio em conformidade com as competéncias constitucionalmen-
te estabelecidas,

76. Assim no nosso MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, Comentdrios..., p. 837.

77. DENARIL Zelmo etalli. Codigo brasileire de defesa do consumidor comentado pelos autores do antepro-
jeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense. p. 564.
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SumAre: 3.1 0 direito do consumidor e as outras disciplinas juridicas: 3.1.1 Odireitodo
cansurnidar e sua relacio com o direito civil; 3.1.2 G direito do consumidor ¢ sua relagio
com o direito processuat; 3.1.3 O direito do consumidar e o direito penal; 3.1.4 0 direito do
consumidor e o direitoadministrativo; 3.1.5 O direito do consumidor e o direito empresa-
rial: 3.1.6 O direito do consumidor e o direito da concorrénicia; 3.1.7 Autonomia dodireito
do consumidor - 3.2 O direito do consumidor e aordenacio do mercado; 3.2.1 Direitodo
consumidor e patentes de invengag; 3.2.2 Direita do consumidor e protecdo de marcas;
3.2.3 Direito do consumidor e os direitos de autor; 3.2.4 Direito do consumidor € fivre
concorréneia: 3.2.5 Direite do consumidor e defesa do meio ambiente - 3.3 0 Direito do
consumidor e a disciptina juridica da internet: 3.3.1 Principios da disciptina da internet
10 Brasil e os direitos do consumidor; 3.3.2 Diveitos basicos do consumidor no acesso &
internet; 3.3.3 Pratecdo do usudrio de internet & intervengao na autenomia contratual
das partes; 3.3.4 Formagao de bancos de dados com informagdes de usudrios da internet
- 3.4 Anteprojetos de atualizaggo do CDC

3.1 O DIREITO DO CONSUMIDOR E AS OUTRAS DISCIPLINAS JURIDICAS

O direito do consumidor, como microssistema juridico, adquire o cardter de transversalida-
de, impresso na sua rélagio com as diversas outras disciplinas juridicas em vista da complemen-
tagio de suas normas e, no sentido inverso, na especializagio das normas dos ramos tradicionais
da ciéncia juridica, em vista do principio basico de protecdo do consumidor vulnerdvel. Assim, 2
técnica legislativa do CDC remete a normas de naturezas distintas — civil, penal, administrativa,
processual - razao pela qual a relacao do direito do consumidor com estas e outras disciplinas
juridicas é estabelecida para dar sentido e aplicacdo a tais normas, de modo coerente com o sen-
tido do C6digo e os preceitos que orientam as disciplinas a que se referem originariamente.

3.1.1 Odireito do consumidor e sua relagdo com o direito civil

Utn exame desatento das relagoes de consumo e da protegio juridicado consumidor pode
tresultar na falsa conclusio de que o Estado, ao promover a defesa do consumidor, orienta-se
por uma finalidade exclusivamente econbmica ou, no sentido inverso, a fim de promover uma
intervencio de cunho social, com a prevengdo ou compensagdo das perdas de uma grande
parcela dasociedade. Orientar-se poruma justificagdo meramente econdmicaou, de outrolado,




78 . CURSO DE DIREITO DO CONSUMIDOR

identificar na defesa dos consumidores a promocio de uma politica social do Estado, sdo con-
sideractes parciais do fendmeno e, por isso mesmo, incorretas.

E evidente que o cardter econdmico das relacdes de consumo e o cardter social da protecao
dos mais fracos numa relacao da vida (weaker parties), sio finalidades compreendicas na defe-
sa do consumidor. Entretanto, reduzir o fendmeno a visdes parcizis como estas é restringir o
sentido e o alcance dos direitos do consumider, em especial no modo como o direito brasileiro
0s consagra, a partir da sua sede consritucional (artigos 5.2, XXXI1 e 170, V).

E cedico entre n6s que, ao consagrar a defesa do consumidor em disposi¢ao especifica no
artigo 5.° da Constituicio da Republica, o direito brasileiro a relacionou comeo espécie propria
de direito fundamental, a exigir wma prestagao positiva do Estado,! o reconhecendo como titu-
1ar de direitos fundamentais.?

A edicdo recente de um novo Codige Civil, e sua vigéncia desde o principio de 2003,
suscitou davidas sobre a possibilidade de que a nova lei viesse a revogar o direito anterior no
que este lhe fosse diverso, em face da classica regra de soluco de antinomias lex posterior der-
rogat priori (lei posterior revoga a anterior).

A questdo ¢ enfrentada pela doutrina consnmerista. Em trabalhos recentes, como o de
Adalberto Pasqualotto,’ encontra-se o entendimento sobre a perfeita adequacio da coexisténcia
de ambas as leis, vislumbrando a possibilidade de aprimoramento da aplicacdo o CDC, 2 par-
tirdateoria finalista de consumidor* Segundo o renomado professor gaticho, uma das possiveis
consequéncias das normas constantes no novo Codigo Civil, que é o destaque da interpretagao
finalista do consumidor, terd por consequéncia a distingdo das relagdes entre consumidor e
fornecedor, e entre empresdrios, as quais se encontram, a principio, sob o abrigo das disposigoes
constantes do Livro do Direito da Empresa, ¢ das definicdes que este refere sobre os conceitos
de empresdrio e sociedade empresdria.®

No mesmo sentido vai posicionar-se Claudia Lima Marques que, em estudo original, re-
conhece na,coexisténcia entre 0 Cédigo Civil atual ¢ o CDC, espécie de solucao sistematica
pos-moderna, da convivéncia de paradigmas.® Identifica, assim, a existéncia de um didlogo de

1. Assim ja observamos: MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. O direito do consumidor come direito
fundamental; consequéncias juridicas de um conceito. Revista de Direito Consumidor, n. 43,p. 111~
132. S0 Paulo: RT, jul.-set. 2002.

2. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédige de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2003,
p- 304 et seq.

3, PASQUALOTTO, Adalberto. O Codigo de Defesa do Consumidor em face do novo Codigo Civil.
Revistade Direito do Consumidor, n. 43, p. 96-110. Sdo Paulo: RT, jul-set. 2002. Defende o autor que
“apreservacio do CDC como lei dos consumidores situa-se na raiz da corrente finalista, que deplora
aaplicacio indiscriminada, como uma forma de regresso aigualdade formal, subvertendo oprincipio
de que a justica deve tratar designalmente os desiguais. O novo Codigo Civil traz elemento impor-
tante na definicdo que gerou a polémica (...) ac promover a unificagio entre as obrigagtes civis e
comerciais (...)". Conclui entao que “parece assim selada a sorte sobre o campo de aplicagdo do CDC,
devendo prevalecer o postulado basico da corrente finalista, que sempre defenden a preservagao do
CDC como lei especial”, p. 107. Indica assim, a retirada do ambito de aphicacio do CDC, as relagoes
em que o empresério (definido pelo artigo 966 do CC), atuar na realizacio de sua atividade tipica,

4. Para distincdo das correntes de interpretacao, veja-se, adiante, o item 3.2.3, desta Farte L.

. PASQUALOTTO. O Cédigo de Defesa do Conswmidor em face do nove Codigo Civil, p. 107,
6. MARQUES, Claudia Lima. Didlogo enire o Cdigo de Defesa do Consumidor e o nove Codigo Civil:
do “dialogo das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de Direito do Consumidor, n. 45,

LA
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subsidiariedade e complementaridade entre as leis. Trata-se, segundo a autora, de oportunidade
para a coordenacio entre 0 cardter especial, teleolégico {protecio do vulnerével) e hierdrquiro
{fundameanto constitucional) do CDC, e o cardter subsididrio do Codigo Civil. Isto é derons-
trado, por exemplo, por intermédio do reconhecimento, nas disposigdes da lei de protegao do
consumidor, da funcdo social dos contratos (prevista pelo artigo 421 do CC) em relagdo aos
contratos de consumo.” .

L

Uma segunda possibilidade, entéo, surge do fato da nova codificagao civil constituir es-
pécie de base conceitual do CDC, na qualidade de norma central do sistema de direito privado,
cujas definicdes determinam o significado da terminologia adotada em outras normas ou mi-
crossistemas, como ¢ o caso do direito do consumidor. A relacdo que passa a existir é de com-
plementaridade conceitual, em que o Cédigo Civil assume o cardter de base conceitual geral.
Neste sentido, 0 CDC continua - come lei especial —a ser aplicado de forma prioritdria as rela-
goes de consumo. Uma definicao legal de contelido genérico presente no Cadige Civil, contu-
do, podera ser utilizada como base conceitual do sistema do CDC, quando este ndo contar com
uma definicao propria. E o que a professora gaticha denominara didlogo sistemdtico de coeréncia®

Em sentido idéntico, a vigéncia do Codigo Civil atual permite a redefinicao do campo de
aplicacio do CDC (norma de protecio do vulnerdvel}, com exclusio das relacaes juridicas in-
teremipresariais, oportunidade que Claudia Lima Marques denomina de didlogoe das influencias
reciprocas sistemdticas.®

A protecio conferida pelo CDC a0 consumidor contempla a indicacio deste novo sujeito
de direitos como titular de diversos dircitos subjetivos especificos. O artigo 6.° do Codigo vai
estabelecer uma série do que denomina serem os direitos bdsicos do consumidor. Seu inciso 1
estabelece como tais: “A protecio da vida, satide e seguranca contra os riscos provocados por
préticas no formecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou necivos”. O inciso
1V determina o direito 2 “protecio contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e cldnsulas abusivas ou impostas (...)". Ja o
inciso V1 vai referir como direito subjetivo a “efetiva prevencio e reparacdo de danos patrimo-
niais e morais, individuais, coletivos e difusos”. A efetiva protecio dos direitos basicos estabe-
lecidosno artigo 6.°, de sua vez, vai ter seu modus eperandi especializado pelas disposicdes que
o seguem no proprio CDC.

O artigo 7.° do CDC, entretanto, vai indicar aos direitos basicos relacionados no artigo
antecedente, um cardter meramente exemplificativo (numerus apertus), permitindo que se
identifiquem, além dos direitos subjetivos ali expressamente consagrados, outros tantos pre-
vistos nas mais diveitsas normas.'®

p- 70-99. 540 Pawlo: RT, jan.-mar. 2003. MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM. Comentdrios..., p. 30
et seq. Igualmente, 0 nosso: MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de
interpretacio sistematica no direito brastleiro. In: MARQUES, Claudia Lima. Didlogo das fontes. Do
conflito 4 coordenagio de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 67 et seq.
idem, p. 86-91.

Idem, p. 94-95.

Idem, p. 77.

10. “Artigo 7.° Os direitos previstos neste Cédigo nao excluem outros decorrentes de tratados ou con-
vengies internacionais de que o Brasil seja signatarto, da legislacao interna ordindria, de regulamen-
tos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que deriverr dos
principios gerais de direito, analogia, costumes e equidade”.

L%~
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4

Como jd referimos, propds Claudia Lima Marques, por ocaside da vigéncia do Codigo
Civil de 2002 e sua influéncia no direito do consumidor, que a relacio entre as duas leis orien-
ta-se por urna técnica de coordenagdo das diferentes fontes juridicas porintermédio do didlogoe
das fontes. Neste sentido expde: “Didlogo, porque ha influencias reciprocas {...) porque hd
aplicacdo conjunia das duas normas ao MESMO tempo e 20 Mesmo caso, seja complementar-
mente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opgdo voluntaria das partes sobre a fonte pre-
valente (especialmente em matéria de convenges internacionais e leis-modelos), ou mesmo
permitindo uma op¢do por uma das leis em conflito abstrato. Uma solucdo flexivel e aberta, de
interpenetracio, ou mesmo a solugio mais favordvel ao mais fraco da relacio (tratamento dife-
rente dos diferentes)”.}?

4o tresos tipos de didlogos sustentados petaprofessora gaicha. O didlogo sistematicode
coeréncia, o didlogo de complementaridade e subsidiariedade e o didlogo de coordenacap e
adaptagdio sistemdtica. No primeiro caso, o didlogo de coerencia apresenta-se pelo fato do uma
lei poder servir de base conceitual para outra.”® No caso, o Codigo Civil, como centro do siste-
ma de direito privado, forma os conceitos basicos para interpretacio e aplicacdo do direito do
consumidor. O que seja responsabilidade civil, prescricio e contrato, define o Cédigo Civil; 4
aaplicagio especifica destes institutos, em face da existéncia de uma relagao de consumo, esta-
belece o CDC,

O didlogo de complementaridade ¢ subsidiariedade consiste na ado ¢a0 de principios e nor-
mas, em cardter complementar, por uim dos sistemas, quando se fizer necessario para solugao
de um caso concreto.'* Neste sentido, ndio hd necessariamente o afastamento de uma lei, ou sua
§uperagso por outra, mais nova ou especial, sendo que estas normas se complementam na aphi-
cagio, em vista do caso que se estd a decidir. Serd o caso, por exemplo, do reconhecimento e
aplicacdo da funcio social do contrato, previsia no artigo 421 do CC, também no tocante as
relagdes de consumo reguladas pelo CDC.

Por fim, o didlogo de coordenacdo e adaptacao sistematica® apresenta-se sobre dois aspectos
principais. De umlado, a possibilidade de transposicao da reflexso doutrinaria e jurisprudencial
dapraxis do direito do consumidor, durante o periodo de vigénciado CDC, paraainterpretacio
eaplicagao do Cédigo Civil, 0 que muito bem pode ocorrer em matéria de obrigacdes e contra-
tos, por exemplo (€ o caso do resultado da aplicacto da boa-fé objetiva, prevista no CDC, a in-
terpretacao e aplicacao da cliusula geral de boa-fé prevista no Codigo Civilde 2002). Da mesma
forma, pode o atual Codigo Civil influencidr em uma redefinigio do ambito de aplicaco do
CDC, porquanto se tertha uma legislacio renovada para as relacdes juridicas entre iguais, com
principios ¢ normas atualizadas em relagio ao tempo e aos desafios CONEMPOraneos, uma
certavocacio expansionista naaplicagio do CDC sejareduzida,'® e seu ambito de aplicagio seja
direcionado 2 aplicagio para protecao do destinatario final fatico e econdmico do produto ou
servigo, vulnerdvel na relacio de consumo.

11. MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM. Comentdrios..., p. 28.

12. idem, p.28-29.

13. idem, p.30.

14. Idem,p.30-31.

15. Idem,p.31.

16. Veja-se o jtem sobre as correntes de interpretagio do conceito de consumidor {finalistas versus
maximalistas) e, consequentemente, de definicio do 2mbito de aplicacao do Cédigo de Defesa do
Consumidor no direito brasileiro.
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3.1.2 Odireito do cansumidor e sua relagdo com o direfto processual

As relazdes do direito do consumidor com o direito processual devem ser compreendidas,
antes de tudo, a partir de uma nova concepgdo das relagdes entre 0 Estado {e nesta hipotese, o
Fstado-iniz), e o cidadio. Como assinala Luiz Guilherme Marinoni, “na atualidade, o Estado
tem um verdadeiro dever de proteger os direitos™.!” Neste sentide, as normas processuais do
Codigo de Defesa do Consumidor, a exemplo da relagio entre suas normas de direito material
e as do Cadigo Civil, também véao dar causa a um grande impacto na compreenséo iradicional
do processo civil. E isto por duas razdes principais. Em primeiro logar, as normas processuais
do direito do consumidor confiam ac juiz um papel ativo na conducio da relagio processual,™®
seja no exame das circunstancias de um dos litigantes — o consumidor — e a realizacdo do sew
direito de acesso ajustica e na facilitacio da defesa dos direitos de que é tindlar (com a oportu-
nidade da inversio do énus da prova}, ou mesmo no aumento dos poderes instrutdrios do
magisirado, de direcdo da relagdo processual,

Por outro lado, a tutela processual do consumidor prev;sta no CDC afasta-se de uma
perspectiva meramente individualista do processo, a partir da definicdo de novas categorias de
direitos ou interesses a serem tutelados processualmente. Neste sentido, nio € demais lembrar
que as definicoes legais do CDC, acerca do que sejam interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, possuem um cariter instrumendtal, de modo a permitir a tutela coletiva
destes direitos e sua consideragio metaindividual, em vista da protecio da parte ou mesmo de
toda a coletividade.

O trago comurm entre 05 direitos difusos, coletivos e individuais homogeneos, do que se
depreende do artigo 81, pardgrafo inico, do CDC, € justamente o seu cardter instrumental.
Trata-se do que Ricardo Lorenzetti bem denomina como o direito dos grupos, tutelando interes-
ses comuns, e dando origemawm direito privado coletivo, ocupado daidentificacao de interesses
de grupos de pessoas ligadas por elemento comum (e.g. origem do interesse, relacdo juridica
bdsica), e pela ampliagdo da legitimnagdo para agir em defesa destes interesses.'®

A relagiio juridica processual decorrente do processo civil clissico estrutirou-se sob a
premissa da desconfianga do juiz, a quem seria atribuido exclusivamente o dever de aplicacio
instantanea da lei ~ o juiz como “a boca que pronuncia as palavras da lei” ¥ — e da consideracio
ainteresses individuais presentes no litigio. Esta visio tradicional do processo transforma-se, a

parzir do papel decisivo de CDC, resultando em normas que passam a eXpressar uma maior -

confianga no juiz, conferindo-the noves pederes. Néo por acaso, muitas das normas originarias
do CDC seriam, depois, incorporadas nas reformas do Codigo de Processo Civil, realizadas a
partir de 1994. Outra grande influgncia das nonmas de direito do consumidor sobre o processo
civil serd a organizagao e ampliagio da tuiela coletiva de direitos. O processo civil brasileiro, a
partir das normas do CDC, passa a admitir e promover, frente as dimensdes coletivas dos confli-
tos contemporineos (muitos dos quais com wma mesma causa, mas com um nimero imenso de

17. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: RT, 2004. p- 84

18. Este fendmeno do refor¢o dos poderes do juiz, em vista da {inalidade de efetivacao dos direitos dos
consumidores também € percebidano direito frances, como refere: SOUPHANOR, Nathalie. influence
du droit de la consermation, p. 280 et seq.

19. LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos de direito privado, p. 192 et seq.

26. A conhecida expressao ¢ de MONTESQUIEU, Cherle,s Louis de Secondat. Do espirito das leis. Sdo
Paulo, 1979, -
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titulares de pretensio), o alargamento da tutelajurisdicional substituindo a figura tradicional do
litisconséreic multitudindrio mediante 2 ampliagio da legitimacio para interposicao de uma sé
agdo cuja decisdo se projeta sobre todos os titulares de interesses veiculados na demanda.

No direito do consumidor, a importancia da tutela coletiva de direitos, desenvolvida ¢
aprofundada pelo CDC, em movimento subsequente a Lei da Acdo Civil Priblica {de 1985?,
sustenta-se basicamente em dois argumentos. O priméiro, de conveniéncia da concentragio de
um nitmero imenso de prerensdes em um mesmo processo. Por outro lado, tal possibilidade
revela-se como condigiio de efetividade da protegio dos direitos dos eonsumidores. Cormo ob-
serva Marinomn, “Instituir a possibilidade de tutela de direitos individuais de origem comum,
por meio de uma Wnica agao deferida por ente idéneo e capaz, ¢ fundamental para que o orde-
namento juridico (...) nao se ransforme em letra morta™ %

Ao lado desta ampliagio da legitimidade para tutela de direito dos consumidores, o CDC
também se ocupou da previsdo de instrumentos especificos visando a efetividade da protecio

- outorgada pela norma. Este € o caso da acdo judicial prevista no artigo 84 do CDC, prevendo a
- possibilidade do consumidor exigir o cumprimento especifico da obrigacao de fazer ou nzo

fazer (“Artigo 84. Na acao que tenha por objeto o cumprimenio da obrigacio de fazer ou ndo
fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacio ou determinard providencias que asse-
gurem o resultado prético equivalente 20 do adimplemento™), e autorizando o juiz, tanto 2
concessdo de liminar quando exista receio de ineftcdcia do provimento final {artigo 84, § 3.2,
quanto & adogdo das medidas que se fizerem necessdrias para a tutela especifica da pretensao
ou o seu resultado equivalente (artigo 84, § 5.%).

Neste mesmo sentido, a efetividade do direito do consumidor contard com outra norma
de importancia decisiva, sobretndo em sua praxis jurisprudencial, que é a possibilidade de in-
versdo do dnus da prova em favor do consumidor, quando se observar, a critério do juiz, hipos-
suficiéncia ou verossimilhanca das alegacdes deste sujeito protegido no processo (“Artigo 6.°.
Sao direttos basicos do consumidor: (...} a facilitacio da defesa de seus direitos, inclusive com
a inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for veros-
similaalegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias™).
Estas normas terminam por outotgar ao processo civil de defesa do consumidor vm perfil
proprio, vinculado 4 efetividade dos direitos consagrados no CDC. Todavia, a eficdcia destas
normas ultrapassa os limites dos litigios de consumo para regular, muitas delas (em especial as
relativas ao processo coletivo), Uma série de aspectos processuais estranhos a relagio de con-
sumo, caracterizando a influéncia do direite processual de consumidor sobre todo o sistema
processual, em especial no que se refere ao processo civil coletivo.

.

3.1.3 Odireitodo consumidor e o direito penal

O direito penal ocupa-se da eleigito, proibigio e punicio de condutas tipicas ofensivas aos
bens juridicos tutelados pelo ordenamento. J4 foi demonstrado que a defesa do consumidor,
tendo sua origem na realizacao de direito fundamental estabelecido pela Constituigio da Re-
publica, constitui-se em interesse de importancia reconthecida pelo ordenamento juridico. Eis
o fundamento a tipificacdo penal de condutas dos fornecedores, que ofensivas aos interesses
dos consumidores, com o objetivo de garantir a efetividade da protegio juridica conferida pela
legislacio. Como anota Jodo Batista de Almeida, no ambito penal a defesa do consumidor ¢

21. MARINONIL. Técnica processual..., p. 101.
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anterior ao proprio CDC.” Neste sentido, sio exernplos as normas penais gue tem por objeto
condutas hoje atinentes & protecio das relacdes de consumo, o Decreto-Lei da Usura, de 1933
{Dec.-lei 22.626/33), os diversos tipos penais estabelecidos no Codigo Penal de 1940, visando
a protecdo do consumidor (ainda que sem a utilizacio especifica da expressio), assim como a
edigdio, em 1951, daLet 1.521/51, que tipificava e reprimia 05 crimes conira a economia popu-
lar. No mesmo ano da promulgagio do CDC, houve a edigdo da Lei 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, que a par das disposicaes penais presentes no Codigo, preve a repressao de ima série
de comportamentos tipicos como crimes contra a economia popular, ac iempo em que relaciona
no seuartigo 7., uma série de tipos penais reunidos sob a refergncia de crimes contra as relagdes
de consump

O método de eleicio e determinacio de condutaslesivas ao consuraidor tipificadas penal-
mente, den-se de modo vinculado 2 violagdo dos direitos dos consumidores e, da mesma forma,
dos deveres indicados aos fornecedores pelas normas do CDC. Neste sentido, foram previstas
ao menos doze condutas tipicas, abrangendo diferentes aspectos da relacio de consumo, desde
sua formacao {pela oferta ou publicidade, por exemplo), até o oferecimento de produtos e ser-
vigos nocivos ou perigesos ao consumidor. Neste sentido, o bem juridico tutelado pelos tipos
penais do CDC, a toda vista, sio os diversos direitos basicos do consumidor relacionados na
lei,?* ou —no entendimento que perfilamos — a protecdo do bem juridico relacdo de consumo.”
Constituem-se todos 0s tipos penais previstos no CDC crimes de perigo ou de mera conduta, uma
vez que nao vio necessitar da ocorréncia de efetivo dane ao consumidor. Daf porque se venha

a afirmar, com a vigéncia do CDC e da Lei 8.137/90, a existéncia de uma disciplina propria,
-]

22. ALMEIDA, Joio Batista. A protegdo juridica do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 209.

23. Assimoartigo 7.% da Lei 8.137/90; “Constitui crime contra as relag6es de consumo: I —favorecer ou
preferir, sem justa causa, comprador ou fregués, ressalvados os sistemas de entrega ao consumo por
intermeédio de distribuidores ou revendedores; [1-vender ou expor & venda mercadoria cuja enuba-
lagem, tipo, especificacio, pesaou composicao esteja em desacordo com as prescrigies legais, ou
que néo corresponda A Tespectiva classificacio oficial; 111 - misturar géneros e mercadorias de espé-
cies diferentes, para vende-los ou expd-los & venda como puros; misturar géneros e mercadorias de
qualidades desiguais para vendé-los ou expo-los 2 venda por preco estabelecido para os demais mais
alto custo; 1V~ fraudar pregos por meio de: a} alteracao, sern modificacdo essencial ou de qualidade,
de elementos tais como denominagio, sinal externo, tnarca, embalagem, especificagdo técnica,
descrigo, volume, peso, pintura ouacabamento de bem ou servigo; b) divisic em partes de bem ou
servico, habitmalmente oferecido 4 venda em conjunto; ¢} jungio de bens ou servigos, comumente
oferecides 2 venda em separado; d) aviso de inclusdo de insumo néo empregado na producao do
bem ou na prestagio dosservigos; V —elevar ovalor cobrado nas vendas a prazo de bens on servigos,
mediante a exigéncia de comissdo ou de taxa de juros ilegais; VI - sonegar insumos ou bens, recu-
sando-se a vendé-los a quem pretenda compré-los nas condigoes publicamente ofertadas, curet-los
para o fim de especulagio; V11 - induzir o consumidor on usudrio a erro, por via de indicacio ou
afirmacao falsa ou enganosa sobreanatureza, qualidade do bem ou servigo, ntilizando-se de qualquer
meio, inclusive a veiculagio ou divulgacdo publicitdria; VIII - destruir, inutilizar ou danifiear ma-
téria-prima ou mercadoria, com o fim de provocar alta de preco, em proveito proprio ou de terceiros;
IX —vender, ter em depésito para vender ou expor & venda ou, de qualquer forma, entregar matéria-
-prima ou mercadoria, em condigdes impréprias a0 consumo; Pena — detencdo, de 2 (dois) a5
{cinco) anos, ou maulta”,

24. ALMFIDA. A protegdo juridica do consumidor, p. 211,

25. MARQUES,; BENJAMIN; MIRAGEM. Comentdrios..., p. 895. FONSECA, Antonio Cezar Lima da.
Diretto penal do consumidor. Cédigo de Defesa do Consumidor e Lei 8.137/90, 2. ed. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 1999. p. 45.
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decorrente da especializagio do direito penal econdmico, que se pode caracterizar como o di-
reite penal do consumidor.™®

3.1.4 Odireito do consumidore o direifo cdministrativo

O direito do consumidor e o direito administrativo relacionam-se na medida em que o
dever de protegio de consumidor, estabelecido a partir da norma constitacional, vincula todos
0s poderes publicos, visando 4 realizagio dos direitos fundamentais em geral, e a defesa do
consumidor em particular. Neste sentido, a atuacdo da Administracio Piblica regula-se pelo
direito administrativo, o qual, no que seja pertinente ao direito do consumidor, vai ocupar-se
precipuamente da disciplina do exercicio do poder de policia administrativo, fiscalizacio e
controle das atividades dos fornecedores, assim como do exercicic do poder regulamentar, de
especificar condutas e critérios previstos em lei.

O Cédigo de Defesa do Consumidor preve a atuacio administrativa do Estado na defesa
do consumidor em diversos momentos. Primeiro, pela previsio da Politica Nacional das Relacges
de Consumo, integrada, dentre putras iniciativas, pela “agio governamental no sentido de
proteger efetivamente o consumidor” (artigo 4.°, I1). Esta atuacao estatal deve se operacionali-
zar: “a) por iniciativa direta; b) por incentivos A criagio e desenvolvimento de associacdes re-
presentativas; ¢) pela presenca do Estado no mercado de consumo;, d} pela garantia dos
produtos e servigos com padres adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempe-
nho”. Também integra a Polftica Nacional das Relagoes de Consumo, o objetivo de “racionali-
zagio e melhoria dos servigos publicos™.

Da mesma maneira, visando 4 protegio da segurarica e sainde do consumidor, o artigo 10,
§ 1.°, do CDC estabelece a intervencio da autoridade competente na hipétese “do fornecedor
de produtos € servi¢os que, posteriormente 3 sua introdugiio no mercade de consumo, tiver
conhecimento da periculosidade que apresentem”. E o caso do procedimento de recall, coor-
denado em nivel federal pelo Ministério da Justica.

Por fimm, 0 CDC, ac constituir o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e indicar sua
coordenacio ao Departamento gie Protecao e Defesa do Consumidor {atual Secretaria Nacional
do Consumidor), do Ministério da Justica, confere a este 6rgio e aos demais 6rgaos do sistema,
umasérie de competéncias executivas (artigos 103 e 106), assim como ao estabelecer as saugdes
administrativas a serem imtpostas em face de violagdo dos direitos dos consumidores (artigo
56}, confere claramente 4 Administracio o dever de aplics-las, de modo a promover a efetivi-
dade das normas de protecio do consumidor.

Esta atuac¢io da Administracao, de sua vez, se dd por intermédio das competéncias regu-
lamentares e executivas previstas no artigo 55 do CDC, que dispée: “Artigo 55. A Unido, os
Estados e o Distrito Federal, em cardter concorrente e nas suas respectivas dreas de atuacio
administrativa, baixario normas relativas 2 produgéo, industrializagido, distribuigio e consumo
de produtos e servicos; § 1.° A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ 0s Municipios fiscalizario
¢ controlario a produgio, industrializagie, distribuigdo, a publicidade de produtos e servigos
¢ 0 mercado de consumo, no interesse da preservacio da vida, da satide, da seguranca, da infor-
magdo e do bem-estar do consumidor, baixando as normas que se fizerem necessarias; § 3. Os
6rgdos federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais com atribuicges para fiscalizar e

26. Assim o entendimento de Antonio Herman Benjamin: MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM. Co-
mentdrios..., p. §93-893; e FONSECA. Direito penal do consumidor..., p. 21 et seq.
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controlar o mercado de consurmo manterdo comissdes permanentes para elaboracio, revisdoe
atualizacdo das normas referidasno & 12, sendo obrigatéria a participagio dos consumidores e
fornecedores; § 4.° Os érgaos oficiais poderdo expedir notificagbes a0s fornecedores para gue,
sob pena de desobediéncia, prestem informacdes sobre quesides de inieresse do consumidor,
resguardado o segredo industrial”.

Dentr¢ os principios fundamentais do direito administrativo encontra-se o principto da
legalidade, cujo contetdo impde que 05 agentes pliblicos atuem vinculados aos lirnites estabe-
lecidos por lei, em vista da realizagio dos comandos normativos. Neste sentido, o estrito cum-
primento das normas de direito do consumidor estabelecidas no CDC € em outras leis nio
constitui mera faculdade da autoridade administrativa, sendo exigéncia legal intransmissivel.
Damesma forma, nio sehd de considerar, em muitos setores, o afastamento das normas legais
de direito do consumider, em face de outras normas oriundas do poder regulamentar da
administracao {infralegais) , ou mesmo normas legais contraditorias. As normas do CDC cons-
tituemn normas legais especidis frente a outras de regulacio da atividade administrativa geral,
razao pela qual devern prevalecer. A vinculagio da autoridade publica 4 lel, assim, determina o
estrito cumprimento das normas de defesa do consumidor.

Por outro lado, a aniacdo administrativa, por intermédio do diretto administrativo que
regula a relagio do Estado-administragao com os particulares, observa em matéria de defesado
consumidor os mesmos limites Mpostos em outras CircUNstancias atuacio da Administracao,
como ¢ o caso dos limites ao exercicio do poder de pelicia e do poder regulamentar (ndo se
admirindo sua contrariedade alei). Igualmente, nas circunstancias em que o exercicio daativi-
dade administrativa se fundamentano poder discriciondrio da autoridade, este resta informado
pela decisde que melhor realize o interesse publice, o que no caso se satisfaz pela realizagio do
direito fundamental de defesa do consumidor.

3.1.5 Odireito do consumidor e o direito empresarial

Convém igualmente examinarmos a relacdo entre o direito do consumidor e o direito
empresarial, inclusive para salientar suas distincoes, delimitando os temas que circunscrevem
cada uma das dreas. A rigor, como refere Paula Forgioni, “a protecao do consumidor significa o
incremento do fluxo de relagdes econdmicas, que poT sua vez atua el ptol do ‘interesse geral
do comércio”.* '

O direito empresarial como se sabe, sofren grande evolugao, deixando de adotar critério
dedisciplina dos atos de comércio, original em nosso direito desde o Codigo Comercial de 1850,
¢ de acordo com a tradico vinda do direito frances, para centrar-se na atividade empresarial,
especialmente pela influéncia do Cadigo Civil italiano de 1942, adotando a teoria de Cesare
Vivante,” que congregou os fatores natureza, capital, organizac#o, trabalho e risco como requi-
sitos elementares a qualquer empresa. Nesse sentido, o5 atos de empresa (atti dimpresa) sdo
objetivamente reconheciveis na sua concatenagao com os outros atos de empresa, exatamente
porque os atos de empresa normalmente nao s3o atos isolados, mas sim ligados funcionalmen-

27. FORGIONI, Paula Andreia. A evolugao do direito comercial brasileiro: da mercanciaao mercado. 530
Paulo: RT, 2009. p. 221.

28. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. S3o Paulo: Saraiva, 2011.v. 1, p. 37-40.

29. VIVANTE, Cesare. Trattato de Diritto Commerciale. 4. ed. Milao: Casa Editrice Dott. Francesco
Vallardi, 1920. s -




P
86 | CURSO DE DIREITO DO CONSUMIDOR

teaoutrosatos de empresa, deacordo com os requisitos estabelecidos pelalei para configuragao
da atividade empresaria.*®

No direito brasileiro, o desenvolvimento desta ideia culmina na unificacio das obrigactes
civis e empresariais no Codigo Civil de 2002, e a previsio nesta norma de um livro do direito
da empresa, e no qual consta, em seu artigo 966: “Considera-se empresario quem exerce pro-
fissionalmente atividade econdmica organizada para a produciio ou a circulacio de bens ou de
servicos. Paragrafo unico. Ndo se considera empresdric quem exerce prefissao intelectual, de
natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se o exercicio da profissae consttuir elemento de empresa.” Aqui hd uma distingao im-
portante entre a relacdo de consumo e 4 relacio empresarial. A primeira se d4 entre um profis-
sional (que na maioria das vezes serd empresario, podendo, contudo, se tratar de profissional
liberal) e um leigo, ndo profissional. A segunda, entre dois profissionats, empresarios, amando
com a mesma finalidade legalmente autorizada: o lucro.

Todavia nao hd duvida que ¢ direito do consumidor exerce influéncia no direito empre-

- sarial. Em primeiro lugar, em razdo do entendimento — em relagdo ao qual sustentamos a ne-

cessidade de uma interpretagio restrita — de que a aplicacao do artigo 29 do CDC, a relacdes
entre empresarios, da causaa equiparacio a consumidore, consequentemente, de aplicacio das
normas de protecio do consumidor em favor do empresdrio. Trata-se de equiparagio a consu-
midor autorizada, segundo critério atualmente utilizado pela jurisprudéncia, pela presenca de
desigualdade de posicio juridica e, por consequéncia, de poder entre as partes (vuinerabilidade).

Da mestma forma, representam os direitos do consumidor um novo centro de interesse do
qual se aproxima a atividade empresarial > a definir, inclusive novas bases éticas sobreas quais
funda-se a confianca necessdria, tanto s relagGes interempresariais quanto entre a empresa
como fornecedora, e o consumidor.” De mode gue as normas de direito do consumidor, em-
bora nao se apliquem — como regra — a disciplina das atividades empresariais, por outro lado,
determinam tanto a necessidade de diferenciagio entre as naturezas de ambas as relacoes juri-
dicas, como também contribui com a propria delimitacio da autonomia do direito empresarial
frente & complexidade das relacdes econdmicas.® .

Refira-se ainda, que umasérie de temas objeto de regulagio pelo direito empresarial, como
€ o caso da propriedade intelectual (marcas e patentes), assim como nas relacées internas da
cadeia de fornecimento (entre fabricantes, distribuidores e importadores, dentre cutros) reper-
cutem na aplicagdo do CDC na protecio dos consumidores.

3.1.6 Odireito do consumidor e o direito da concorréncig

Das diversas disciplinas juridicas com as quais se relaciona o direito do consumidor, o
direito da concorréncia € aquele com o qual guarda maicr afinidade em vista de sua origem
comum. Em estudo pioneiro sobre o direito do consumidor no Brasil, Fabio Konder Compara-
to mencionava-o como ramo do direito econdmico, ao lado do direito da concorréncia. Arigor,

30. RIVOLTA, Gian Carlo M. Gl atti d'impresa, Rivista di diritte civile, ano XL, n. 1, p. 121. Padova:
Cedam, jan.-fev. 1994.

31. DELUCCA, Newton, Da ética geral a ética empresarial. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 354-355.

32. WEINGARTEN, Celia. Fl valor economico de la confianza para empresas y consuinidores. Revista
de direito do consumidor, v. 33, p. 33 et seq. 540 Paulo: RT, jan. 2000.

33. FORGIONI, Paula Andreia. A evolugdo do direito comercial brasileiro, p. 141-142.
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os direitos da concorréncia e do consumidor sdo ramos muito proximos, se 0s considerarmos
como respostas do direito a uma série de transformaqdes e fenémenos econdmicos nos iltimos
sessenta anos. Por outro lado, ambos se assemelham quanto a certos fins comuns que propug-
nam, come € 0 caso da eficiencia do mercade (protecio conwra as falhas do mercado). Diante
disso é que cresce entre nos a tese sobre a absoluta necessidade de interagio entre o direito do
consumidor e o direito da concorréncia, o que pode ser promovido pela consideraggo do inte-
resse da protegdo do copsumidor pelas decisces adotadas pelos 6rgaos vinculados a defesa da
livre-concorréncia. Neste sentido, refiram-se as reflexdes de Heloisa Carpena, para quem a in-
terpenetracio entre as duas esferas (consumidor e concorréncia) chserva-se atualmente, tanto
na jurisprudéncia quanto nas remissoes legislativas entre 0 CDC e a legislacio de defesa da
concorréncia.?* Neste sentido, afirma a jurista: “A opgdo pelos interesses dos consumidores,
ndo como objeto direto e imediato, mas como finalidade axiolégica da protecio da concorrén-
cia decorre da apticacio dos principios constitucionais, ndo se admitindo por al razd6, a posi-
¢do de alguns autores que, embora os reconhecam como um dos objetives da disciplina
antitruste, atribuem-lhe uma importancia menor, secundaria, constituindo apenas uin objeto
mediato”.” F conclui, com acerto: “A protecio da concorréncia nio é um fim em si mesmo, mas
constitui instrumento que, fundado no principio da igualdade, visa preservar as forcas no mer-
cado, a transparéncia nas informacaes que nele circulam e, em ultima andlise, garantir opcoes
para que o consumidor possa exercer seu direito bésico de escolha”.

MNaturalmenie, a relacio entre o direito do consumidor e o direito da concorréncia ndoe se
faz sem a necessidade de uma aproximacio entre o razdo econdmica e a razdo juridica. A razdo
econdmicd sustenta-se na construcdo de tipos-ideais a partir de critérios econdmicos, com des-
taque para a comparacio entre custo ¢ beneficio. Estes critérios pautarm, a seu mode, a raciona-
lidade do juizo econdmico,” 4 medida que se podemn identificar eventuais perdas e ganhos
decorrentes de uma determinada decisao, decorrendo dai o préprio fundamento da ideia de bem
a ser conquistado.

Em relacfio ao direito, a formacio do tipo-ideal passa pela discussao dos pressupostos, a
partir dos quais se deve identificar sua finalidade. Este debate — como demonstra Lima Lopes
- destaca-se no tltime século, a partir da divergéncia entre Hans Kelsen e Herbert Hart em re-
lagio a aspectos essenciais do modo de pensar juridico. Enquanto o primeiro indica a constru-
¢do do raciocinio juridico através da identificacdo da conduta correta, para evitar a imposigéo
da sanciio,* o segundo vai fazé-lo sirnplesmente a partir do questionamente de qual sejaa
conduta devida (independente da san¢do}.*® Ambas as hipoteses, contudo, possuem o trago
comum de sustentarem-se no cumprimento de regras pré-estabelecidas. ¥

O direiio da concorréncia apoia-se nos direitos do consumidor, como um dos critérios de
preservacio da liberdade de concorrencia. Em certo sentido, é possivel afirmar que a defesa da

34, CARPENA, Heloisa. O consumidor no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 245.

35, 1dem,p.258.

36. Idem, p. 255,

37. LOPES,José Reinaldo de Lima. Raciocinio juridico e economia. Revista de Direito Piiblico e Economia,
n. 8, p. 137-170. Belo Horizonte: Editora Forum, out-dez. 2004

38. KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Pauto: Martins Fontes,
1998, p. 35 et seq.

39, HART, Herbent. O conceito de direito. 2. ed. Trad. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundaciio Calouste Gul-
benkian, 1994. p. 26 et seq. -

49. LOPES, José Reinaldo de Lima. Raciocinio jurfdico e economia, p. 141.
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livre concorréncia constitui-se em espécie de defesa indireta dos direitos dos consumidores !
uma vez que seu resultado se apresenta como sendo a eficiéncia do mercado e melhores condi-
¢Bes de contratagao para todos. Fsta é, alids a proposicio basica de uma tnterpretacdo econdmi-
ca do direito do consumidor, propugnando que a defesa mais eficiente do interesse de um
consumidor em relacdo a vm fornecedor € a existencia de outro, propondo-se a oferecer melho-
res condi¢des.*? Neste sentido, o direito da concorréncia surge como uma das garantias bédsicas
da eferividade do direito do consumidor.®

Do ponto de vista legistativo, um dos aspectos mais destacados acerca da relagso entre o
direito do consumidor e o direito da concorréncia constitui-se no regime das praticas comerciais
abusivas no CDC {artigo 39). Boa parte das praticas relacionadas na disposi¢io legal informa
situacses que configuram, a0 mesmo tempo, infragio as normas do direito da concorréncia e
do direito do consumidor. Asstm, por exemplo, a vedacio da venda casada (artigo 39, 1), a re-
cusa do atendimenio do consumidor mesmo havendo disponibilidade de estoque (artigo 39,
I1), ou 0 aumento injustificado de precos (artigo 39, X}. Deste modo, o direito da concorréncia,
na medida em que visa 2 regulagac do comportamento dos agentes econdmicos no mercado,
assegurando a livre competicao entre os fornecedores, termina por influenciar decisivamente
a direito do consumidor, de modo que a proteio da livie concorréncia resulia, ainda que de
modo indireto,* na protegio dos direitos do consumidor.

3.1.7 Autonarnia do direito do consumidor

O d}'{reim do consumidor, a partir do seu fundamento constitucional e das normas estipu-
ladas no Codigo de Defesa do Consumidor, realiza um corte transversal nas diversas disciplinas
Juridicas, incorporando no sew texto normativo e em seus principios fandamentais, institutos
de diversas dreas do direito, como o direito civil, direito processual, direito penal, direito admi-
nistrativo, entre outros. No ¢ demais reafirmar que, ao determinara aprovacio, pelo Congresso
Nacional, de um Cédigo de Defesa do Consumidor, o constituinte indicou a esta norma wm ca-
rdter sistemdtico, vinculado a uma ideia basica de protecac ac interesse do consumidor,

Como ensina Claudia Lima Marques, a nogio de Cédigo remete a um todo construido'e
l6gico,** vinculado & nocdo de microssistermna Jjuridico admitido em nosso direito, e desenvolvi-
doa partir das linhas essenciais estabelecidas pelo texto constimicional. Naturalmente, a concepcio
classica de Codigo, pela qual este ¢ considerado como conjunto de normas que regula uma
universalidade de relacoes juridicas, ndo tem mais Tugar no direito contemporineo. A multipli-
cacdo das leis especiais, e o surgimento dos microssistemas fazem com que as codificacoes
passem a identificar a regulacdo parcial de um determinado fendmeno, de acordo com wm cri
tério de especializacio. No caso do CDC, sua sistemdtica orienta-se em vista de uma ideia-base,
de protecio do consumidor, e materializa-se pelo estabelecimento de deveres aos fornecedores,
assim como a imputaco de responsabilidade na hipétese de violagiio destes deveres.

41. ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina, 1082, p.72.

42. FRIEDMAN, Milton ¢ FRIEDMAN, Rose. Free to choose: a personal statment. San Diego: Harvest
Book, 1990, p. 222223,

43. Neste sentido propde: GLORIA, Daniel Firmato de Almeida. A livre concorréncia como garantia do
consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.p. 113 et seq.

44. ALPA. Il diritto dei consumatori, p. 107,

45. MARQUES, Claudia Lima. Contratos ng Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. $do Paule: RT, 1998.
p.224.
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O direito do consumidor brasileiro, desie modo, uma vez que é dotado de principios ¢
regras proprias, possui produgio ci(entiﬁca e doutrindria ja afirmada e de especializa¢io das
relagdes juridicas sobre as quais incidem suas normas, passa a ostentar plena autonomia em
relagio s demais disciplinas juridicas das quais se origina. Da mesma forma, nao se pode
mais vislumbrar o direito do consumidor como um fendmeno passageiro, em face de uma
suposia transitoriedade da sociedade de consumo diante da realidade historica.* Em face da
separacdo das etapas e dos sujeitos responsdveis pelas atividades humanas de producio e
consumo, afirma-se uma realidade que sustenia a necessidade de tutela especifica do desti-
natdrio final de produtos e servigos. Por tais razdes, é correto afirmar a existéncia, no direito
contemporaneo, ao lado das disciplinas juridicas tradicionais, como o direito civil, penal,
administrativo, ou constitucional, do direito do consumidor, como disciplina auténoma da
ciéncia do direito.

3.2 O DIREITO DO CONSUMIDOR E A ORDENACAO DO MERCADO

Um aspecto pouco explorado do estudo do direito do consumidor diz respeito a sua re-
percussio como ordenador do mercado de consume e, consequentemente, SUa TePerCusSA0 No
dominio econdmico em geral. Na verdade, mesmo nas situagdes em que esta andlise é feita, néo
ratas vezes se dd de forma restrita, de modo que, a0 identificar as normas de protegio do con-
sumidor como medo de intervengio do Estado no dominio econdmico, sobre a forma ou con-
tedido desta intervencao se estabelece uma avaliaciio critica, favordvel ou contraria, conforme
dada orientacéo politica sobre as relagdes entre Estado e o mercado. O que se deixa de perceber,
contudo, nestas andlises é a repercussao que a aplicagio das normas de direito do consumidor
tem na ordenagio do proprio mercado de consamo. Ao regular a relagio de consumo, impondo
deveres aos fornecedores, as normas de direito do consumidor influenciam/determinam com-
portamentos dos agentes econdmicos em geral, seja determinando (intervengio por diregio),
sejainduzindo e promovendo (intervencio por indugio) a conduta dos agentes econémicos no
mercado. Esta intervencéo estatal, périntermédio do direito, tem porfinalidade, como ésabido,
a correcao de falhas de mercado. Especialmente de suas externalidades negativas, assim en-
tendidas como os efeitos das relacoes entre os agentes econdmicos prejudiciais a outras pessoas
que ndo sejam parte daquela relacio e a sociedade.

O direito do consumidor também tem clare cardter promocional na perspectiva econo-
mica. Justifica-se nao apenas sob o lundamento ético de protecio da pessoa humana na socie-
dade de consumo, mas também seb o critério da economicidade™ que orienta o contetido da
intervengdo legislativa do Estado na regulacio do mercado. Significa dizer: ao impor deveres
juridicos aos fornecedores visa ao estabelecimento de um standard de conduta que néao diz
respeito apenas as relacoes individuais entre consumidores e fornecedores, mas come padrio
de qualidade e eficiéncia do mercado como um todo, gerande efeitos positivos nio apenas aos
interesses individuais dos consumidores, mas também ao préprio incremento das relacoes
econdmicas. E fator com que contribui, pois, com o proprio desenvolvimento econdmico.

46. Conforme d4 conta, para diseutir 4 autonomia da disciplina: ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Direito
do consumo. Coimbra: Almedina, 2005. p. 71.

47. NUSDEQ, Fabio. Curso de economia. Uma introducao ao direito econdmico. Sao Paulo: RT, 1997.
p. 161 et seq.

48. CARVALHOSA, Modesto, Direito econfmico. SaoPaulo: RT, 1973, p. 322.
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O mandamento constitucional de defesa do consumidor e as normas que o concretizam
no plano legal (CDC e demais leis de protecao ao consumidor), também se constituem como
critérios para interpretacdo e aplicacio de normas que disciplinam outras relagdes juridicas e
econdmicas que possam repercitir na efetividade da defesa dos interesses dos consumidores.
Anogio do direito como um sistema, ou seja, a ideia de um sistema jurfdico exige a relagio de
compatibilivade e nio contradicdo entre as normas que o compdem.® Assim, nio é admissivel
que direitos assegurados no Cédigo de Defesa do Consumidor possam ser restringidos on mes-
mo desconsiderados e/ou afastados por normas que regulem outras relacdes juridicas. Em tais
struagdes, havendo incompatibilidade entre as normas, ndo se deixa de reconhecer que deve
prevaiecer a niorma, ot certa interpretacio gque reconheca direitos ao consumidor, em vista de
sua compatibilidade com o direito fundamental de defesa do consumidor. £ o que, alids, propée
ateoria do didlogo das fontes na licio autorizada de Frik Jayme. para quem “um método que se’
destirie a coordenar as fontes é preferivel a uma solugdo hierdrquica” * Desse modo, as normas
que disciplinam relagdes econdmicas, cujo resultado concreto possa repercutir sobre a garantia
¢ eferividade dos direitos do consumidor, devem ter sua interpretacio compativel com o respei-
10 a estes direitos, on ainda amplid-los, nos termos do artige 7.°, do CDC. Porém nde podem
reduzir o nivel de protegio dos consumidores jd estabelecido, sob pena de violagdo do manda-
mente coustitucional. Conforme ensina Claudia Lima Marques, “a consciéncia da origem do
sujeito de direitos consumidor, como sujeito identificado {e protegido} por mandamento
constitucional, deve servir para a interpretacio de todo o sistema de normas criado pelo CDC
¢ outras normas protetivas (ou nio) aplicdveis as relacdes de consumo. Como afirma Erik Jay-
me, a origem constitucional serve ao “didloge das fntes”, assegurando efeito 1til e eficacia
pratica aos valores constitucionalmente protegidos e as normas daf oriundas” *

A relacdio entre as normas de direito do consumidor e outras de ordenacao do mercado se
estabelecem em diversas dreas, como € o caso das normas de defesa da livre concorréncia, di-
reito de propriedade industrial (marcas e patentes), direitos autorais, a protegio do meio am-
biexte, o comeércio internacional, dentre outras. A compatibilidade entre elas, privilegiando-se
o efeitoutil que proimovem reciprocamente, € exigéncia que se percebe do projeto de vida comum
que a Constituicdo estabelece,” a partir da disciplina da ordem constitucional econdmica.

O Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece, como principio da Politica Nacional das
Relagdes de Consumo, em seu artige 4.°, V1, a “coibigdo e repressao eficientes de todos os abu-
sos praticados no mercado de consumo, fnclusive a concorréncia desleal e utilizagao indevida
de inventos e criagtes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que
DOSSaIm causar prejuizos aos consumidores”. Da mesma forma, no inciso VIII, do mesmoartigo,
refere 0 “estudo constante das medificacdes do mercado de consumo”. De ambos os principios
pode-se perceber desde logo, as seguintes premissas da relagao entre as normas de direito do
consumidor e as que demais que disciplinam o mercado:

a} O reconhecimento de que o mercado de consumo, como realidade compreendida no
contexto das atividades economicas em geral, modifica-se constantemente. Quer dizer: o com-

49. CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemdtice e conceito de sistema na ciéncia de direito. Trad.
Antdniio Menezes Cordeiro. Lishoa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1996. p. 40.

50. JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration..., p. 60-61.

51. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 6 ed. Sao Paulo: BT, 2011.
p. 406-407.

52. Colhe-szaexpressio de LORENZETTI, Ricardo. Teeriadadecisdo judicial. Fundamentos de direito.
Trad. Bruno Miragem. Sao Paulo: RT, 2010. p. 83-84.
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portamento de consumidores e fornecedores assim como seus interesses imediatos devem ser
identificados a partir das mudangas constantes no mercado de consumo, seja pelo surgimento
de novos produtes ou serviges, a identificacdo de vantagens ou desvantagens de produtos ¢
servicos ja existentes, ou ainda as alteragdes na organizacio das atividades econdmicas influen-
ciadas por fatores politicos ¢ sociais, ou ainda pela substituicio e/on alteracio de critérios para
medir a racionalidade do comportamento dos agentes econdmicos devem ser considerados na
interpretacio e aplicacio das normas do Coédigo;™

b) Tanto a concorréncia desleal, quanto a utilizacio indevida de inventos e criagbes in-
dustriais das marcas e nomes comerciais, e signos distintivus, que possam causar prejuizos aos
consumidores, sdo considerados comportamentos abusivos dos agentes econdmicas, passiveis,
portanto, das sancdes previstas no CDC ou na legislacio que os regule, quande impliquem ou
possam implicar prejuizos aos consumidores;

¢) Os prejuizos aos consumidores cuja causagio a norma do artigo 4.°, inciso V1 visa coi-
bir sdo atuais ou futaros {“... que possam causar prejuizos™). Compreende, portanto, tante a
reparagio quanto, principalmente, quande se refira 2 ordenacio de mercado, a prevencio
destes danos, nos termos, alids, previsto pelo direito bésico do consumidor 4 efetiva prevencio
e reparagio de danos previsto no artige. 6.°, VL, do CDC*

d) E possivel identificar a convergéncia, em virias situagdes, entre os interesses legftimos
de consumidores € fornecedores passiveis de tutela, em vista da violacio praticada, por outros
fornecedores, de normas protetivas da kivre concorréncia ou da propriedade intelectual. Neste
sentido, a interpretacao destas normas e a repressio ao ilicito no ambito das relagoes juridicas
que disciplinam, devem considerar para efeito de sua aplicagdo, os direltos dos consumidores
previstos na legislacdo.

E importante mencionar, contdo, que protecio dos interesses dos consumidores, neste
caso, identificam-se de acordo com a médxima efetividade dos direitos assegurados pelo CDC.
iss0 porgue, em situagdes concretas, ndo raras vezes 0s interesses imediatos e especificos do
consumidor tomado individualmente podem ndo ser homogéneos,* seja pela contrapesicio

53. Neste sentido observa corretamente Ronaldo Porte Macedo Junior, que capacidade de modificacio
do mercado e de produtos e servigos é parte da prépria estrutura econdmica que se desenha a partir
do segundo pés-guerra, uma vez que “a estratégia de especializacio flextvel ou pés-fordista visa
fundamentalmente obter vantagens de mercado, oferecendo um produto com tecnologia tinica,
qualidade vinica ou apoiada por servige vinico. A oferta de umn bem vinice permite a criacio de um
nicho, o que por sua vez permite a manutengio de alto grau de lucratividade e estabilidade comer-
cial. Isse, entratanto, requer a constante mudanca do produto, 2 combinagde de inovacio com
formas flexiveis de producio. (...) pode-se dizer que a estratégia da especializacao flexivel procura
manter o pleno uso da capacidade de produgio, a0 mesmo tempo em que procura reagir rapidamen-
te {através da inovagio do produto) as constantes mudangas no mercado e no plano de produgdo.
Ambas as caracteristicas sio obtidas através do planejamento de longo prazo que, todavia, € revisto
diariamente. Assim, por um lado, a producéo é planejada tendo-se em vista a sua manutencio por
lapsos temporais prolongados e prevendo-se a continuidade das relacdes de troca, Um exemplo
desse tipo de estratégia pode ser encontrado na associagio de empresas em redes produtivas tendo
em vista a producso de bens no setor téxtil, informatica ou indiistria automobilistica. Tal estratégia
produtiva exigird esforos cada vez maiores de cooperagio econdimica e solidariedade de interesses
estratégicos” MACEDO JUNIOR, Ronalde Porto. Globalizagdo e direito do consumidor. Revista de
direito do consumider, v. 32, p. 45 e ss. 540 Paulo: RT, out. 1999.

54. VerPartell,itens 1.7 e 1.8, deste Curso. -

55. DEILUCCA, Newton. Direite do consumidor. 2. ed. Séo Paulo: Quartier Latin, 2008.
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entre ¢ interesse individual e o coletivo (dos consumidores em geral), oua dissociagio de inte-
Tesses entre consurnidores atuais e potenciais ou futuros. Nestes casos, é o standard legal que
define o interesse a ser protegido, ou sejz, o contetido das normas previstas no CDC.

Assim, por exemplo, com rela¢iio 4 possibilidade de conflitos da primeira espécie {inte-
resses individuais vs interesse coletivo), observe-se a situacao de oferta de um produte ou ser-
vigo no mercado por prego abaixo do seu valor de custo, conduta coibida pelas normas de
defesa da concorréncia. Trata-se de comportamento que agentes econdmicos adotam tanto para
prejudicar e/ou eliminar concorrentes no mercade interno, quastto no vlano do comércio inter-
nacional, para conquistar mercados mediante uma postura agressiva aos fabricantes de predu-
tos similares nacionais (dumping).’ A Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/2011), prevé
como infragao 2 ordem econdmica, em seu artigo 36, § 3.7, XV, “vender mercadoria ou prestar
servicos injustificadamente abaixo do preco de custo” "0 interesse individual e atual do consu-
rmidor orienta-se no sentido de identificar no pagamento deprego abaixo do valor do custo uma
vantagem. Contudo, quandoe da oferta nestas condiges resulte a possibilidade de restrigao/
eliminagéo da livre concorréncia, o ilicito ope-se ao interesse de consumidores potenciais e
futuros, que tém no ambiente de concorréncia entre varios fornecedores condicic de melhoria
da qualidade e precos de produtos € servigos. .

Qutro exemplo sAo 0s custos adicionals impostos aos fornecedores, e por estes distribui-
dos aos consumdores mediante a fixagio de precos dos predutos ou servicos, relativos i redu-
¢do de danos ao meio ambiente, Neste caso, igualmente, o custo econdmico do
aperfeicoamento de produtos ou servigos visando reduzir a poluicdo a que déo causa, pode
resultar na imposi¢io aos consumidores atuais de pregos mais elevados, em vista do direito das
geragoes futuras relarivos 3 preservagdo do meio ambiente.

Aligs, no caso da compatibilizagio dos interesses atuais e futuros dos consumidores — as-
sim como, de resto, da soctedade em geral — percebe-se claramente a necessidade de fixar-se a
ideia de solidariedade enire geragoes {solidariedade intergeracional). Este tema, cujo desenvol-
vimento se deve imputar primeiro ao direito ambiental,” mas que atualmente domina temas
proprios de diversas dreas, no direito do consumidor perpassa uma série de questdes, tais como
as relativas aos efeitos futuros dos niveis de consumo atuais (base para promecao do consumao

56, Richard identifica dentre as espécies de dumping; 2) o dumping predatorio, quando o agente eco-
némico adota precos abaixo do custo por certo periodo, para eliminar a eoncorréncia, passando a
elevar novamente seus precos quando atingide o resultado desejado; b) o dumping persistente,
quando um agente econdmico estrangeiro introduz no mercado de um certo pais produtos com
pregos diferentes dos praticades em seu pais, pela eliminacio de custos gerais; e ¢} dumping oca-
sional, quando ¢ um agente econdmico coloca excedentes esporidicos a preco menor no mercado
estrangeiro. RICHARD, Efrain Huge. Dafios producidos por el dumping. In: Irurraspe, Jorge Mosset
eralli. Dafios. Globalizacién — Estado — Economia. Buentos Aires: Rubinzal Culzoni, 2600. p. 61. No
mesmo sentido: W. BARRAL, Dumping e comércio internacional: a regulamentaciio antidumping apés
a Rodada do Urugnai. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 11.

57. Neste sentido a Declaragic da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre ¢ Meio Ambiente Humano,
16.06.1972, que indicou com principio que “O homem tem o direito fundamental 4 liberdade, 2
igualdade e ao desfrute de condicoes de vida adequadas, em um meio ambiente de qualidade tal que
lhe permita levar uma vida digna, gozar de bem-estar e € portador solene de obrigacao de proreger
emelhorar o meio ambiente, paraas geragdes presentes e futuras™, Para o tema no direito ambienial,
vejam-se os trabalhos de Edith Brown Weiss, citados por BORDIN, Fernando Lusa. Justica entre
geragDes ¢ a protegic do meio ambiente: um estudo do conceito de equidade intergeracional em
direito internacional ambiental. Revista de direito ambiental, v. 52, p. 37. Sao Paulo: RT, out. 2008.
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sustentivel), bem como a equacao econdmica que mantenha a base de contratos de planos de
assisténcia 2 saude, seguros e previdéncia privada. No direito privado em geral tanto a nogio de
cutela do interesse das futuras geracdes, quanto a responsabilidade decorrente de sua atuacao
surgem — ainda que em estagio inicial ~do desenvolvimento do principio da precaugao e seus
eleitos, ™ bem como sobre a possibilidade e conveniéncia de sua prote¢ao autdnoma em relagio
a0s titulares atuais de direitps.

E relevante, assim, examinar-se a relacio entre as normas de direito do consumidor ¢
aquelas que disciplinam outras relacdes de mercado, especialmente diante da necessidade de
sua compatibilizacdo sistemadlica em vista do mandamento constitucional de defesa do consu-
midor como sujeito vulneravel na sociedade de consumo. Examina-se, a seguir, a relagio entre
o direito do consumidor e a disciplina juridica'da propriedade intelectual, tomada em seu
sentide amplo, abrangendo tanto a protecio juridica das invencoes, quanto das marcas e sinais
distintivos e os direitos de autor,* assim como a disciplina de defesa da livre concorréncia, e de
protecao do meio ambiente, todas dean:pla repercussio sobre aordenacao jurfdicado mercado.

3.2.1 Direito do consumidor e patentes de invengdo

A propriedade industrial abrange a proteco juridica das patentes deinvencio e modelos de
utilidade, do desenho industrial e o registro de marcas. Tem por fundamento o artigo 3.9 inciso
XXIX, da Constituicao Federal, o qual prevé que “XXIX —a lei assegurard aos autores deinventos
industriais privilégio tempordrio para sua utilizagio, bem como protecio as criacdes industriais,
apropriedade das marcas, 20s nomes de empresas e a outrossignos.” Edisciplinada pelalei®.279,
de 14 de maio de 1996, bem como por tratados e convengdes internacionais, dentre 0s quais a
mais importante é o acordo TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of intellectual Property
Rights, ou Acordo Relativo aos Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual Relacionados com o
Comércio), celebrado em 1994, no ambito da regulacdo do direito do comércio internacional.

&

58. GAILLARD, Emille. Genérations futures et drait privé. Vers un droit des genérations futures. Paris:
LGDJ, 2011. p. 351-352.

59. ldem, p. 511 etseq.

§0. Nestesentido, refere Aurélio Wander Bastos: “a legislagio sobreapropriedade de criacbesinte lectuais,
particularmente as invencbes tecnoldgicas e as obras literdrias e artisticas. Os direitos de proprie-
dade intelectual estendem-se, também, para proteger marcas, invengbes modelos de utilidade, de-
senhos industriais, indicacdes de procedéncias, denominagdes de origem, a concorréncia desleal,
know-how, direitos autorais e conexos € o software. No direito brasileiro e na matoria absoluta das
demais legislagoes estrangeiras, a propriedade intelectnal engloba as protegdes oferecidas, conjun-
tamente, pela propriedade industrial e pelo direito do autor. Encontramos excecao no direito espa-
nhol que designa por propriedade intelectual as provisoes referentes exclusivamente a diveito au-
toral”. BASTOS, Aurélio Wander. Diciondrio de propriedade industrial € assuntos conexos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 232, Ou como bem refere Guithexme Calmon Nogueira da Gama,
“H4, na realidade, duas vertentes no ambito das situagdes relacionadas aos direitos autorais, is
marcas e patentes, ainda que também se reconheca distingéo entre as duas principais modalidades
de propriedade intelectual: 0s direitos autorais (ou propriedade intelectual stricto sensu) e as marcas
¢ patentes (ou propriedade industrial). Sob a vertente pessoal, tais direitos compreendem a pater-
nidade da obra em virtude da criacio (daf decotrer da personalidade do autor ou inventor), Sob a
vertente patrimonial, tais direitos consistem na possibilidade de sua utiliza¢do econdmica, com a
publicagio, sua difusio, reproducan, traducfio, entre outras espécies de exploragio.” GAMA, Gui-
therme Calmon Nogueira da. Propriedade intelectual. Revista dos Tribunais, v. 907, p. 123 et seq.
Sio Pauloe: RT, maio 2011, e .

——
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Na casc das patentes de invencio, rata-se do “ttulo de exploracdo temporal, concedido
pela Administracao (Estade) ao inventor, em contrapartida 2 divulgacio, bem comao da explo-
racio fidedigna do seu invento {...} ¢ um documento expedido pelo 6rgio competente do Esta-
do qug recorthece o direito de propriedade industrial reivindicado pelo titular. 7! $4o condigoes
a serem atendidas por aqueie que requer o registro de patente, a presenca simulianea de wes
elementos, a saber: ;1) novidade, b) atividade inventiva; e ¢) aplicagso industrial. O registro da
parente concede a0 titlar o direito de explorar, em cardter exclusivo, seu objeto e/ou autorizar
a terceiros que o fagam. A finalidade da concessao deste direito exclusivo, por um lado, é per-
mitir ap inventor que recupere seus investimentos realizados no desenvelvimento de invencao.
Por gutro lado, permitir sua remuneragio como instrimento de estimulo ao desenvolvimento
tecnologico de novos bens para uso da comunidade.

Na perspectiva do direito do consumidor a protecio das patentes de invencio expée o
conflito entre o direito a qualidade de produtos e servigos colocados no mercado de consumo
(0 estimulo 4 evolucio tecnologica depende da possibilidade de obtengio de retorno economi-
co pelos inventores), ¢ a possibilidade de acesso a estes produtos e servigos, o que implica cri-
tica ao privilégio exclusivo de exploracio como espécie de restrigio da livre concorréncia e
imposi¢io de condigdes economicamente gravosas para aquisigdo destes bens pelo consumidor.
Trata-se, portante, de compatibilizar interesses na qualidade de produtos e servigos no merca-
do (que afinal, ¢ um dever juridico do fornecedor, conforme os artigos 8.° ¢ 10, do CDC), ¢
estfmulo & inovacgio tecniologica,” a qual resulta em melhorias do mercado de consumo. Este
mesmo objetivo, alids, ¢ perseguido pela legislacio de defesa da concorréncia. Dat a razdo pela
qual constitui infragao & crdem econdmica, “agambarcar ou impedir a exploragio de direitos
depropriedade industrial ou intelectual on de tecnologia” {artigo 36, 3.%, X1V, daLei 12.529/2011).

Uma visao positiva do sisterna juridico de protecio das patentes o identifica como garan-
tia de seguranca do consumidor contra riscos dos produtos e servigos. P’ara sustentar este en-
tendimenio, parte-se da premissa que seu titular possui melhores condigoes de produzi-lo,
assim como, uma vez gue se subrete ao amplo controle do Estado quanto as caracteristicas e
consequéncias da utilizacdo do produto por ocasido do processo administrativo que verifica as
condicdes de patenteabilidade (artigo 19 e seguintes da Lei 9.279/96), reduz o risco que forne-
cedores que ndo observem as mesmas condigoes introduzam produtos de menor qualidade no
mercado, inclusive com riscos a saude e seguranga dos consumidores.

Por outro lado, o sistema de patentes também oferece riscos aos direitos dos consumido-
res. Isso porque, a¢ permitir a exploragio economica exclusiva, ou mediante licenciamento,
por certo periodo de tempo, dos produtos que tenham inventado, acentuam a vulnerabilidade
do consumidor na relacio de consumo, a0 mesmo tempo em que restringem de modo expres-
givo a livre concorréncia no mercado. O proprio Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece
que o principio da harmonia das relagdes de consumo®® deve contemplar a “compatibilizagio
da protecio do consumidor com z necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico”
(artigo 4.°, 111, do CDC).

61. BASTOS, Aurélio Wander. Diciondrio de propriedade industrial e assuntos conexos. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 1997. p. 209-210.

62. CUEVA, Ricardo Villas Boas. A protegiio da propriedade intelectual e a defesa da concorréncia nas
decistes do CADE. Revista do IBRAC - Direito da concorréncia, consumo & comércio internacional, v.
16, p. 121 erseq. Sao Paulo: RT, jan. 2009,

63. Veja-se, sobre o principio, a Parte I, item 4.7, deste Curso.
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Antonio Herman Benjamin reconhece a existéncia de limites subjetivos e materiais para
o exercicio do direite de propriedade industrial pelo titular da patente. No caso dos lumites
subjetivos, exigiriam condigdes particulares do piblico consumidor, tanto em nivel nacional
quanto internacional, como ¢ o caso de situacio especifica que agrave 2 vulnerabilidade de
certos grupos de consumidores. Ja nto caso dos limites materiais, wata-se de reconhecer a pos-
sibilidade de limitag#o do direito decorrente da patente quando entre em conflito com direites
de igual valor ou superiores, como, por exemple, o5 direitos & vida e 3 satide.**

A Lei 9.279/96 prevé expressamente no sen artigo 68, a possibilidade de licenciamento
compulsério quando ocoira o exercicio abusive do direito que a patente concede ao inventer,
bem como a nio exploraciio do objeto da patente, ou quando a comercializacio ndo satisfacaas
necessidades do mercado: “Artigo 68. O titular ficard sujeito a ter a patente licenciada compul-
soriamente se exercer os direitos dela decotrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar
abuso de poder econémico, comprovado nos termos da lei, por decisdo administrativa ou judi-
cial. 8 1.° Ensejam, iguaimente, licen¢a compulsoria: 1 —a nao exploragio do objeto da patente
no territdrio brasileiro por fatia de fabricacdo ou fabricagdo incompleta do produto, ou, ainda,
afalta de uso integral do processo patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade econdmica,
quando serd admitida aimportagio; ou lf—a comercializacio que nao satisfizer as necessidades
do mercado.”

Damesmaforma, admite-se alicenca compulséria, nos termos do artigo 71, da Lei 9.279/96,
nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico, declarados em ato do Poder Executive
Federal: “Artigo 71. Nos casos de emergéncia nacional ou interesse piblico, declarados em ate
do Poder Executivo Federal, desde que o titular da patente ou seu licenciado ndo atenda a essa
necessidade, padera ser concedida, de oficio, licenca compulséiia, tempordria € ndo exclusiva,
para a exploracdo da patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo titular.”

A possibilidade de licenciamento compulsorio se vishunbra também orientada pelo inte-
resse do consumidor, especialmente no tocante 4 tutela de acesso a bens necessarios a vidae a
sande, mas igualmente como limite ao exercicie do direito de exclusividade de exploragio
econdmica pelo titular da patente. Por outro lado, tais restrigdes ao direito do titular da paten-
te, mesmo informada, como deve ser, pelo principio da funcio social da propriedade (artigo 5.°,
XXM, e artigo 170, 11, da Constitui¢ao Federal), ndo pode servir para retirar todo o contetdo
deste direito, de modo a desestimular o investimento em pesquisa e desenvolvimento teenolé-
gico no aperfeicoamento e invencdo de novos produtos e servigos, bem como sua oferta no
mercado de consumo.

3.2.2 Direitodo consumidor e prote¢do dos marcas

A protecdo juridica da marca ¢ seu aproveitamento econdmico constitui um importante
ativo do patrimdnio da empresa, constituindo importante capitulo da atividade empresarial.
Define o artigo 122 da Lei 9.279/96, que: “sdo suscetiveis de registro como marca os sinais dis-
tintivos visualmente perceptiveis, nio compreendidos nas proibicoes legais”. Jd o artigo 123,
da mesma lei, define os coneeitos de marca de produto ou servigo como sendo “aquela usada
para distinguir predute ou servico de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa”;
marca de certificagio, “aquela usada paraatestar a conformidade de um produto ou servigo com

64. BENJAMIN, Antonio Herman. Protegio do consumidor e patentes: o caso dos medicamentos. Re-
vista de direito do consumidor, v. 10, p. 21 et seq. Sio Paulo: RT, abr. 1994.
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determinadas normas ou especificagdes técnicas, notadamente quanto  qualidade, natureza,
material utilizado e metodologia empregada” (inciso 11); e marca coletiva “aquela usada para
identificar produtos ou servigos provindos de mernbros de uma determinada entidade” (inciso
HI}. Ja a doutrina costuma classificar as marcas como nominativas, figurativas ou mistas. As
primeiras, nominativas, seriam as marcas COMpOoSLas apenas por palavras, que nip apresentam
uma forma de letras particular. As marcas figurativas seriam aquelas consistentes em desenhos
ou logotipos. E as marcas mistas seriam aquelas que contém palavras escritas com letras reves-
tidas de uma forma particular ou inseridas em logotipos.®

No ambito das relagoes de consumo, a marca tem grande importancia na atividade eco-
némica do fornecedor, especialmente no contexto da sociedade da informacio e a dimensao
que a publicidade assume nas relacdes econdmicas massificadas nos dias atuais. Sua avaliacio
econdmica, em larga medida, se estabelece de modo auténomo ae produtoe ou servigo a que se
referem, componde muitas vezes uma estratégia de marketing em que o valor do préprio pro-
duto ou servigo termina por ser proporcionalmente muite menor do que o awribuido 2 marca.
E importante para o fornecedor, uma vez que serve como meio de aquisi¢do e manutencao de
consurnidores, permitindo a identificagdo dos produtos e servigos oferecidos no mercado.

Na perspectiva do fornecedor, a protecao juridica da marca visa proteger juridicamente
seu investimento na criacio, divulgacio e consolidacio junto ao mercado consumidor, assim
como cria incentivos para que o implemente e/ou mantenhaa qualidade de produtos ou'servi-
¢os associados dquela marca, %

No plano internacional, o uso indevide de marca é considerado como causa caracteriza-
dora da concorréncia desleal. Assim o artigo 10 bis, da Convengao de Paris para a Protecdo da
Propriedade Industrial (cujo texto atual € ratificado pelo Decrero 1263/94): “Artigo 10 bis 1)
Os paises da Unido obrigam-se a assegurar aos nacionais dos paises da Unido protecio efectiva
contra aconcorréncia desleal. 2) Constitui ato de concorréncia desleal qualquer ato de concor-
réncia contrario aos usos honestos em matéria industrial ou comercial. 3) Deverdo proibir-se
especialmente: 1.° Todos os atos suscetiveis de, por qualquer meio, estabelecer confusio com
¢ estabelecimento, 0s produios ou a atividade industrial ou comercial de um concorrente; 2.%
As falsas afirmacoes no exercicio do comércio, suscetiveis de desacreditar o estabelecimento,
os produtos ou a atividade industrial ou comercial de wm concorrente; 3.° As indicagdes ou
afirmagdes cujautilizagio no exercicio do comércio seja suscetivel de induzir o publico ern erro
sobre a natureza, modo de fabrico, caracteristicas, possibilidades de utilizacao ou quantidade
das mercadorias.” Na legislagio brasileira de defesa da concorréncia encontra-se um tipo geral
deinfracdo 2 ordem econdmica, de “exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade
industrial, intelectual, recnologia ou marca.” {artigo 36, § 3.°, XIX, da Lei 12.529/2011).

Entretanto, a protecio juridica da marca também observa um claro beneficio ao interesse
dos consumidores, o que justifica a coibigdo e repressao eficientes ao seu uso indevido, assim
como dos nomes comerciais e signos distintivos, pelo CDC, nos termos do dispesto em seu
artigo 4.°, V1. Notadamente, dentre as finalidades da proteciio juridica da marca, estd assegurar
a liberdade de escolha do consumidor, uma vez que the seja permitido, mediante o direito de
uso exclusivo por determinado fornecedor, identificar e distinguir produtos e servigos, dimi-

65. Indicando a distingdo, mas alertando em relagdo 4 sua inutilidade para fins juridicos: COFLHO,
Fabio Uthoa. Curso de direito comercial. 15. ed. So Paulo: Saraiva, 2011. v. 1, p. 155.

66. BARBOSA, Denis Borges. Protecdo das marcas: uma perspectiva semiologica, Rio deJaneiro: Lumen
Juris, 2008. p. 13-16.
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muindo seu esforco de busca e evitando possiveis confusoes. A marca € elemento considerado

elo CDC na avaliacio do valor economico € mesma de uso dos produtos para atendimento ao
interesse legitimo do consumidor. Neste sentido & que o0s artigos 18, § 4.7 ¢ 19,111, tutelam o
interesse do consumidor, na hipdtese de substituicio do produte comvicio, de receberem outro
da mesma marca, ern perfeitas condigdes.

Aprotecao juridica damarca 2o direito de exclusividade de suautilizacio pelo fornecedor,
assim, projeta-se na estera juridica do consumidor para protegera confianca despertada e legi-
tima expectativa em relagdo a sua vinculacio a determinados produtos ou servicos, inclusive
em produtos destinados a consumidores com vulnerabilidade agravada, caso dos direcionados
a criangas.”” Deste modo, € possivel concluir que sempre onde exista nrna violagio ao direito de
uso exclusivo de marca pelo fornecedor, esta presente, em alguma medida, prejuizo aos inte-
resses do consumidor.® ]

Neste sentido, o artigo 124 da Lei $.279/96, estabelece em seu inciso XIX, que nio sic
registedveis como marca a “reprodugcio ou imitacio, no todo ou em parte, ainda que com acrés-
cimo, de marca alheia registrada, para distinguir ou certificar produto ou servico idéntico, se-
melhante ou afim, suscetivel de causar confusdo ou associacao comn marca atheia”. O mesmo
ocorre em relacdo s marcas que induzam falsamente indicacao geografica ou alguma qualida-
de especifica do produto. Os incisos IX e X, da mesma lei, impedem o registro de marca em que
haja: “IX ~indicacéo geogrifica, sua tmitagio suscetivel de causar confusio ou sinal que possa
falsamente induzir indicagio geografica; ¥ —sinal que induza a falsa indica¢do quatlto ZoTigem,
procedeéncia, nasureza, qualidade ou utilidade do produto ou servico a que a MAIca se destina”.

O Superior Tribunal de Justica, em diversas situacdes, vem firmando, seu entendimento
na associacio entre a tutela do direito do titalar da marea e a protegiio do direito dos consumi-
dores. No Recurso Especial 1,032.104/RS, a relatora, Min. Nancy Andrighi, referiu, expressa-
mente, que “a finalidade da protegio ao uso das marcas é dupla: por um lado pro tegé-la contra
usurpagio, proveita econdémico parasitario e o desvio desleal de clientela alheia e, por outro,
evitar que o consumidor seja confundido quanto a procedéncia do produto.”® Neste sentido,

67. STJ, REsp 1.188,105/R],4.* T.,j. 05.03.2013, rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe 12.04.2013

68. Sendo presumidos em relago ao titular da marca, conforme decidin o STJ: “Civile comercial. Re-
curso especial. Propriedade industrial. Marca. Uso indevido. Danos materiais. Presuncdo. Danos
morais. Comprovacio. 1. Os embargos declaratérios tém como objetive sanar eventual obscurida-
de, contradigio ou omissio existente na decisao recorrida. Inexiste ofensa ao artigo 335 do CPC,
quando o Tribunal de origem pronuncia-se de forma clara e precisa sobre a questio posta nos autos,
assentando-se em [undamentos suficientes para embasar a decisao, como ocorrido na espécie. 2.
Na hipétese de uso indevido de marca, capaz de provocar confusio entre os estabelecimentos e
consequente desvio de clientela, desnecessdriaa prova concreta do prejuizo, que se presume. 3. Ha
que sex demonstrado o efetivo prejuizo de ordem moral sofrido pelo titular do direito de proprie-
dade industrial, decorrente da sua violagao. Na hipétese, configurade pelo protesto efetuado. 4.
Recurso especial provide” (STJ,REsp 1.1 74.008/MG, 3..2T,.04.08.2011  rel. Min. Nancy Andrighi,
DJe 15.08.2011). . .

69. 5T}, REsp1.032.104/RS,3.*T.,]. 13.08.2011.rel.Min.NancyAndrighi,DjeM.OBlOl 1. Nomesmo
sentido: REsp 1.105.422MG,3..° T, j. 10.05.2011, rel, Min. Nancy Andrighi, Dfe 18.05.2011; AgRg
1o REsp 954.378/MG, 4.4 T.,j. 14.04.201 1, rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha DJe03.05.2011; REsp
929.604/SP, 3.2 T,, j. 22.03.2011, rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 06.05.2011; REsp 1.204.488/RS, 3.°
T.,j. 22.02.2011, rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 02.03.201 1;REsp 887.686/R], 4. T.. ] 23.11.2010,
rel. Min. Luis Felipe Salomido, e 26.1 1.2010; REsp 1.418.17/CE, 3.7 T.,}. 01.04.2014, rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe 10.04.2014. P
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protege-se 0 uso exclusivo da marca tanto quando seu uso indevido possa dar causa ao desvio
de clientela,” prejudicando o interesse do fornecedor, quanto em razao da possibitidade de
gerar confusiao para os consumidores, frustrando ou se aproveitando de sua confianca.™

O interesse do consumidor € relevante inclusive para distinguir o proprio &mbito de apli-
cacao da proteczo juridica da marca, come no REsp 862.067/R] decidido pelo STJ, em que se
discutia a violacio do direito de marca pela denominacio de um condominio com 0 mesmo
nome de umy empresa imobilidria. Nesta situagio o relator do case, em sew voto-condutor as-
sinalow gue “a marca e os outros sinais distintivos permiter impedir que alguém use, no exer-
cicio de actividades econdmicas, sinal identico ou semelhante para os mesmos elementos para
que o sinal foi registrado e que possa causar risco de confusao ou de associagio no piblico”,
aduzindo pois que “a marca serve para registrar produtos ou servigos”,” coibinde-se daf a re-
produgido ou imitacio da marca.

Observe-se que para o reconhecimento do use indevido da marca basta que exista a pos-
sibilidade de confusie entre mais de uma delas, ndo havendo a necessidade de demonstrar-se
que tenha efctivamente ocorrido.™ Em sensido contrario, nio se demonstrando as hipdteses de
confusao do consumidor, concorréncia desleal efou desvio de clientela, ndo devera serreconhe-
cida a possibilidade de impedir 0 uso da marca.™ Note-se, neste particular, que o critério ado-

.

70. STJ,REsp L.174.098/MG, 3.7 T.,]. 04.08.2011, rel. Min. Nancy Andrighi, Dje 15.08.2011.

71, “Comercial ¢ civil. Direito marcdrio. Uso indevido de marca caracrerizada, Abstencioe. Indenizacédo.
A violacio marcdria se dd quando a imitagao reflete na formacao cognitiva do consumidor que €
induzido, por ervonia, a perceber identidade nos dois produtos de fabricacdes diferentes. O uso
indevido de marca atheia sempre se presume prejudicial a quem a lei confere titularidade. Recur-
s0 parciaimente conhecido e, nessa parte, provido” (STJ, REsp 510.885/GO, 4. T., §. 09.09.2003,
rel. Min. Cesar Asfor Rocha, D 17.13,2003). Ou como conclui a Corte em mats um precedente da
Miz. Nancy Andrighi: “Direito empresarial. Contrafacio de marea. Produto falsificado cuja quali-
dade, em comparacio com o eriginal, ndo pode ser aferida pelo Tribunal de Justi¢a. Violagao da
marca que atinge 2 identidade do fornecedor. Direito de personalidade das pessoas juridicas. Danos
morais reconhecidos. O dane moral corresponde, em nosso sistema legal, a lesdo a direito de per-
sonalidade, ou seja, 2 bem nio suscetivel de avaliagio em dinheiro. Na contrafacdo, ¢ consumidor
¢ enganado e vé subtrafda, de forma ardil, sua faculdade de escolha. O consumnidor néo consegue
perceber quem the fornece o produto e, como consequéncia, também o fabricante nao pode ser
identificado por boa parte de seu publico alvo. Assim, a contrafacdo € verdadeira usurpagio de
parte da identidade do fabricante. O contrafator cria confusde de produtos e, nesse passo, se faz
passar pelo legitimo fabricante de bens que cisculamno mercado, Certos direitos de personalidade
30 extensiveis 4s pess.as juridicas, nos iermos do artigo 52 do CC/2002 ¢, entre eles, se encontra
aidentidade. Compensam-s¢ 05 danos morais do fabricante que teve seu direito de identidade lesa-
do peta conmafagio de seus produtos. Recurso especial provido™ (STJ, REsp L.O32.014/R5, 3.7 T..§
26.05.2000, rel. Min. Nancy Andrighi, Dfe 04.06.2009}.

72. STJ, REsp 862.067/R],3..*T.,]. 26,04.2011, rel. Des. Vasco Della Giustina (Desembargador convo-
cado do TJRS), Dje 10.03.2011.

73. ST], REsp 954.272/RS,3..° 1., ] 13.11.2008, rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 01.04.2009; no mesmo
sentido: REsp 401.105/RJ, 4.2 T., j. 20.10.2009, rel. Min. Honildo Amaral de Mello Castro (Desem-
bargador convocado do TJ/AP), Dfe 03.11.2009.

74, *Agravo deinstrumento. Propriedade industrial. Registro de marca. Anulagio. Auséncia de afronta
a0 artigo 535, Il do CPC. Tribunal a guo deacordo coma jurisprudencia do STJ. Reexame de prova.
Agravo regimental ae qual se nega provimento. (.} 2. Anulacio de Registro de Marca: a6 firmar a
conclusic de que ndo hé possibilidade de confundir-se o consamidor entre a marca “Unilever™ da
recorrente e a marca “Unilevel” da recorrida, porque o circuito de distribuicao e comercializacio
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tado pelo ST] é de que a possibilidade de confusio possa ocorrer ao ‘consumidor desatento’, ou
comao explica corretarnente a Min. Nancy Andrighi, em seu voto no Recurso Especial 698.855/
R], “em nenhum momento a Lei exige que a semelhanca entre as marcas seja grande 4 ponto de
confundir até mesmo ¢ observador atento. Para a Lei, basta que os produtos sejam parecidos a
ponto de gerar confusdo. {...} A Lei se destina, nde ao consumidor atento, mas justamente a¢
consumidor que, por qualquer motivo, nio se encontra em condicdes de diferenciar os produ-
tos similares. Nao se pode descurar o fato de que, muitas vezes, o consumidor ndo pode ler a
embalagem de um produto ou, 2o menos, tem dificuldade de fazé-lo, seja por seu grau de ins-
trugéo, por problemas de saude ocular ou mesmo por pressa. Nesses cases, tudo o que o con-
sumidor distinguird serd a forma da embalagem, as caracteristicas gerais do produio, as cores
apresentadas e assim por diante” " Acrescente-se que a identificacio de quem seja o consumi-
dor desatento, na verdade realiza-se tambéim a partir da incidéncia do principio da vulnerahili-
dade, para o que se deverd levar em consideragio aspectos como a espécie e destinagao do

dos produtos por ela assinalados ¢ totaimente distinto, ndo se podendo cogitar de concorréncia
desleal ou desvio de clientela, o Tribunal recorride tomou em consideragio os elementos f4ticos
carread0s a0s autos. Incidéncia da Samula 7/5T]. 3. Excecio: somente ¢ alto renome, nio compro-
vado na espécie, a justificar a protecio em todas as classes de produtos, implicaria na desconstimi-
¢do do regisiro da marcd. Precedentes. Incidéncia da Sumula 83/5T]). 4. Agravo regimental ao qual
se nega provimento” (ST], AgRg nos EDcl no Ag 1.079.375/R}, 4..* T., j. 04.06.2009, rel. Min. Luis
Felipe Salomio, Dje 22.06.2009). No mesmo sentido: “Propriedade industrial. Colisao de marcas.
“moga fiesta” e “fiesta”. Possibilidade de erro, confusao ou diivida no consumidor. N4o caracteri-
za(do. Para impedir o registro de determinada marca é necessdria a conjungio de irés requisitos: 2)
imitagéo ou reproducio, no todo ou em parte, ou com acréscimo de marca atheia ja registrada; b)
semelthanca ou afinidade entre os produtes por ela indicados; ) possibilidade de a coexisténcia das
marcas acarretar confusdo ou divida no consumidor (Lei ©.279/96. artigo 124, XIX). Afastando o
risco de confusao, € possivel a coexisténcia harménica das marcas” ($TJ, REsp 949.514/R], 3.2 T,,
j- 04.10.2007, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 22.10.2007).

75. “Propriedade Industrial, Alegacdo de imitagéo de marca cujo registro fora solicitado pela autora,
‘mas ainda nio concedido por ocasiko da propositura da agdo. Registro obtido no curso do processc.
Acordao que julga improcedente o pedido com fundamento em que, apesar de muito parecidas, as
marcas da autora e da ré ndo seriam capazes de gerar confusao emt consumidor atento. Necessidade
de reformada decisao. Recurso provido. Nio se conhece do recursa especial por ofensa ac artigo
535 do CPC nas hip6teses em que nao hd omissfo, contradicio ou obscuridade no acérdio recor-
tido. O fato de 0 acérddo impugnade ndo ter tomado em consideracio a existéncia de registro, no
curso do processo, da marca cuja protecio se pleiteia, nio influiv no julgamento porquanto ¢ Tri-
bunal desenvolveu, como argumento subsididrio, a ideia de que, mesmo registrada a marca, ela ndo
mereceria protecio na hipstese dos antos, O fundamento utdlizado pelo Tribunal ‘a queo’, de que as
marcas do autor e do réu para o sabdo em pedra controvertido sdo parecidas, mas nio a ponto de
confundir o consumidor atento ndo pode prosperar. O consumidor atento jamais confundiria em-
balagens de produtos, por mais parecidas que sejam. O que alei visaa proteger em relagioaimiracoes
£ a possibilidade de o produto concorrente ser adquirido, por engano, justamente pelo consumidor
desatento ou incapaz de reparar nos detalhes da embalagem, seja por falta de instruggo, por proble-
mas de visdo ou por pressa. Dai a necessidade de prover o recurso especial nessa parte, para conferir
a0s recorrentes a prove¢io da marea no periodo posterior ao deferimento do regisiro. A protegio
conferida pelo artigo 129 da LPI protege apenas a marca a partir do deferimento do registro. O pe-
riodo compreendido entre o protocolo e a concessio do registro & protegido, ou pelo artigo 130,111,
da referida Lei, ou pelo artigo 21, XV1, da Lei 8.884/95, conforme o caso. Nao tendo sido argnidaa
violacic de nenhum desses artigos, 0 FECUrs0 nae MeTece prosperar nesse aspecto. Recurso parcial-
mente conhecido e, nessa parte, provido” (REsp 698.855/R], 3..° T., j. 25.09.2007, rel. Min. Nancy
Andrighi, Df 29.10.2007),
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produto, seu publico-alve, modo de comercializagdo e outras condigdes que permitam concre-
tamente avaliar a possibilidade de confusao do consumidor. Neste sentido, 0 mesmo ocorre em
relacéio as situacoes que néo se trate do uso da marca propriamente dita, mas do conjunto visual
da embalagem e/ou apresentacio do produto efou do fornecedor, que dé causa a confusie do
consumidor, o Jdenominadoe trade dress (‘conjunto-imagem’), reconkecido pela jurisprudéncia
como causa de concorréncia desteal,” mas que deve também admitir a tutela da transparéncia
e boa-fé do consumidor.

A possibilidade de dar causa a confusio do consumidor, todavia, nio € considerada na
hipotese de marcas de alto renome, assim declaradas pelo Instituto Nacional de Propriedade

Industrial — INPI —, nos termos do artigo 125, da Lei 9.279/96. E considerada de alto renome,

nos termos do artigo 2.° da Resolugdo 121/2005 do INPI, “a marca que goza de uma autoridade
incontestdvel, de um conhecimento e prestigio diferidos, resultantes da sua tradicao e qualifi-
cagiio no mercado e da qualidade e confianga que inspira, vinculadas, essencialmente, a boa
imagem dos produtos ou services a que se aplica, exercendo um acentuado magnetismo, uma
extraordindria for¢a atrativa sobre o priblico em geral, indistintamente, elevando-se sobre os
diferentes mercados e transcendendo a fungiio a que se prestava primitivamente, projetando-se
apta a atrair clientela pela sua simples presenga.” O efeito do reconhecimento desta qualidade
pelo INPLsustenta-se, justamente, que & por conta da notoriedade da marca é que seu uso ndo
¢ suscetivel de causar confusio acs consumidores, de modo que este critério nao serd titil para
discutir-se o cabimento da proteciio ou nio das marcas assim declaradas.”

Percebe-se, assim, a interseccao da protecio juridica das marcas e o direito 4 informacio
do consumidor, cuja tutela ¢ direta por {orga do artigo 6.°, 11, do CDC, assim como as disposi-
cbes desta norma relativas 4 oferta & publicidade de produtos e servigos no mercado de consume.

76. STJ, REsp 1.306.6%0/SF, 4. T., j. 10.04.2012, rel. Min, Luis Felipe Salomao, Dfe 23.04.2012. Para o
tema sob a perspectiva da protecac & propriedade intelectual, vejam-se 0s comentirios de José Re-
berto I¥Affonseca Gusmao e Laetitia Maria Alice Pablo D'Hartens, a0 acordao do TJSP, na ApCiv
0107915-70.2007.8.26.0000, 9..* Cam. de Direito Privado, j. 14.02.2012. de retatoria do Des. José
Luiz Gavido de Almeida. GUSMAQ, josé Roberto D' Affonseca; D’HANENS, Laetitia Maria Alice
Pablo. Breves comentrios a protegdo do irade dress no Brasil. Revista dos Tribunais, v91%, p. 585
€55. 530 Paulo: RT, maio/201 2. Da mesma forma, veja-se, com interessante pesquisa jurisprudencial,
o artigo de: MELLO, Erika Faria de. Trade dress: andlise comparativa dos tribunais nacionais de
1996 2011. Revistada ABPL, v. 121, p. 3 e ss. $30 Paulo: ABPI, nov.-dez./2012. No mesmo volume,
deigualmodo, o estudo de: PINTO, André Almeida Matos de. MONTENEGRO, Diego. PINHEIRO,
Laure Augusto Vieira Santos. O trade dress e sua aplicagao no Brasil. Revista da ABPL, v 121, p. 45
e ss. S0 Paulo: ABPI, nov-dez./2012.

77. “Propriedade industrial. Recurso Especial. A¢do cominatéria. Proibic&o ao uso de marca de alto
renome. Exce¢o ao principio da especialidade. Impossibilidade de associacéo entre produtos e
servicos. Irrelevancia. Declaracio do INPI reconhecendo a marca de ‘alto renome’. Imprescindibi-
lidade. ~Crdireito de propriedade da marca € limitado, entre outros, pelo principio da especialidade/
especificidade, o qual € previsto, de forma implicita no artigo 124, XIX, da Lei 9279/96. — O princi-
pio daespeciatidade niio se aplica As marcas de alto renome, sendo assegurada protegio especial em
todos os ramos da atividade, nos termos do artigo 125 da Lei 9279/96. E irrelevante, para fins de
protecio das marcas de alto renome, a discussio a respeito da impossibilidade de confusao pelo
consamidor ha aquisicio de produtos ou servigos, Para se conceder a protecio conferida pelo arti-
go 125 da Lei 9279/96, é necessario procedimento junto ao INPI, reconhecendo a marca como de
‘altorenome’. Recurso especial a que nega provimento” (ST], REsp §51.583/MG, 3.5 T.,j. 27.10.2009,
rel Min. Nancy Andrighi, De 17.11.2000).

e
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1.2.3 Direito do consumidor e os direitos de qutor

As relacbes entre os direitos de autore o direito do consumidor observam importincia
crescente, espectalmente na sociedade da informacdo, na qual as obras protegidas por direitos
de autor™ convertem-se ern produtos ou servigos ofertados pelos diversos meios de comunica-
¢do e transmissdo de dados no mercado e consumo.” A facilitacio do acesso 4 informagio e
sua compreensio como bem objeto de ofzrta no mercado de consumo, passaa exigir o exame
dos pontos de aproximagio e, a0 Mesma Leipo, de distingao entre o direito do consumidor e
os direitos de autor. Ambos 530 titulares de direitos fundamentais especificos (artigo 5.°, KXViL,
KXV e XXXII, da Constituicio Federal}, o que porsisé induz a necessidade de compatibilizar
os interesses de ambos®™ em vista da sua efetiva protecao.

Assim, por exemplo, no tocante aos efeitos da internet sobre a eficdcia da protecdo dos
direitos autorais, diga-se ue estao relacionados também com a 2550Ciagao da obra objeto de
protecio como espécie de produto no mercado de consumo, Neste sentido, 4 repercussao da
internet para os direitos autcrais pode ser assim sistematizada: a) a alteraco do processo de
divalgacao/publicacio da obra, que tradicionalmente envolvia a relagao do autor com a erm-
presa que organizava sua exploracao econdmica e desta com 0s consumidores, agora admite
a possibilidade de relagao direta entre autores e consumidores, ou mesmo de consumidores
entre si; b) ha, do mesmo mode, uma facilitacio da reproducan ¢ modificagao das obras no
meio digital; e ¢) a desmaterializagio das obrase a possibilidade de divulgacdo dispensando
suportes fisicos tradicionais, implicam redugao significativa dos custos de comercializagio,
provocando a discussdo sobre a transferéncia destas vantagens para 0 preco oferecido ao
consumidor.

E preciso, contudo, identificar algumas premissas: 1) os interesses de consuridores €
titulares de direitos autorais ndo sio necessariamente coincidentes: como regra interessa ao
autor a divalgacio de sua obra, mas sambém o retorno econdmico de suas criagbes, 4o consu-
midor interessa especialtnente ¢ acesso a obra ae custo menor possiyel; 2) a prote¢io da inte-
gridade da obra e o controle de sua integridade pelo autor, nem sempre se compatibiliza com 0
interesse do consumidor, especialmente nos novos metos digitals € as praticas denominadas

78. Segundo o ardgo 7.°,da Lei 9.610/98: “Artigo 7.° S0 obras intelectuais protegidas as criagdes do espi-
rito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suparte, tangivel ou intangivel, conhecido
ou que se invente no futuro, tais como: 1 — 05 texios de obras literarias, artisticas ou cientificas; 1 - as
conferéncias, alocuctes, sermdes ¢ outras obras da mesma natureza, 111 — as obras dramiticas ¢ dra-
mético-musicais; IV —as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execuio cénicase fixe por eserito
ou por outra qualquer forma; V —as composigdes musicais, tensham ou ndo letra; VI —as obras audio-
visuais, sonorizadas ou nao, inclusive as cinematograficas; VII—as obras fotograficas e as produzidas
por qualquer processo analogo 2o da fotografia; VI -as obras de desenho, pintura, gravara, esculti-
12, litografia e arte cinética; [X —asilustragdes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza; X
— 05 projetos, esbogos e obras plisticas concernentes geografia, engenhatia, topografia, arquitetura,
paisagismo, cenografia e ciéncia; X1 —as adaptacoes, traducbes e outras transformagoes de obras ori-
ginais, apresentadas como criagdo intelectual nova; XI1—os programas de computador; XUT—as cole-
tineas ou compilagoes, antologias, enciclopedias, diciondrios, bases de dados e outras obras, que, por
sua selegiio, organizagdo ou disposicao de sen conteiido, constituam wma criagio intelectual.”

79. Para o tema, sob a perspectiva sociolégica, veja-se o excelente trabalho de CASTELLS, Manuel.
Commumication power. Londres: Oxford University Press, 2009. p. 54 eLseq.

80. BITTAR, Carlos Alberto, O direito de autor e 0 impacto das novas sécnicas. Revista dos Tribunais, ¥
701, p. 13 et seq. 530 Paulo: R, mar. 1994. — ~ ’
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“colaborativas”, que permitem a intervencdo de diversos antores modificando-se permanente-
mente o contetdo de uma determinada obra, ou tomd-la por inspiracio para obras novas.

Os direitos de autor costumam-se distinguir em patrimoniais e morais {ou pessoais). Os
primeiros relativos i protecdo do autor enquanto titular do direito de perceber as vantagens
econdtnicas de exploracio da obra ® Os segundos relacionados a associacio entre o-autor e sua
obra, de modo que nido apenas se}alleconheada sua autoriz, como lhe indica a prerrogativa de
controlar a integridade do seu conterido e o acesso 2 obra {este Hltimo, alids, que tem sido, de
acordo com Ascencio, o grande prejudicado pela globalizagio dos direitos de antor.

No direito brasileiro os direitos autorais sio disciplinados pela Lei 9.610/98, que confere
ao auior “direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literdria, artistica ou cientifica”
(arrigo 28). Da mesma forma, disciplina os direitos morais de autor, estabelecendo em seu ar-
tigo 24, que “So direitos morais do autor: 1 - o de reivindicar, a qualquer tempo, 2 autoria da
obra; It — o de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicado on anunciado, como
sendo o do autor, na utilizagao de sua obra; I11— o de conservar a obra inedita; IV — o de assegu-
rar a integridade da obra, oponde-se a quaisquer modificagdes ou 2 pritica de atos que, de
quatquer forma, possam prejudicd-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputacas ou honra; V
-0 de modificar a obra, antes ou depois de utilizada; VI o de retirar de circulacio a obra ou de
suspender qualquer forma de utilizagao ja autorizada, quando a circulagdo ou utilizacao impii-
carem afronta a sua reputacdo e imagem; VIl —o de ter acesso a exemplar inico e raro da obra,
quando se encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo
lotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memdria, de forma que cause o
menor inconveniente possivel a seu detenior, gue, em todo caso, serd indenizado de qualquer
dano ou prejuizo que lhe seja causado.”

Todavia, desde quande colocados como produtos no mercado de consumo, as obras pro-
tegidas por direitos de autor colocam-se também sob 2 égide das normas que disciplinam as
relagdes econdmicas em geral, como € o caso das leis que tutelam a livre concorréncia e os di-
reitos do consumider. Em relacdo ac direito do consumidor, sao duas as questées principais que
exigem a andlise coordenada de suas normas e as que disciplinam os direitos autorais: a}
eventual exercicio abusivo dos direitos de autor, de modo a restringir o acesso 2 obra, ou obter
vantagens econdmicas excessivas de sua exploragdo; e b) o direito de reprodugéo para fins ndo
econdmices {“cdpia privada”).

Segundo aduz Helenara Avancini, a primeira situacgiio, de exercicio abusivo, caracterizaria
um “excesso de titularidade”, “caracterizado pelos atos praticados por uma pessoa fisica ou
Jjuridica que detém legitimamente o direito exclusivo de exploraciio de uma obra, com fim de
impedir ou nfo autorizar o uso da obra por terceiros, para perpetuar a exploracdo exchusiva,
com o objetive de obter, para si, uma vantagem econdmica direta ou indireta, em frontal pre-
juizo da ordem econdmica e social™® A definicao deste exercicio abusivo em relagéo a um in-

. 81. Veja-sesobre o tema: ASCENCAQ, José de Oliveira. Direito autoral. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
p.71etseq.

82. ASCENCAO, Jos¢ de Oliveira. Direito [undamental de acesso & cultura e direito intelectual, In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos (coord.). Direito de autor e direitos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva,
2011.p. 21.

83. AVANCINI, Helenara Braga. Direito autoral e dignidade da pessoa humana: a compatibilizagio com
os principios da ordem econémica, In: SANTOS, Manoel }. Pereira dos {(coord.). Direifo de autor ¢
direitos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 69-70.
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teresse coletivo de acesso 4 obra, contudo, exige grandes cuidados, especialmente por dizer
respeito a limitacdo de uma das prerrogativas essenciais sobre a qual se funda o direite do autor,
que éa de ter o controle sobre a prépria obra.

Um critério tradicionalmente utilizado para examinar a legitimidade das limiracoes aos
direitos autorais € adenominada “regra dos 1rés passos”, estabelecida pela Convencace de Berna,
de 1886. Segundo esta regra, a limitagdo aos direitos de autor, especialmente no tocante a re-
producio da obra serd admitida: (a} em certos casos especiais, (b} desde que tal reproduciiondo
prejudique aexploracio normal da obra; e (¢) nem canse um prejufzo injustificado acs legitimos
interesses do autor. Atualmente, a interpretagio da regra e sua introdugio nos diferentes siste-
mas juridicos se faz de diferentes modas, dando causa a esforcos acadeémicos no sentido de
uniformizar seu entendimento comeo critério para determinacio de equilibrio de interesses
entre o titular do direito e a coletividade.®

Esta questdo remeie, entdo, ao segundo tema relevante na relacio entre os direitos autorais
e ¢ direito do consumidor, em rela¢io ao direito de reproducio das obras, realizada para fins
ndo lucrativos, denominada come “cépiz privada”. Ha uma tendeéncia, inclusive no direito
brasileiro, de aumensarem as permissdes de uso sem necessidade de remuneracio,” bem como
de permitir-se a reproducio da obra para fins privados. Ao referir-se a “copia privada” se estd a
wratar do direito de reprodugio de obra para uso individual, sem fins de lucro.

O artigo 46, 11, da Lei 9.610/98, estabelece: “Artige 46. Nao constitui ofensa aos direitos
autorais: (...} 11 - a reproducio, em um sé exemplar de pequenos trechos, para use privade do
copista, desde'que feita por este, sem intuite de lucro”. Ao limitar-se a pequenos trechos de obra
a possibifidade de reproducao, entende—se que a legislagfio proibin a denominada copia priva-
da® Desse modo, considere-se que, ainda que para uso privado sio consideradas viclacdes ao
direito do autor, reproducio para além de pequenos trechos da obra.®® Naturalmente que a
definicdo do que se considerem “pequenos trechos” admite interpretacoes diversas, bem como
na prética, frente 2 evolugio tecnolodgica, torna-se dificil impedir que a reprodugio de pequenos
trechos possam compor, mediante sucessivas operagdes, 2 obra inteira (de modo a caracterizar
um ilicito aos direitos de autor). No tocante s relacdes de consumo, contudo, considerando
haver direito de reprodugao de pequenos trechos, quando a obra se caracterize como produto
comercializado no mercado, & razodvel admitir que esta possibilidade nac poderd ser impedida
por meios tecnolégicos sob pena da caracterizagao de vicio do'produto ou, por outro lado,
discutir-se sua possibilidade desde que previamente informado ao consumidor. Por outro lade,
seri licito ao fornecedor que reproduz comercialmente e a introduz no mercado, impedir sua
repreducio integral, pelos meios disponiveis para esfe fim. Registre-se, por fim, que se observa
a tendéncia de admitir a ampliacdo das situacdes em que serd admissivel a reproducao com fins
néo lucrativos, conforme iniciativas de reforma legislativa que, no Brasil, sdo objeto de grande

84, GEIGER, Christophe; GRIFFITHS, Jonathan; HILTY, Reto M. Declaragio sobre o “Teste dos trés
passos” do direito de autor. Revista de direlio privade, v. 41, p. 293 et seq. 530 Paulo: RT, jan. 2010.

85. BITELLI, Marcos Alberto Sant’Anna. O anteprojeto de revisao da lei de direito autoral do governo
Lula, Revista de direito das comunicagdes, v. 3, p. 133. Sdo Paulo: RT, janeiro/2011.

86. FURTADO, Wilson. A cépia privada e direitos fundamentais, In: SANTOS, Manoel J. Pereira dos
(coord.). Direita de auter... p. 296.

§7. ABRAO,Eliane Yachou. Direitos de autor edireitos conexos. 530 Pawlo: Fditorado Brasil, 2002, p. 148.

88. FRIAS, Felipe Barreto. Instituto da copia privada no direito autoral brasileiro — andlise dogmdtica e
critica, Revista dos Tribunais, v. 846, p. 66. Sao Paulo: RT, abril/2006.
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debate nos dltimos anos, especialmente pela necessidade de adaptagio as novas tecnologias,®
em especial a internet. Neste caso, tais iniciativas deverio compatibilizar a protegio legitima
dos direitos de autor ¢ o direito de acesso a0 consumo de bens culturais *®

Etn se tratando de produtos objeto de protecio pela legislacio de dircitos autorais, sua
fabricaggo e oferta nomercado de consumo deve compatibilizar os interesses envolvidos. Porém,
o direito do consumidor 2 qualidade do produto estabelece wm limite 20 fornecedor de ndo dar
causa a nenhuma restri¢io quanto ao seu uso, além daqueles permitides pela Lei de Diveitos
Autorais (Lei 9.610/98). E, igualmente, para exame do dever de adequaciio, a necessidade de
identificar-se os fins que o consumidor legitimamente espera de sua utilizagdo, os quais devern
serinterpretados de acorde com o uso licito admitido pela legislagao. A interpretacio danorma,
contudo, deverd considerar os fins econdmicos e sociais do direito de autor para determinacao
do exato significado dos seus termos.

3.2.4 Direito do consurmidor e livre concorréncia

Conforme examinamos no item 3.1.6 retro, as telacSes entre o direito do consumidor e o
direito da concorréncia decorrem nio apenas de sua origem comum (direito econdmico), mas
igualmente, porque na pratica, em muitas sttuacdes, € o interesse do consumidor, ou ainda, o
bem estar do consumidor o critério para definir a admissibilidade ou ndo de cerras condutas
que podem ser consideradas como restritivas a livre concorréncia. Isto porque, a rigor, presume-
-se o interesse do consumidor na visao de mercado pela qual a concorrencia dos agentes eco-
ndmicos estimule maior qualidade e melhores condicoes paraaquisicio de produtos e servicos.
Trata-se, portanto, de um interesse mensuravel, a partir do qual devem ser examinadas as
cendutas dos agentes economicos no mercado.

O interesse do consumidor pode ser observado segundo duas visGes no direito da concor-
réncia. A primeira, que reconhece a protecao do consumidor come finalidadea ser assegurada pela
livre concorréncia.®! A segunda, referindo Que o interesse do consumidor é critério ttil de inter-
pretacio dasnormas do direito da concorréncia, determinando, portanto, seu sentido e aplicagao.®?

Segundo Newton De Lucea, contudo, “pouco importa que, isoladamente consideradas,
essas duas 16gicas — a do direito do consumidor e a do direito da concorréncia — persigam

89. BITELLI, Marcos Alberto Sant’Anna Direito de autor e novas midias. Revista de direito privado,v. 3,
p- 95. 540 Paulo: RT, jutho/2000.

0. Para o exame do acesso 2 bens primdrios, dentre os quais 0 acesso a0 consumo como paradigma do
direito contemporaneo, veja-se: LORENZETTY, Teoria da decisdo judicial. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2010.
p- 244. <

91. Neste sentido, na doutrina brasiletra, dentre outros: CARPENA, Helofsa. O consumidor no direite da
concorréncid. Rio de Janeiro: Renovar, 2005; GLOREA, Daniel Firmato Almeida. A livre concorrencia
como garantia do consumidor: Belo Horizonte: Del Rey, 2003; SCHMITT, Cristiano Heineck. A pro-
tecdo do interesse do consumidor por meio da garantia a liberdade de concorréncia. Revista dos
tribunais, v. 880, p. 9. S40 Paulo: RT, fevereiro/2009, '

92. Ou como ensina Daniéle Meledo-Briand, em telagdo & experiéncia do direito europeu, “o regra-
mento da concorréncia assume eXpressamente o consumidor entre os seus critérios de andlise nos
diferentes Estados-Membros, assim como no Tratado de Roma. Ele inclui o consemidor nos seus
preceitos de duas maneiras, ou pela consideragio do sey interesse (A), ou pela atribuicio a ele —
consumidor — de direitos especificos (B)”. MELEDO-BRIAND, Danitle. A consideracio dos inte-
resses do consumidor e o direito da concorréncia, Revista de direita do consumidor, v. 35, p-3%et
seq. 530 Paulo: RT, julho/2009.
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objetivos diversos, assim como pouco importa, igualmente, que a primeira conceba o consu-
midor como sujeito passivo, enquante a segunda o considere como destinatario final do mer-
cado (ora como sujeito ativo, ora como agente econdmico).” Dai porque refere, apoiado na licao
deBienayme, que o consumidor €0 sujeito central, mas fantasmagorico do direito da concorréncia.”
Porém, ainda que haja certa dificuidade de definir uma interpretacio comum do que deva ser
considerado o interesse do consumidor, ensina cerretamente De Lucca, para guem “¢ o direito
da concorréncia que deverd se esforgar para presdrvi-la, fazendo com que ela ndo venha a ser
conspurcada por eventuais beneficios de curto prazo que poderio, no entanto, set transforma-
dos em 1naleficios certos,  longoe prazo (.)".%

Esta corretaa observacao do eminente professor da USE De fato, a defesa da livre concor-
réncia e da defesa do consumidor podem colocar em relevo a tensio entre interesses atuais e
futuros dos consumidares, Isso porque, via de regra, » conduta anticoncorrencial que serd re-
conhecida como infragio a ordem econdmica, ou decorre do aproveitamento de wma determi-
nada posigio do fornecedor para oferecer condigtes imediatamente mais vantajosas 20
consumidor — mas que ndo se jusificam sob o critério de racionalidade economica (precos
abaixo do custo de producio, venda casada aparentemente benéfica para o consumidor, p. ex.),
mas cujos efeitos a médio e longo prazo s&o claramente lesivos aos interesses dos consumidores
em geral, por conta do objetivo ou eleito que delas resultam, que é a testricio ou eliminagio dos
demais concorrentes do mercado. Por outro lade, hd igualmente condutas anticoncorrenciais
querevelamimediatamente seu cariter prejudicial ac consumidor, como € o caso, deritre outros,
doacordo entre concorrentes sobre pregos e condigdes de ofertade produtos e servigos (“cartel”),
previsto no artigo 36, 3.9, Te I1, da Lei 12 539/2011.%

Independentemente do ente ndimento a que se chegue quanto 2 posu;ao do interesse do
consutidor para o direito da concorréncia — se finalidade cogente a ser perseguida on como
critério 1til para interpretagdo € aplicacdo e suas normas - note-se que o artigo 1.° da Lei
12.529/2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, dispoe: “Esta Lei
estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —SBDC e dispoe sobre a prevengao e
4 repressio 4s infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungio social da propriedade, defesa dos consumido-
res e repressao ao abuso do poder econdmico.” A prevencio e repressao s infragoes & ordem
econdmicas orienta-se pelos ditarmnes (melhor seria “principios”, no termos do artigo 170, da
Constitui¢ao Federal), constitucionais, dentre 05 quais a defesa do consumidor. Daf resultam
duas conclusdes essenciais: que a interpretagio e aplicacdo das normas de direito da concor-
rénciadevem orientar-se pelo principio constitucional de defesa do consumidors Significa dizer:

93. De Lucca, Newton. Direito do consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 206,

94. Idem, p. 207. ©

95. Neste sentido, refira-se que 2 nova Lei de defesa da concorréncia (Lei 12,.529/2011), previu com
melhor detalhamento a infragéo consistente no concerte entre concorrentes para uniformizar ou
acordar condicdes de oferta de produtos no mercado {os cartéis). Neste sentido disp6s, em seu artigo
36, 3:°, 1 & I1: “1 - acordar, combinar, manipular o0 ajustar com concorrente, sob qualquer forma: a)
os precos de bens ou servigos ofertados individualmente; b} a produgéio on a comercializacio de uma
quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestagio de um niimero, volume ou frequéncia restrita
ou limitada de servigos; ¢) a divisio de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de
bens ou servigos, mediante, dentre outros, a distribuiggo de clientes, fornecedores, regides ou perio-
dos; d} pregos, condicoes, vantagens ou absten¢ao em licitagio publica; It — promover, obter ou in-
fluenciar a adogio de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes {...)"
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as decisoes adotadas pelas autoridades competentes devem ser justificadasfundamentadas
também pela demonstragio de suz adequacio com o interesse do consumidor. E da mesma
forma, os efeitos que decorram destas decisdes, devemn ser aferidos segundo os beneficios ou
auséncia de prejuizos ao interesse dos consumidares. Neste sentido, a eficigncia ou racionali-
dade econdmica que fundamentam as decistes em matérias que envolvam o direito da concor-
réncia, nio podem ser demonstrades em termos abstratos ou meramente financeiros, mas
tambem segundo sua aptidao de atender cu ndo contrariar o interesses dos consumidores que
se tornem evidenciados no caso.

Ademais porque, atuaimente, a intervencio do Estado no dominio econémico em matéria
de defesa da livre concorréncia ¢ dos consumidores é desafiada em muitos setores, mas espe-
cialmente no campo da chamada nova economia, relativa aos servigos informaticos edeinternet,
poriniciativas e condutas dos agentes de mercado que resultam na aproximacao cada vez maior
entre as politicas antitruste e de defesa do consumidor.?® Nao se desconhece, naturalmente, que
em muitas questdes envolvendo possivel violacdo da livre concorréncia, opdem-se interesses
de agentes econdmicos cuja atividade nao implica que sejam parte de relagdes de consumo, na
medida em que ndo se configuram diretamente como fornecedores de produtos e servigos no

“mercado. Assim, por exemplo, agentes econdmicos que explorem matérias-primas para produ-

105 efou servicos, ou infraestrutura de servicos, dentre varias ouniras atividades. Néo se relacio-
nam diretamente com o consumidor, mas ac contririo, desenvelvem atividades em geral
reguladas pelo direito civil e empresarial. Nestes casos pode surgir a divida de como considerar
o interesse dos consumidores. Ocorre que qualquer das condutas ou contratos entre empresas
repercutern nos custos de suas atividades, e no sisterna de distribuicao destes custos, de modo
que impactam ignalmente no preco e na qualidade de produtos e servigos que em algum me-
mento das relagoes econdmicas que se desenvolvern no mercado, serdo percebidos pelos con-
sumidores. E o caso da discussio acerca da validade de clausula que dispdem sobre a exigéncia
de exclusividade de médicos organizados em cooperativas de prestagio de servigos, que impe-
dem seu credenciamento junio a outras operadoras de planos de satde, descumprindo o dever
previsto no artigo 18, 111, da 1ei 9.656/1998 (Lei dos Planos de Saude). Ainda que se discuta a
questio exclusivamente sob a perspectiva do direito da concorréncia (em face da limitagzo de
ingresso de outros concorrentes ne mercado),” parece evidente que qualquer decisao sobre a

96. OLIVEIRA, Amanda Fldvio de. Defesa da concorréncia e protegao do consumidor. Analise da situa-

¢io poHtico-instimicional brasiieira em relagao a defesa do consumidor ¢ da concorréncia tendo em
perspectiva os estudos empreendidos por ocasido des 90 anos da Federal Trade Comission. Revista
do IBRAC — Direite da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, v. 14, p. 169 €1 seq. 530 Pau-
to: RT, janeiro/2007,

97. “Processual civil. Recurso especial. Administrativo. Cooperativa de médicos. Pacto cooperativo.
Clausula de exclusividade. Fidelidade do médice a cooperativa do plano de satide. 1. Os conatos
de exclusividade das cooperativas médicas ndo se coadunam com o0s principios tutelados pelo atu-
al ordenamento juridico, notadamente 2 liberdade de contratagio, da livre iniciativa e da livre
concorréncia. 2. As relacoes entre a Cooperativa e os médicos cooperados devem obedecer a cliau-
sula final inserta no artigo 18, i1, da Lei 9.656/1998, estando as disposic@es internas daquele ente
em desarmonia com a legisiacao de regéncia. 3. O referido dispositivo enuncia: Artigo 18. A aceita-
¢dio, por parte de qualquer prestador de servigo ou profissional de satide, da condigdo de contratado,
credenciado ou cooperado de uma operadora de produtos de que tratam o incisole o § 1.° do antigo
1.% desta Lei, implicard as seguintes obrigacdes e direitos: I —a manutengao de relacionamento de
contratacio, credenciamentc ou referenciamento com niimero ilimitado de operadoras, sendo
expressamente vedado 4s operadoras, independente de sua natureza juridica constitutiva, impor
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.

contudo, embora possa auxiliar a justificacio da decisdo,” nao imuniza determinada conduta
dos agentes econdmicos, em relacio 2 identificacdo de eventunal lesio 2 livre concorréncia.
Trata-se agui, mais wma vez se refere, de aferir o equilibrio entre interesses atuais e futuros, ou
enire interesses individuais ¢ coletivos,

Da mesma forima, tais interesses dos consumidores devem ser consideiados em sta tota-
lidade. Isso significa que a indicagio de uma vantagem espectfica ao consumidor ndo serve para
legitimar determinada conduta do agente econdmico, se dela percebe-se outras repercussoes
que resultam na anulacio da vantagem t6pica identificada, dando causa a lesao evidente a in-
teresses do consumidor, Para exemplificar, o caso em que eventual reducio de precos implique
nz redugido de qualidade com o comprometimento da utilidade do produto; ou como na situa-
c40 jd mencionada, em ques eventual reducio de preco ao consumidor tenha por finalidade ou
resultado a eliminacio da $ncorrencia.

3.2.4.1 Bem-estardo consumidor no direito da concorréncia

O critério desenvolvido pelo direito da concorréticia para colocar em destaque a conside-
racio do interesse do consumidor na interpretacio e aplicagio das normas concorrenciais é o
de bem estar do consumidor (Consumer welfare). Compreende a ideia de que a maior eficigncia
do mercado s6 pode seridentificada quando exista a distribuicio dos beneficios desta eficiencia
aos consumidores em geral, sejasob a forma de custos e pregos menores de produtos ou servigos,
seja pela melhoria da qualidade dos produtos. Entretanto é preciso abservar que a definicio

98. Como se percebe neste precedente do STJ relativo a oferta de medicamentos por farmdcia ligada 2
cooperativa médica: “Agravo regimental em recurso especial. Administrativo e processual civil.
Recurso especial. Violagao do artigo 335, I1, do CPC. Inccorréncia. Farmécia vinculada a plano de
satide. Cooperativa sem fins fucratives. Possibilidade. Inaplicabilidade, in casu, do artigo 16, g, do
Decreto 20.931/32. Concorréncia desleal. Inexistencia. 1. Qartige 16, g, do Decreto 20.931/32, que
veda aos médicos fazer parte, quando exerca a clinica de empresa que explore a inddstria farma-
céutica ou seu comércio’, ndo se aplica 45 farmacias que nao ostentem finalidade comercial, posto
institu{das por cooperativas, e que visem apenas atender aos seus médicos cooperados e usufrios
conveniados, vendendo remédios a preco de custo. Essa exegese que implica no acesso aos instru-
mentos viabilizadores do direitc 4 smide, atende aos fins sociais a que a lei se destina. 2. E assente
ua Corte que ‘inexiste concorréncia desleal com farmicias em geral e farmacéuticos se uma coope-
rativa médica, sem fins hucrativos, presta assisténcia aos segurados de seu plano de satde, quando
tespeitados os Codigos de Etica Médica e de Defesa do Consumidor’ (REsp 611.318/GO, rel. Min.
José Delgado). Isto porque ‘a manutengio de farmdcia por cooperativa médica nio encontra proi-
bicio no artigo 16, g, do Decreto 20.931/1932, ainda mais se a instituicdo atende, tio somente, a
seus cooperados e usudrios conveniados, com a venda de medicamentos z prego de custo’ (Prece-
dentes: REsp 608.667/RS, rel. Min. Francisco Falcdo, DJ 25.04.2005; REsp 610.634/GQ, deste Re-
lator, D de 25.10.2004; e REsp 611.318/GO, rel. Min. José Delgado, DJ 26.04.2004) 3. Deveras, a
Cooperativa nio se encarta no conceito de empresa, que por forca da da Lei especifica que lhe veda
atos de mercancia (Lei 5.764/71), quer pelo fato de adstringir seus destinatdrios. 4. Destarte, a sua
presenga implica em que ontros segmentos, para atender a suposta concorréncia ‘legal’, viabilizem
o acesso da populagio aos remédios necessdrios, a pregos admissiveis com o que se protege, no sen
ais amplo sentido, a 'vida digna’, eleita comno um dos fundamentos da Repiiblica. 5. Qs embargos
de declaragio que enfrentam explicitamente a guestio embargada nio ensejam recurso especial pela
violagio do artigo 535, 11, do CPC, tanto mais que, o magistrado nio estd obrigado a rebater, um a
um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficien-
tes para embasar a decisdo. 6. Agravo Regimental desprovido” (STJ, AgRg no REsp 1016213/SF, 1.2
T., j. 09.06.2009, rel. Min, Luiz Fux, DJe 05.08.2009),
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exata do conceito nio é isento de grandes divergéncias, especialmente em face do uso indiscri-
minado da ideia de bern estar do consumidor para justificara regularidade ounao das condutas
dos agentes econdmicos sob a égide do direito da concorrencia®

Como ja indicarnos, 0 bem-estar do consumidor estard relacionado a Vanl;ggens' obtidas
em um destes trés aspectos: a) melhores pregos; b) melhor qualidade; ¢} maior diversidade de
oferta. Todavia, diferentes visdes do conceito de bem-.star do consumidor observam que a
nocio economica de eficiencia alocativa, pode em muitas situacoes melhorar os resuhado_s do
agente econdmicao, sem Tepresentar necessariamente €m melhoriaimediata para o consurmd.er.
Resulta, entretanto, da necessidade de compatibilizar interesses dos consumidores com os in-
teresses da sociedade 1% Outros modelos sugeridos paraa precisio desta nocdo de bem-eswar do
consumidor privilegiam a prevaléncia da liberdade de escolha,'® ou ainda, como o modelo
oferecido por Evans, baseado na compatibilizacio de quatro fatores principais: a) escolha; b)
transparéncia, ) inovacae; € d) equidade. '®

Eacompatibilizagio de interesses legitimos dos consumidores entresie dos fornecedores
¢ demais agentes econdmicos que permiiem tdentificar in concreto o bem-estar do consumidor.
O beneficio imediate ac consumidor por dada conduta do agente econdmico ndo significard
necessariaments auséncia de infragao 4 ordem econdmica, critério que deve ser observado
tanto na aplicagdo das normas do CDC quanto da Lei de Defesa da Concorréncia. Um exemplo
interessante, neste sentido, & a pratica de venda casada. O artige 39,1, do CDC, considera pra-
tica abusiva, proibindo, portanto, a venda casada, consistente na conduta de “condicionar o
fornecimento de produto ou de servigo ac fornecimento de outro produto ou servico, berm como,
sern justa causa, a Hmites quantitativos™. O artigo 36, XVIH, da Lei 12.529/2011, de sua vez,
classifica como infracae 2 ordem econdmica «guhordinar a venda de um bem 4 aquisicdo de
outro ou a urilizagdo de am servigo, ou subordinar a prestacdo de um servigo 4 wtilizagdo de
outro ou 2 aquisicao de um bem”. Note-se (ue nas duas normas nao se cogita de beneficio ao
consumidor individualmente considerado. A dnica regra de autorizacio que admitird a venda
casada se da quando com justs causa subordine os termos da oferta a determinados limites
quantitativos. Ac Mesmo empe, note-se que dizem respeito nio apenas 3 oferta em si de um
produto ou servico, mas também as condicoes desta oferta.

E nestes termos, alias, que decidiu o STJ, em precedente de que foi relator o Min. Herman
Benjamin, relativo ao caso em que o fornecedor condicionava a oferta de modo de pagamento
a prazo de um proguto (1o caso, gasolina}, 4 aquisicao de outro produto (refrigerantes). Re-
feriu 0 voto-condutor que “a norma é clara: hd ilegalidade quando o fornecimento de produto
ou servico & condicionado 2 aquisi¢do, pelo consumidor, de outro bem ou de injustificados
limites quantitativos. Na primeira situa¢do, a pritica abusiva se configura pela falta de perd-
néncia {ou necessidade natural) na venda conjunta dos produtos ou Servicos, o seja, pela
exigencia, qualquer queseja o motivo, de aquisicao combinada de bens de consumo que, como
regra, sio oferecidos ou fornecidos separadamente. Na hipétese dos antos, a premissa fdtica

99. MARTINEZ, Ana Paulz. A defesa dos interesses dos consumidores pele direito da concorréncia.
Revista do IBRAC — Direite da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, v. 11, p. 67. Sao
Paulo: RT, janeiro/2004.

100. MACCULLOCH, Angus. The consumer and competition law. In: HOWELLS, Geraint; RAMBSAY,
lain; WILHELMSSON, Thomas; KRAFT, David. Handbook of researchon international consumer law.
Cheltenhaty: Edward Elgar Publishing, 2010. p. 84.

101. Idem,p. 87.

102. Idem,p. 88, T
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do acardio recorrido evidencia que. para fins de pagamento a prazo, a compra do produto
objetivado pelo consumidor {gasolina) estava condicionada 2 aquisi¢éo de outro completa-
mente distinto (refrigerantes), o qu« configura inequivoca pratica abusiva, na modalidade de
venda casada. A dilagdo do prazo para pagamento, emborasejauma liberalidade do fornecedor
—assim como o €2 prépria colocagio no comércio de determinado produto ou servigo —, ndo
0 exime de observar as normas legais que visam s coibir os abusos que vieram a réboque da
massificacdo dos contratos na socicdade de consiimo e da reconhecida vulnerabilidade do
consumidor (...). Ademais, impende anotar que apenas na segunda hipotese do artigo 39, 1,
do CDC, referente aos limites quarntitativos, esta ressalvada a possibilidade de excluséo da
pratica abusiva por justa causa. Néo se admite justificativa, porranto, para a imposicie de
outros produtos ou servigos que estejam a margem da vonsade real do consumidor. Em outras
palavras, a venda (oumelhgr, fornecimento} casada é avessa a justa cansa; dito de outra forma,
€ prdtica inexoravelmente abusiva, por mais que se busquem pretextos criativos para legitimsa-
-la. Assim, o fato de a venda casada ser imposta spenas para pagamento a prazo nic descarac-
teriza a pritica abustva, permanecends o indevido condicionamento a aquisigae do produto
objetivado pelo consumideor. "

No tocante ao exame dos atos de concentragio, aregra é de que sdo proibidos aqueles que
“impliquem eliminacdo da concorréncia em parte substancizl de mercado relevante, que possam
criar ou reforgar uma posicdo dominante ou que possam resultar na dominacio de mercado
relevarfte de bens ou servigos” (artigo 88,8 5.°, da Lei 12.529/2011). Todavia, o § 6.° do mesmo
artigo preveé que poderaoc ser autorizados “desde que sejam observades os limites estritamente
necessarios para atingir os seguintes objetivos: I — cumulada ou alternativamente: a) aumentar
a produtividade ou a competitividade; b) melhorar a qualidade de bens ou servicos; ou ¢) pro-
piciar a eficigncia ¢ 0 desenvolvimento tecnoldgico ou econdmico; e I1 - sejam repassados aos
consumidores parte relevante dos beneficios decorrentes.” Ou seja, nos atos de concentragao
econdmica, sua aprovacio é condicionada por lei, quando importem em comprometimento 4
livre concorréncia, necessariamente ao repasse para os consumidores de parte relevante dos

103. “Consumidor. Pagamento a praze vinculade 4 aquisigée de outro produte. ‘Venda casada’. Pratica
abusiva confignurada, 1. O Tribunal a quo manteve a concessio de seguranga para anular auto de
infracdo consubstanciado no artigo 39, 1, do CDC, ao fundamento de que a impetrante apenas
vinculou o pagamento a praze da gasolina por ela comercializada a aquisicdo de refrigerantes, o
que nio ocorreria se tivesse sido paga a vista. 2. O antige 39, 1, do CDC, inclui no rol das pruticas
abusivas a popularmente denominada "venda casada’, a0 estabelecer que € vedado ao fornecedor
‘condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de outro produto ou ser-
vico, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos’. 3. Na primeira situacio descrita nesse
dispositivo, a ilegalidade se configura pela vinculacdo de predutos e servigos de natureza distinta
e usualmente comercializados em sepatado, 1al como ocorrido na hipétese dos autos. 4, A dilagio
de prazo para pagamento, embora seja uma liberalidade do fornecedor — assim como o0 é a propria
colocagdo no comércio de determinado produto ou servigo —, ndo o exime de observar normas
legais que visam a coibir abusos que vieram a reboqre da massificagdo dos contratos na sociedade
de consumo e da valnerabilidade do consumidor. 5. Tals normas de controle e saneamento do
mercado, ao contririo de restringirem o principio da liberdade contratual, o aperfeicoam, tendo
em vista que buscam assegurar a vontade real daguele que ¢ estimulado a contratar 6. Apenas na
segunda hipétese do artigo 39, 1, do CDC, referente aos limites quantitativos, estd ressalvada a
possibilidade de exclusio da praiica abusiva por justa causa, nze se admitinde justificativa, por-
tanto, para a imposicio de produtos ou servigos que ndo os precisamente almejades pelo consu-
midor. 7. Recurso Especial provido” (5TJ, REsp 384.284/R5, 2.* T, . 20.08.2009, rel. Min. Herman
Benjamin, DJe 15.12.2009).
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beneficios que deles se originem.'™ Desse modo, note-se que o bem estar do consumidor é
pressuposto para autorizagio dos atos de concentragio econdmica, justificando, inclusive,
eventual restriciio 4 livre concorréncia.

3.2.4.2 Modosdeatuacdo

A influéncia do direito do consumidor sebre o direito da concorréncia assume relevancia
crescente. Neste sentido, o consumidor revela-se, como aponta Angus MacCulloch a partir da
experiéncia norte-americana, em um ator instituciongl com grande repercussio, seja por inter-
meédio de reclamacgdes acerca dos efeitos das condutas anticoncorrenciais sobre o mercado, de
agoes judiciais individuais ou de acdes coletivas.'® Na experigncia brasileira £ preciso dizerque
ainda ndo se observa esta presenca institucional dos érgaos ou entidades de defesa do consu-
midor junte aos 61gdos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Ocorre, na prética, ao
menos o que se refere & atuagdo administrativa, especialmenie por intermédio do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADTE —, que eventuais representacées ou deniincias de
condutas anticoncorrenciais, bem como o interesse no exame dos atos de concentragio econd-
mica s&o provocadoes, em regra, por OULIos agentes economicos concorrentes, ¢ eventualmente
pelo Ministério Publico. No ambito judicial, especialmente no que se refere a repressao das
infracoes da ordem econdimica, o protagonisme pertence ao Ministério Publico, inclusive por-
que concentraas competéncias para a defesa do consumidor e dalivre concorréncia, bem como
é titular da aciio penal relativa aos crimes que eventualmente se verifiquem nessa matéria.

£ certo, todavia, no tocante as condutas dos fornecedores que se revelam a0 mesmo tempo
passiveis de serem gualificadas como infracao aos direitos dos consumidores e 2 ordem econdmi-
ca, atuam ambos 0s 61g30s de delesa do consumidor e de defesa da concorréncia, fiscalizando e
aplicando as respectivas sances, no ambito de suas competéncias. Por se tratar de uma mesma
situacao fatica, ndo significa que possa o fornecedor eximir-se de qualquer uma das sangGes ale-
gando a proibigdo de bis in idem, ou seja, de que estaria sendo punido duas vezes pela mesma in-
fracdao. Como explica corretamente Roberto Pleiffer, “a configura¢ao de bis in idem exige a
identidade de partes, fato e fundamento. Nesse contexto, é possivel que umamesma conduta seja
capitulada como infragiio tontraa ordem econdmica e como praticaabusiva, €250 05 pressipostos
especificos de cada wma estiverem presentes, sem incidir em bis in idem, pois sio distintas as esfe-
ras juridicas tuteladas, havendo assim diversidade de fundamentos para lastrear a tipificagao.™®

Observe-se, contudo, que o exame das relacbes entre o direito do consumidor e o direito
da concorréncia encontra-se, ainda, na experiéncia brasileira, em estagio bastante incipiente.
3.2.5 Direito do consumidor e defesa do meio ambiente

A defesa do consumidor e do meio ambiente inserem-se em um mesmo contexio histori-
co, ambos sdo representativos do que se reconhece como novos direitos. Tém’em comumt, por-

104. Para o exame da protecio do interesse do consumidor como critério no exame dos atos de concen-
tracao 5ob o regime darevogada Lei 8.884/94, veja-se: VAZ, Tsabel, Os interesses do consumidor nas
fusdes e incorporacdes de empresas, Revista de direito do consumidor, v. 35, p. 219. $do Paulo: RT,
jubho/2000.

105. MACCULLOCH, The consumer and competition law, p. 98-103.

106. PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Protegio do consumidor e defesa da concorréncia; para-
lelo entre priticas abusivas e infragdes contira a ordem econdmica. Revista de Diveito do Consumidor,
w. 76, p. 131 et seq. S3o Paulo: RT, outubro/2010,
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tanto, 0 reconhecimento de novos interesses juridicamente relevantes, a serem protegidos
mediante atuagio estatal, tanto legislativa, quanto executiva. Da mesma forms, possuem uma
dimenso coletiva, em que se encontram cada vez mais proximos, de modo que em muitas si-
tuagdes incidem ao mesmo lempo as normas de proteciio a0 consumidor e ao ambiente.

A preservacdo do meio ambiente é um dos desafios do diretto contemporineo. Redimen-
storion 0 mode de exame do proprio Direito, impondo a producio, aplicacio e efetividade das
normas em geral a um novo paradigma ambiental '’ O meio ambiente passou a ser objeto de
protecio juridica nos diversos sistemas juridicos do mundo a partir da década de 1970.1%8 No
Brasil, a protecao legal teve como marco u Lei 6,938/ 1981, que instituiv a Politica Nacional do
Meto Ambiente, porém teve sua consagracao coma promulgacio da Constituicio de 1988, que
£m seu artigo 225, caput, estabelecen: “Artigo 225. Todos t&m direito a0 meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso comum do PoOvo e essencial 4 sadia qualidade de vida, im-
ponde-se ao Poder Publico e 4 coletividade o dever de defendeé-lo e preservd-lo para as
presentes e futuras geragoes”. Eis aqut, inclusive, wm dos aspectos de mais dificit interpretacio
in concreto, que € o equilibrio do interesse entre as presentes ¢ futuras geracées, ou s€ja, entre
interesses atuais e futuros, seja no ambito do direito ambiental, seja no direito do consumidor,
Segundo Emille Gaillard, esta tensio possivel enire interesses reforcariaa importancia do papel
do Ministério Pablico na protecdo das fururas geragoes.'®

A degradacao ambiental pode prejudicar ou comprometer o consumo humano de deter-
minados bens (p. ex. a poluicio das dguas, o uso de agrotéxicos e seus efeitos sobre produtos
agricolas, fauna e flora). Porém nio se desconhece também situacses em que é o Consumo
humano & causa de degradacio,’™ ¢ 2 necessidade de ter-se em conta na regulacdo juridica da
produgio e do consumo, também o tratamento ou prevencio de danos ao ambiente. Na Lei
6.938/81, a propria definicao legal de poluicio compreende claro vinculo com o interesse dire-
to do consumidor ae referi-la como: “a degradacio da qualidade ambiental resuliante de ativi-
dades que direta ou indiretamente: a) prejudiquern a saude, 2 seguranca e o bem-estar da
populacio; b) criem condicBes adversas as atividades sociais e econdimicas (..)" (artigo 3.°, 111,

c.alineas “a” e “b™). .

As normas de protecio do consumidor relacionam-se imediatamente com a protecio do
meio ambiente quando consagram, dentre outros: 2} o direito bsico 3 vida, satide e seguranga
contra riscos de produtos perigosos e nocivos (artigo 6.°, 1, do CDC); b) aefetiva prevenc‘z;\o
de danos (artigo 6.°, VL, do CDC): ¢) a proibigao expressa ao fornecedor qiie cologue no mer-
cado de consumo, produto ou servico que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de noci-
vidade ou periculosidade  sande ou seguranca (artigo 10 do CDC): d) a proibicao da
publicidade que destespeita valores ambientais, porque abusiva {artigo 37, § 2.°); ) a qualifi-
Cacio come pritica abusiva, e consequente proibicdo, da colocagdo no mercado de consumo
de qualquer produto ou servico em desacordo com as normas expedidas pelos 6rgaos oficiais
competentes ou expedidas pela Associacio Brasileira de Normas Técnicas ou outra entidade
credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normalizacio e Qualidade Industrial

G
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107. LORENZETTL, Teoria da decisaojudicial, p. 341.

108. BENJAMIN, Antonio Herman V. Introducio ao direito abiental brasileiro. Revista de Direito Am-
biental, v. 14, p. 48. Sdo Paulo: KT, abril/199¢,

109. GAILLARD, Geénérations futures et droit privé, p.518.

110. MONTEIRO, Anténio Pinto, O Papel dos consumidores na politica ambiental. Revista de Direitp
Ambiental,v. 11, P- 69. S30 Paulo: RT, julho/1998,
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(Conmetro); e f) a definicio como abusiva da cliusula contratual que infrinja ou possibilite a
violagio de normas ambientais.

Por outro lado, direitos caracteristicos da tutela do consumidor, como € o caso do direito
ainformaciio ou 4 liberdade de escolha do consumidor, admitem aplicacéo sob a perspectiva da
promogdo do consumo sustentdvel. Trata-se da informacdo ambiental, que parte da premissa
da necessidade de esforgo comum no ambito do mercado e da .0c1edade em geral, para cons-
cientiza¢ao e esclarecimento sobre a2 imporuincia da preservagao armbiental. No tocante as re-
lagdes de consumo, este processo encontra na informacio que o fornecedor repassa ao
consttmidor por intermédio dos variados meios de divulgagdo de produtos e servigos — tais
como, materiais publicitarios, embalagem e rotulos - um instrumento decisivo. Neste caso, ha
wiplice finalidade: informagdes sobre aspectos ambientais ligados tanto ao processo de produ-
gao/execugio de produte ou servico, quanto efeitos de seu consumo, ou de consequéncias dos
residuos de sen consumo sobre o meio ambiente, e 0 modo adequado de mitigar/prevenir
eventuais efeitos danosos, podem integrar o dever de informar, visando: a) auxiliar na decisdo
dos consumidores sobre o produto ou servigo a ser adquiride, fomentando, inclusive, uma
saudavel concorréncia ambiental entre diferentes fornecedores: b) esclarecer os consumidores
sobre 0 consumo ambientalmente menos danoso 20 meio ambiente; ¢) informar sobre condutas
aserem adotadas ap6s o consumo, em especial no tratamento dos respectivos residuos. ! De se
anotar, contude, em especial com relagio a divulgagio de informagoes sobre o atendimento a
normas ambientais, ou adogie de praticas ecologicamente corretas por fornecedores, oriscode
promover-se espécie de maguiagem ambiental (greenwasinhg), hipérese em que ha divulgacao
de informagdes nio corresponde & conduta efetivamente adotada pelo agente econdmico.?
Conforme o caso, serd hipétese de infracio ao art. 31, e mesmo, a caracterizagio de publicidade
enganosa, nos termos do art. 37,8 1.°, do CDC.

Desde a perspectiva de ordenacdo do mercado de consumo, assim, sdo de grande relevan-
cia as iniciativas que a0 impor deveres aos fornecedores, também atuem na promogao de com-
portamentos ambientalmente adequados. E o caso da diferenciacdo de produtes e serviges em
face de processos produtivos ambientalmente adequados e certificados por selos ambientais,'>
oumesmb o dever de informar do fornecedor em relagio a produtos que oferecam riscos, mes-

mo que desconhecidos, simultaneamente ao consumidor e ao meio ambiente.!'*

Uma das questdes que aproximam na pratica a prote¢do dos consumidores e do meio
ambiente & a adequada compreensio e aplicacao do principio da precangao. Foi consagrado na
Declaragio de principios da Confergncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvol-
vimento, realizada no Rio deJaneiro em 1992 gue, em seu item 15, dispds: “De modo a proteger
o meic ambiente, o principio da precaucio deve ser amplamente obsetvado pelos Estados, de
acordo com as suas capacidades. Quando houver ameaca de danos sérids ou irreversiveis, a

111. MIRAGEM, Bruno. Consumo sustentdvel e desenvolvimento: por uma agenda comum do direito
do consumidor e do direito ambiental. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul,n. 74, p.
229 e ss. Porto Alegre: AMPRS, jan.-abr, 2014.

112. LEMOS, Patrfcia. Faga Iglecias et alli. Consumo sustentavel. Cademo de investigacoes cientificas, v.
3, p. 134 e ss. Brasilia: Ministério da Justica, 2013.

113. MANIET, Frangoise. Os apelos ecolégicos, os selos ambientais ¢ a prote¢io dos consumidores.
Revista de Direito do Consumidor, v. 4, p. 7. Sao Paulo: RT, outubro/1992.

114. Como no caso da informagao sobre a composicao de, alimentos e ingredientes alimentares destina-
dos a0 consumo humano ou animal que contenham ou sejam produzidos 2 partir de organismos
geneticamente modificados, previsto pelo Decreio 4.680/2003.
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auséncia deabsoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razio parapostergar medidas
eficazes e economicamen:te vidveis para prevenir a degradacio ambiental” 113

Da mesma forma, conforme transcreve Paulo Afonso Leme Machado, o Relatério da Co-
missio Europeiasobre precaugio, de 2000, busca a afirmacio do principio nos se guintes termaos:
“ainvocacio do principio da precaucio é uma decisio exercida quando a informagio cientifica
€ insuficiente, nio conclusiva ou incerta e haja mchac;oc' de que os possiveis efeitos sebre o
ambiente, a satide das pessoas ou dos animais ou a protecio vegetal possam ser potencialmen-
te perigosos ¢ incompativeis com o nivel de protegiio escolhido™ ! No direito brasileiro, a Lei
11.105/2005 (Leide Biosseguranca), adota expressamente ¢ principio da precaugio emrelagio
a atividades que envolvam organismos geneticamente modificados (artige 1.%).

Quanto &s suas consequéncias no direito ambiental, sintetiza Benjamin, que “o principio
da precaugdo inaugura uma nova fase para o proprio Direito Ambiental. Nela ja nic cabe aos
titulares de direitos ambientais provar efeitos negativos (= ofensividade) de empreendimentos
levados a apreciacdo do Poder Pablico ou do Poder Judicidrio (...), impde-se acs degradadores
potenciais 0 onus de corroborar a inofensividade de sua atividade proposta, principalmente
naqueles casos onde evenrual danoe possa ser irreversivel, de dificil reversibilidade ou de larga
escala”.'’’ Embora nio previsto expressariente no CDC, & possivel identificar o principio da
precaucdo como fundamento do dever de abstengdo do fornecedor, estabelecido em seu artigo
10: “O fornecedor nio poderd colocar no mercadoe de consumo produto ou servigo que sabe ou
deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade 2 satde oun seguranca.” E
articula-se com o principio da prevencio, comeo se percebe do seu § 1.°, ao referir que “O forne-
cedor de produtos e servicos que, posteriormente 4 sug introdugao ne mercado de consumo,
tiver conhecimente da periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato imediatamen-
te as autoridades competentes e aos consumidores, mediante anincies publicitarios™ M

115, Antes de sua consagracio r:a Declaragio do Rio de Janeire, o principio da precaucio é reconhecido

pela primetra vez, no Ato de Poluicao do Ar, de 1974, e em seguida, dentre outras, na Carta Mundial
da Natureza, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1982, na Convencgo de Viena
de 1985, para protecio da camada de ozdnio, na Declaracio Ministerial da Segunda Conferéncia do
Mar do Norte, de 1987, na Conferéncia [nternacionat do Conselhe Nérdico sobre Peluigic dos
Mares, de 1989, e na Convencio de Bamako, de 1991, refativa & interdicdo de importagio de lixes
perigosos e controle da sua movimentagio transfronteiriga na Africa.

116. MACHADO, Panlo Afonso Leme. O principio da precaucao e a avaliagio de riscos. Revista dos Tri-
bunais, v. 836, p. 35 et seq. Sdo Paulo: RT, fev.-/2007.

117. BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e, Responsabilidade civil pelo dano ambiental, Re-
vista de Direito Ambiental, v. 9, p. 5 et seq. 540 Paulo: RT, jan./1998.

118. Neste sentido, veja-se a decisao do STJ no REsp 866.636/5F, acerca da responsabilidade de labora-
toric farmacéutico pela colocagdo de anticoncepcional placebo ineficaz no mercado. Tendo tomado
conhecimento do defeito do produto introduzido no mercado, segundo bem sintetiza o vote con-
dutor da relatora, Min. Nancy Andrighi, “a empresa fornecedora descumpre o dever de informagio
quando deixa de divulgar, imediatamente, noticia sobre riscos envolvendo seu produto, em face de
juizo de valor a respeito da conveniéncia, para sua prépria imagem, da divulgagio ou ndo do pro-
blema, Ocorreu, no caso, uma curiesa inversio da relacao entre interesses das consumidoras e in-
teresses da fornecedora: esta alega ser licito causar danes por falta, ou seja, permitir que as consu-
midoras sejam lesionadas na hipétese de existir uma pretensa duvida sobre um risco real que
posteriormente se concretiza, e nao ser licito agir por excesso, ou seja, tomar medidas de precaugio
a0 primeiro sinal de risco” (STJ, REsp 866.636/5E, 3.* T, §. 29.11.2007, rel. Min. Nancy Andright,
DJ 06.12.2007).
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3.2 51 Desenvolvimento sustentdvel e qualidade de produtos éservfgos

Como consequéncia das preocupacdes com o impacto ambiental da atividade econdmica
e sua capacidade de poluigdo do meio ambiente, inclusive por intermédio do aumento do con-
sumo de bens oferecidos no mercado, passaram a surgir iniciativas com o objetivo de controlar,
também, os eleitos posteriores ao consumo. Neste sentide, surge um conjunto de iniciativas
sociais esponidneas ou estimuladas, consistente na racionalizagio do uso de produtos e sexvigos
diversos, designadas comumente sob a nogiio de ‘consumo sustentdvel’. Todavia esta nogio
relaciona-se com outra, de desenvolvimento sustentdvel, mediante associacio entre as vdrias
teorias do desenvolvimento ¢ os direitos humanos,'" e que vem observando crescente densi-
dade juridica.'®® No plano internacional a nogio de desenvolvimento sustentdvel afirmou-sea
partir de importantes documentos no Ambito das Nagoes Unidas, como € o caso do conhecido
Relatorio Brundtland, de 1987, elaborado pela Comissio Mundial do Meio Ambiente, e que
associa o desenvolvimento sustentavel ao atendimento de suas necessidades pelas geracoes
atuais, sem compromeier a mesma capacidade das geracoes futuras. '™ Para tanto, defende-se a
necessidade de modernizacao estrutural do mercado visando 2 sustentabilidade ambiental 122

Embora tenha iniciado como iniciativa fortemente marcada pela necessidade de compa-
tibilizar a prote¢do do meio ambiente e o desenvolvimento econdmico, a partir especialmente,
do documento Estratégia de Conservagdo Mundial, publicado pelo Unifio Internacional para a
Conservagio da Natureza (TUCN}J, em 1980, compreende-se atualmente mediante sua asso-
ciacgio intima com a profecio e promocao da qualidade de vida.'* A protecao e promocao da
qualidade de vida consta ja da Declaracao das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente, de 1972,
que refere: “O homem tem o direito fundamental a liberdade, 4 ignaldade ¢ a0 desfrute de con-
dicdes de vida adequadas, em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma
vida digna, gozar de bem-estar e é portador solene de obriga¢do de proteger e melhorar o meio
ambiente (...)”. No direito brasileiro, constitui interesse juridico tutelado pelo artigo 223, da
Constitui¢do Federal (*sadia qualidade de vida™), de modo que o objeto do direito ambiental
compreende a promogio do bem estar da populagio.

¢ ‘Dessa disciplina normativa resulta um vinculo indissocidvel entre o direito a sadia quali-

dade de vida e a protecdo e promogio do bem-estar do consumidor. O direito a savide e a vida
do consumidor compreende a manutengdo e promocdo de sua qualidade de vida, o que, por
conseguinte, depende em boa medida da preservagio do meio ambiente.

Daf porque, no direito do consumidor, o reconhecimento de um dever de qualidade de
produtos e servigos imposto aos fornecedores que o introduzem no mercado de consumo
compreende néo apenas sua adequacao aos fins que legitimamente se espera, ou Gue nio causem
danosaintegridade psicofisica dos consumidores. O padrio de qualidade de produtos e servigos

119. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 2000. p. 261,

120. Veja-se: DERANL, Cristiane. Direito ambiental econdmico, 520 Paulo: Max Limonad, 2001. p. 36 et seq.

121, Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Pesenvolvimento. Nesso future comum. Rio de Janeiro:
FGV, 1987.

122. NOBRE, Marcos. Desenvolvimento sustentdvel: origens e significado atual. In: NOBRE, Marcos.
AMAZONAS, Mauricio de Carvalho. Desenvolvimento sustentdvel. A institucionalizacao de um con-
ceito. Brasilia: Edicoes Ibama, 2002, p. 71 et seq. ’

123. REDCLIFT, Michael. Sustainable development. Londres: Methuen, 1987, p. 33,

124. PRIEUR, Michel. Droit de Uenvironnement. Paris: Editions Dalloz, 2004. p. 4.
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deve também compreender o atendimento a normas ambientais, assim entendidas aquelas que
impde deveres em relagde: a preservacio ambiental.

Nao se desconhece que a atividade econdmica implica, per se, impacto ambiental. ' Nem
¢ possivel pretender que por intermédio do direito se pretenda assegurar a oferta de produtose
servicos eliminando-se as consequéncias ambieniais decorrente de sua preducio e, mesmo, do
consumo. Contudo, deve-se reconhecer como integrante da nogiio de qualidade de produtos e
servicos o atendimento a normas ambientais que buscam controlar ou minimizar este impacto.
Esta compreensdo tem como fundamento téenico-juridico a interpretacio extensiva do dever
de seguranca hmposto ac fornecedor de produtos 2 servicos, e da nocio de risco de danos dele
decorrentes, de modo a abranger ndo apenas os consumidores individualmente considerados,
tnas a coletividade. E, sucessivamente, no apenas os consumidores aruais, mas igualmente, as
geragdes futuras.

Esta interpretacio deve ser feita, contudo, com prudéncia e razoabilidade, ponderando
duas premissas essenciais: a} de que toda a atividade econdmica produz impacto ambiental; e
b) que cabe ao direito estabelecer limites consentdneos com a realidade Fitica ¢ 4 situacao da
cignciae datécnicano estigio historicoaque serefere, paraminimizar este impacto; asstm como
definir a5 sangoes a que se submetem os agentes econdmicos que desrespeitern tais limites.

3.2.5.2 Adenominada “responsobilidade pés-consumo”

Dessa associacao entre a regulacio do consumo e a protecio do consumidor e do meio
ambiente, observa-se intensa atividade legislativa visando abranger outros aspectos nio con-
templados originalmente na disciplina juridica das relacoes de consumo. E o caso do que se
convencionou denominar “respensabilidade pos-consumo”. Tecnicamente nao & de responsa-
bilidade que se trata, mas da imposigio de deveres juridicos origindrios qué pressupdem a
existéncia de uma relacdo de consumo anterior. Deveres que tem por finalidade disciplinar
especiatmente a destinagdo dos residuos de produtos e services apis o exaurimento de sua
fruigdo pelo consumidor. .

A imposi¢do destes deveres relativos a destinacao de residuos, naturalinente, implica
custos adicionais, que segundo o critério adotado pelo direito brasileiro, devem ser assumidos
pelos fornecedores, uma vez que serdo redistribuidos por estes por intermédio do sistema de
fixacio de pregos.

A legislaczo brasileira ver contemplando j4 hd alguns anos, 2 imposicao de deveres espe-
cificos 2os agentes economicos com relagao a destinagio e tratamento de residuos s6lidos. Cite-
-se, exemplificativamente, as resolucdes expedidas pelo Conselho Nacional do Meio Ambiente
-~ Conama —, tais como: 2 Resolucao 5/1993, que dispos sobre o gerenciamento de residuos
solidos gerados nos portos, aeroportos, terminais ferrovidrios e rodovidrios; a Resolugio 23/1996
sobre o controle do movimento transfronteirico de residuos perigosos; a Resolugdo 273/2000
que dispds sobre a prevencio e controle da poluicio em postos de combustiveis, determinando
o recolhimento e disposicdo adequada de 6leo lubrificante usado: a Resolugio 307/2002 que
estabeleceu diretrizes, critérios e procedimentos para a gestio dos residuos da construgao civil;
aResolugdo 313/2002, sobre o Inventirio Nacional de Residuos Sslidos Industriais; a Resolucio
358/2005, sobre o ratamento e a disposi¢io final dos residuos dos servicos de saude; a Resolu-
¢40401/2008, que disciplina o recolhimento e destinacao final de pillias e baterias; e a Resolu-

125, MILARE, Edis. Direito do ambiente. $ao Paulo: RT, 2005. p-72.
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30 416/2009 que dispoe sobre acerca da prevengio a degradagao ambiental causada por pneus
inserviveis e sua destinagio ambientalmente adequada.

Recentemente foi editada a Lei 12.305/2010, que dispde sobre a Politica Nacional de Re-
siduos Solidos, a qual disciplinou uma ordem de prioridade na gestao e gerenciamento de resi-
duos s6lidos, a sabe, “nao geracio, reducio, reutilizagdo, reciclagem, tratamento dos residuos
s6lidos e disposicao final ambientalmente adequada dos rejeitos” (artige, 0,2).126 4 referida lei
estabelecen aresponsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos, “aserimplemen-
tada de forma individualizada e encadeada, abrangendo os fabricantes, importadores, distribui-
dores e comerciantes, os consumidores e os titulares dos servigos publicos de limpeza urbana
e de manejo de residuos sotidos™ (artigo 30). Da mesma forma, estabelece seu artigo 31: “Sem
prejuizo das obrigacdes estabelecidas no plano de gerenciamento de residuos sélidos e com
vistas a fortalecer a responsabilidade compartithada e seus objetives, 0s fabricantes, importa-
dores, distribuidores e comerciantes tém responsabilidade que abrange: T~ investimento no
desenvolvimento, na fabricacdo e na colocagio no mercado de produtos: a) que sejatn aptos,
ap6s o uso pelo consumider, 4 reurilizacio, a reciclagem ou a outra forma de destinacdo am-
bientalmente adequada; b) cuja fabricagio e uso geremamenor quantidade de residuos sélidos
possivel; 11 - divulgacio de informacées relativas as formas de evitar, reciclar e eliminar os re-
siduos solidos associados a seus respectivos produtos; I — recolhimento dos produtos e dos
residuos remanescentes ap6s 0 Uso, assim como sua subsequente destinagio final ambiental-
mente adequada, no caso de proé[utos objeto de sistemna de logistica reversana forma do artigo
33, IV - compromisso de, quandp firmados acordos ou termos de compIomisso com o Muni-
cipio, participar das agdes previstas no plano municipal de gestio integrada de residuos solidos,
no caso de produtos zinda n#o inclusos no sistema de logistica reversa.”

Esta imposicio de deveres a fabricantes, importadores, distribuidores & comerciantes, de
um lado d4 causa a novos custos que deverio ser incorporados aos pregos dos produtos. Por
outralade, implica uma alteragio no tocante a destinaciio dos residuos decorrentes do consumo,
mediante a imposigdo de dever de recolhimento mediante logistica reversa, de produtos indi-
cados no ariigo 33 da mesma lei. Observe-se, conforme refere Ferti, que “pela sisternatica da
logistica reversa, os produtos consumidos e posteriornmente descartados retornarao is cadeias
e canais reversos (p6s-venda e pés-consumo) para destinacao final adequada.”* Estabelece o
artigo 33 da Lei 12,305/2010: “Artigo 33. Sdo obrigados a estruturar e implementar sistemas de
logistica reversa, mediante retorno dos produtos apés o uso pelo consumidor, de forma inde-
pendente do servico priblico de limpeza urbana e de manejo dos residuos solidos, os fabricantes,
importadores, distribuidores e comerciantes de: [ - agrotoxicos, seus residuos e embalagens,
assim como outros produtos cuja embalagem, apos o uso, constitua residuo perigoso, observa-
das as regras de gerenciamento de residuos perigosos previstas em lei ou regulamento, em
normas estabelecidas pelos 6rgaos do Sisnama, do SNVS e do Suasa, ou em normas técnicas; 11
— pilhas e baterias; 11 — pneus; IV — 6leos lubrificantes, seus residuos e embalagens; V —lampa-
das fluorescentes, de vapor de s6dio e merctrio e de luz mista; VI —produtos eletroeletronicos
e seus componentes.” Da mesma forma, prevé que, considerandoa viabilidade técnica e econd-
micadalogistica reversa (artigo 33, § 2.%), nos termos do regulamento, acordos setoriais e termos

126. Sobre o tema, veja-se: LEMOS, Patricia Iglecias. Residuos solidos e responsabilidade civil pos-consumo.
Szo Paulo: RT, 2011,

127. FERRI, Giovani. O principio do desenvolvimento sustentdvel e alogisticareversana poltica nacio-
nal de residuos solidos (Lei 12,305/2010). Revista dos Triburnais, v. 912, p. 95. 530 Paulo: RT, outu-
bro/2011. o -
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de compromisso firmados entre o Poder Publico e us fornecedores, serdo estendidos a produtos
cometcializados em embalagens plasticas, metalicas ou de vidro, e a ourros prodatos e embala-
gens, considerando, prioritariamente, o grau e a extensio do impacto 4 satde publica eaomeio
ambientedosresiduos gerados (artigo 33, § 1.°). Deacordo como disposto no Decreto 7.404/2010,
consistern os acordos setoriais em “atos de naturezs contratual, firmadas entre o Poder Publico
€ 0s fabricantes, importadores, distribuideres ou comerciantes, 1 ssando a implantagao da res-
ponsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida do produto” (artigo 19 do Decreto}. O termo
de compromisso é cabivel nas hipoteses em que ndo houver, na mesma srea de abrangéncia,
acordo setorial on regulamento especifico, bem como para o estabelecimento de compromissos
€ Metas mais eXigentes que ¢ previsto em acordo setorial ou regulamento vigentes (artigo 32,1
ell, do Decre1o 7.404/2010). Porém terdo eficdcia apenas apés homologado peto rgao ambien-
tal competente {artigo 32, pardgrafo unico, do Decreto 7.404/2010).

Dentre as medidas previstas na lei, e que pederio ser adotadas pelos fornecedores, estio
a implantacio de procedimentos de compra de produtos ou embalagens usades; tornar dispo-
ntveis postos de entrega de residuos reutilizaveis e reciclveis; e parcerias corn cooperativas e
outras formas de associagao de catadores de materiais rentilizaveis e reciclaveis (artigo 33, §
3.%). Estabelece, entretanto, um processo para a devolucdo dos residuos, impondo aos consu-
midores o dever de devolvé-los aos comerciantes ou distribuidores, e estes aos fabricantes ou
importadoras a quem cabe dar a destinacao ambientalmente adequada de acordo co as normas
do Conselko Nacional do Meio Ambiente ou ¢, se houver, do plano municipal de gestao dos
residuos solidos (artigo 33, 8§ 4.2 6.9).

O artigo 42 da Lei 12.305/2010, igualmente, prevé a posstbilidade de adocgo de certos
instrumentos econdmicos de estimulo 2 implementacio de praticas de tratamento adequado de
residuos solidos, dentre os quais: “I — prevencao e reducio da geracio de residuos sélidos no
processo produtivo; IE -- desenvolvimento de produtes com menores impactos a satide humana
eaqualidade ambiental em seu ciclo de vida; [ ~implantacao de infragstrutura fisica e aquisicao
de equipamentos para cooperativas ou outras formas de associagio de catadores de materiais
reutilizdveis e reciclaveis formadas por pessoas fisicas de baixa renda; (...) V — estruturacio de
sistemas de coletaseletiva e de logisticareversa; {..) VII—-desenvolvimento de pesquisas voltadas
para tecnelogias limpas aplicdveis aos residuos solidos; VI - desenvolvimento de sistemas de
gestdo ambiental e empresarial voltados para a melhoria dos processos predutivos ¢ ao reapro-
veitarnento dos residuos.” O Decreto 7.404/2010, de sua vez, previu ainda outras medidas com
impacto direto nas relactes de consumo, dentre as quais a concessio de incentivos fiscais, finan-
ceiros e econbraicos, subvengoes econdmicas e o pagamento por servicos ambientais.

A efetiva implantagic deste sistema de tratamento de residuos decorrentes do consumo,
todavia, dependeri da atuagao do Estado na execucdo da politica prevista em lei, assim como o
conrrole e fiscalizagdo do atendimento aos seus preceitos. Assim como o cumprimento pelos
fornecedores dos deveres que The cabem, especialmente no tocante 2 implementagao dos pro-
cessos de logistica reversa, e da educaciio e estimulo a0s consumidores para que atendam ao seu
dever de colaboragio com tais iniciativas.

3.3 O pirermo po CONSUMIDOR E A DISCIPLINA JURIDICA DA INTERNET

O desenvolvimento da internet deu causa & possibilidade de oferta de produtos e servigos
por meios informaticos, ampliando a capacidade de neggcios para os fornecedores e facilitando
sua aquisicéio pelos consumidores. Por outro lado, a internet também se configura em um im-
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portante meio de difusao da informacio e de exercicio da liberdade de expressdo. Contribui
para seu impacto sobre o direito o fato de que a internet rompe com fronteiras (desterritoriali-
zacdo)}, reformula o modo e os instrumentos de contratacio (desmaterializagio) e torna ainda
mais complexa a identificagdo dos agentes econdmicos, agora apreseniados apenas soba forma
de websites e/ou home pages (despersonalizacdo). Tais caracteristicas reforcam a vulnerabilida-
de do consumidor frente 4 oferta de produtos e servicos pela internet.

Sua disciplina juridica, contudo, necessita acompanhar o ripido desenvolvimento tecno-
légico que the caracteriza, que deu causa, nos dltirnos vinte anos, a wma série de iniciativas le-
gislativas sem éxito. Por outro lado, a jurisprudéncia, chamada a disciplinar situagdes de
responsabilidade por danos aos usudrios ou a terceiros, entendeu, desde o primeiro momento,
pela incidéncia do CDC as relacBes estabelecidas pela internet, por reconhecé-las como essen-
cialments economicas, de modo que a organizacio e prestagio de servicos pelos provedores de
internet, se estabelecem com claro objetivo de vantagem economica.

Recentemente, contudo, fol aprovada lei que disciplina alguns aspectos da internet no
Brasil. O cardter desterritorializado da internet, em grande medida, desafia a atividade legislati-
va tradicional, baseada na aplicacio territorial da normalegal. Todavia, ¢ inegavel a necessidade
de disciplina das relagtes estabelecidas pela internet, prescrevendo padroes de conduta, direitos
e obrigacdes das partes envolvidas, consideradas as caracteristicas do meio. Daf porque a Lei
12.965/2014, mencionada amplamente, com certo apelo de propaganda, como Marco Civil da
Internet, ao definir “principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil”.

Segundo o artigo 4.” da Lei 12.965/2014, sdo objetivos do uso da internet no Brasil: § - pro-
mover o direito de acesso ainterneta todos; Il - promover o acesso i informacao, ao conhectmen-
to e a participagiio na vida cultural e na condugio dos assuntos piiblicos; [I—promoverainovagio
¢ fomentar a ampla difusdo de novas tecnologias e modelos de uso e acesso; e IV — promover a
adesdo a padrdes recnologicos abertos que permitam a comunicagio, a acessibilidade e a intero-
perabilidade entre aplicacdes e bases de dados. Darelagio de objetivos mencicnados, varios rela-
cionam-se diretamente com o direito do consumidor. Neste sentido o acesso 2 internet, como
espécie de acesso ao consumo. Assim como a garantia de interoperabilidade entre aplicagoes e
bases dg dados, de modo a assegurar ac consumidor protegio em relagio a restrigdes de acesso,
discriminacae indevida ou estimulo ao hiperconsumeo de equipamentos e solugdes tecnolégicas.

Q acesso 2 internet € um servico, e como tal deve ser compreendido. E a partir do acesso,
por intermeédio das respectivas home pages e/ou websites, viabiliza-se a oferta e contratacio va-
riada de consumo. Daiaimportancia daLei 12.965/2014 também sobre as relagdes de consumo,
conformando o exercicio da livre iniciativa econdmica dos fornecedores de produtos e servigos
pot este meio virtual.

Importante observar que a nova legislacao inangura nova terminologia normativa ao
tratar dos prestadores de servigo na internet. Neste sentido, refere-se a provedor de conexdo e
provedor de aplicagoes de internet. Em relagso ao provedor de conexio, trata-se do que até
entio, e com fundamento na Portaria 148/95 do Ministério das Comunicagoes, denominava-se
comumente de provedor de acesso, ou seja, aquele que viabiliza o acesso do usudrio  rede
mundial de computadores. J4 o provedor de aplicagdes de internet, no sentido que The dd a Lei
12.965/2014, corresponde ao que a doutrina tradicionalmente vem denominando como pro-

128. MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrdnico, cit.; CANTO, Rodrigo Eidelvein,
Direito do consumidor e vulnerabilidade no meio digital. Revista de Direito do Consumidor. v. 87. p.
179 e ss. Sdo Paulo: RT, maio 2013.
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vedor de contetido,' em vista da terminologia definida no anexo da Portaria 148/95 do Minis-
tério das Comunicacdes, ou seja, o provedor que totna disponivel contetido préprio ou de
terceiros para acesso por interessados na internet.

3.3.1 Principios da disciplina da internet no Brasil e os direitos do consumidor

Estabelece o artigo 3.°da Lei 12.965/2014, que constituem principios dadisciplina do uso
da internet no Brasil: “I - garantia da liberdade de expressao, comunicagao e manifestacio de
pensamento, nos termos da Constituigao Federal; 11 — proteciio da privacidade; HI — protecio
dos dados pessoats, na forma da lei; IV - preservacao e garantia da nentralidade de rede; V —
preservacio da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas
compativeis com os padroes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas; V1 — res-
ponsabilizacio dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei; VII - preservagio
da natureza participativa da rede; VIII — liberdade dos modelos de negdcios promovides na
internet, desde que néo conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei.”

Convém observar, todavia, que o pardgrafo unico do artigo 3.° da Lei 12.965/2014, esta-
belece que os principies previstos na lei ndo excluem outros previstos no ordenamento Jjuridi-
<o interno, ou em tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Neste sentido, consagra o denominado didloge das fontes, técnica de interpretacio e aplicacio
sistemdtica de distintas leis orientada a um mesmo fim, de promocéo dos direitos fundameneais
previstos pela Constitnicdo. !

No tocante as relacdes de consumo, é relevante considerar alguns aspectos dos principios
enunciados pelaLei 12.695/2014. Em primeira lugar, a0 assegurara protecio de dados pessoais,
reforta a regra de protegiio ji consagrada no artigo 43 do CDC, estendendo-a expressantente,
também aos dados e informacdes de consumidores colhidos e organizados pela internet. Da
mesma forma, ao assegurar a neutralidade da rede, promove a ignaldade de acesso a rede, sem
discriminacées ilicitas. Isso define uma estratégia inclusiva do consumidor como usudrio da
rede, impedindo, a principio, a imposi¢ao de obsticulos para acesso aos servicos da rede, ou
sua excessiva onerosidade.

3.3.2 Direitos bisicos do consumidor no acesso o internet

A Lei 12.965/2014 estabelece série de direitos subjetivos dos usudrios de internet, dentre
05 quais se encontram os consumnidores. O artigo 7.° danorma em questao relaciona dentre os
direitos dos usuirios de internet: “1 - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua pro-
tegdo e indenizagao pelo dano material ou moral decotrente de sua violagio; Il—inviolabilida-
de e sigilo do fluxo de suas comunicacoes pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da
lei; 111 — inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por ordem
judicial; IV —n3o suspensio da conexdo i internet, salve por débito diretamente decorrente de
sua utilizacio; V-manutengio da qualidade contratada da conexdo a internet; VI —informacoes
claras e completas constantes dos contratos de prestacio de servicos, com detalhamento sobre

129. Assim: MARTINS, Guilherme Magalhaes. Responsabilidade civil por acidente de consumo na Internet.
Sdo Paulo: RT, 2008. p. 283 ¢ ss.

130. Veja-se, sobre o tema: MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didloge das fontes como método de in-
terpretagao sistemdtica no direito brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (Org.) Didlogo das fontes,
Do conflito & coerdenagdo das normas do direito brasileiro. Sao Paulo: RT, 2012, p. 67 ess.
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o regime de protecdo aos registros de conexdo e aos registros de acesso a aplicagoes de internet,
bem como sobre praticas de gerenciamento da rede que possam afetar sua qualidade; V11 -ndo
fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso a
aplicacdes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso ¢ informado ou nas hips-
teses previstas em lei; VIII- informacées claras ¢ completas sobre coleta, uso, armazenamento,
tratamenio e protegdo de seus dados pessoais, que somente poderio ser utilizaJos para finali-
dades que: a} justifiquemn sua coleta; b) nao sejam vedadas pela legislagdo; e c) éstejam espect-
ficadas nos contratos de prestagio de servicos oUl €m 1ermos de uso de aplica¢des de internet;
IX —consentimento expresso sobre colera, Uso, armazenamento e Lratamento de dados pessoais,
que deverd ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais; X - exclusio definiti-
va dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagdo de internet, a seu requeri-
mento, ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipoieses de puarda cbrigatdria de
registros previstas nesta Lei; X1— publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos prove-
dores de conexio 2 internet e de aplicagoes de internet; X1I - acessibilidade, consideradas as
caracteristicas fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais € mentais do usudrio, nos
termos da lei; e X1l —aplicacio das normas de protecio e defesa do consumidor nas relagdes de
consumo realizadas na internet”.

Do exame da relacao de direitos enunciados pela norma, percebem-se dois eixos funda-
mentais: a prote¢do da privacidade do usuério da internet, e o dever de informar em relacio aos
aspectos juridicos fundamentais doacessoarede, coleta, armazenamento e uso de dados pessoais
dosusuarios. Tais direitos preenchemanogio de qualidade dos servigos, exigidos do fornecedor
pelo CDC. A protecio fios dados pessoais dos consumidores-usuarios de internet, em relagio
a sua coleta, armazenamento e utilizagio, em conformidade com a lei, integram o dever de se-
guran¢a impostea0s fornecedores deservigos pela internet. Neste sentido, a violagao dasregras
que disciplinam o uso destes dados, implica na configuracio de defeito da prestagio de servigo,
gerando com isso, responsabilidade do fornecedor, nos termos do artigo 14 do CDC - respon-
sabilidade por acidente de corisumo.

Neste seniido, fica estabelecido um procedimento especial paraa coleta, armazenaments
e utilizagdo de dados pessoais pot intermédio da internet. Esta attvidade serd permitida apenas
quando no proibida porlei, por intermédio de uma utilizacio que seja previamente informada
a0 usuario-consumidor, constando de modo especificado em contratos de prestagio de servigos
ou em termos de aplicagio de uso, devendo ser redigidas de modo destacado das demais clau-
sulas — privilegia-se, assim, o dever de esclarecimento quanto a0 conteddo da permissao. Da
mesma forma, assegura a exclusao definitiva dos dados pessoais, mediante requerimento do
tiralar das informacdes quando do término da relacio entre as partes, ressalvadas as informacdes
cujo arquivo resulte de imposicio legal. Neste sentido, por exemplo, nada impede que, para
acessar determinado site, possa o usudrio da internet, autorizar a utilizagao de arquivos cookies,
que identificam o percurso historico de acessos do usudrio, requerendo quando cesse a utiliza-
¢do, a exclusio dos dados coletados. Na pratica, obviamente, este requerimento posterior 4
cessacdo deverd ter mecanismos proprios para ser realizado, ou a0 menos a indicacio sobre 0
modo ou o enderego pelo qual o usudrio podera requerer esta providéncia.

3.3.3 Protegdo do usudrio de internet e intervengdo na autonomia contratual dos
partes

O regime legal de protecio do usudrio de internet & cogente, de ordem priblica, sendo
insuscetivel de disposicio pelas partes, uma vez que diz respeito ao exercicio de direitos funda-

ﬁ
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mentais  privacidade, a liberdade de expressao e ao direite a informacao, bem assim nas situa-
¢oes que se caracierizem como relagio de consumo, com a defesa do consumider,

Neste sentido, o artigo 8.°, pardgrafo tinico, da Lei 12.965/2014, estabelece a nulidade de
pleno direito de clausulas contratuais que viofem wis direitos, assim como, relaciona, em cari-
ter exemplificativo, algumas disposicoes vedadas em ajustes contratuais que tenham por
objeto 0 acesso a internet. Dentre elas, destacam-se as que impliquem ofelnsa a inviolabilidade
caosigilo das comunicacdes privadas, pela internet, e as que em contrato de adesao, fixem foro
do contrate sem que exista a alternativa de escolha do fore brasileiro, para soluciio de contro-
vérsias sobre o servigo prestado no Brasil.

Da mesma forma, a consagraciio do principio da neutralidade da rede, implica no dever de
tratamento isonomico pelo prestador de servios, de quaisquer pacotes de dados, “sem distingio
por conteudo, origem e desting, servico, terminal ou aplicacio” (artigo 9.° dalei 12.965/2014).
Admite-se, contudo, que eventual discriminagio ou degradscio de trifego possa ser definida por
regulamentacio expedida por Decreto do Poder Executive “artigo 9.°, § 1.°). Estas situacaes em
que se admita a discriminacio ou degradacio do trifege de dados no acesso 4 internet, ndo po-
derdoe causar danos aos usudrios, devendo ser informadas previamente. A oferta de servicos ¢
respectivas condigdes comerciais praticadas pelo prestador de servicos, contudo, deve ser nao
discriminatéria, bem como respeitar a livre concorréncia (artign 9.°, § 2.°),

Jd em relagio & execucio do contrate, note-se a vedacio legal expressa, em vista da liber-
dade de expressdo e informacio asseguradas constitucionalmente, de que, na provisio de co-
NEXA0 A internet, onerosa ou gratuita, bem como na ransimissao, comutacio ou roteamento,
haja o hloqueio, monitoramento, filtragem ou andalise dos contetdos dos pacotes de dados dos
usudrios.

O conjunto destas disposicoes consagra em [ermos normativos o principio da autedeter-
minagdo informariva, preservandoa capacidade do usudrio de tomar decisdes quanto 20s termos
do acesso 4 internet, de acordo com seu exclusivo interesse.

3.3.4 formogdo de bancos de dodos com informacées de usudrios da internet

Com a vigéncia da Lei 12.965/2014, a formacio de bancos de dados com informacoes da
Internet passa a ter disciplina especifica, de modo que apenas subsidiariamente aplica-se o
disposto no artigo 43 do CDC. Este, todavia, permanece aplicavel prioritariamente quando se
trate de informacdes restritivas de crédito ao consumidor.

Para a interpretacio das normas acerca da formacio de bancos dé dados (que pressupae
certa organizacdo de informacoes coletadas), ou simples armazenamento de informagdes, pre-
vistos na Lei 12.965/2014 ¢ necessario distinguir as diversas atividades e informacoes relacio-
nadas 2 internet, e definidas na propria legislagio, a saber: a) administrador de sistema
auténomo; b) conexao ainternet; ¢) registro de conexio; d) aplicacBes de internet; e e} registros
de acesso a aplicagdes de internet. Por administrador de sistema autdnomo, 0 artigo 5.°, 1V, da lei
em questio, define como “a pessoa fisica ou juridica que administra blocos de endereco 1P es-
pecificos e o Tespectivo sistema auidnomo de roteamento, devidamente cadastrada no ente
nacional responsavel pelo registro e distribuicao de enderecos IP geograficamente referentes ao
Pais™. Conexdo & internet, de suavez, é definida como “a habilitacdo de um rerminal para envio
e recebimento de pacotes de dados pela internet, mediante a atribuicdo ou autenticagio de um
endereco IP” (artigo 5.°, V). Registro de conexdlo € o “conjunto de informacies referentes a data
e hora deinicio e término de uma conexae a internet, sua duracio e 0 endereco IP utilizado pelo
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terminal para o envio e recebimento de pacotes de dados” (artige 5.°, V1). Aplicacoes de internet
consiste no “conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meic de um terminal
conectado a internet” {(artigo 5.°, VII). E Registros de acesso a aplicacdes de internet é definido
como “o conjunto de informacdes referentes a datae hora de use de uma determinadaaplicacio
de internet & partir de wm determinado endereco IP” (artigo 5.°, VIII).

Em relagio aos dados coletados por intermédio da internet, estabelece o artigo 11 da Lei
12.965/2014, que “em qualquer operagio de coleta, armazenamento, gnarda e tratamento de
registros, de dados pessoais ou de comunicacdes por provedores de conexio e de aplicacdes de
internet em que pelo menos um desses atos ocorra em tertitério nacional, deverdo ser obriga-
toriamente respeitados a legislacio brasileira e os direitos a privacidade, a protecao dos dados
pessoais e ao sigilo das comunicagdes privadas e dos registros.” Esta regra aplica-se a todas as
comunicacdes em que ao menos um dos terminais esteja localizado no Brasil.

J4 o acesso de terceiros aos registros de conexdo com a finalidade de identificacdo do
usudric on do terminal, se dard apenas mediante ordem judicial que o determine {artigo 10, §
1.°, da Lei 12.965/2014). Admite-se, contudo, o acesso a qualificacio pessoal, filiagio e en-
dereco do usudrio, pela autoridade administrativa que detenha competéncia legal para acesso
destes dados.

Aregradoartigo 16 daLeil2.965/2014, é expressa: “Naprovisio de aplicagoes de internet,
onerosa ou gratuita, € vedada a guarda: 1- dos registros de acesso a outras aplicacdes de internet
sem que o titular dos dados tenha consentido previamente, respeitado o disposto no art. 7.% ou
[1-de dades pessoais que sejamn excessivos em relagio 2 finalidade para a qual ioi dado consen-
timento pelo seu titular.” Pela regra em destaque se estabelece limite ao direito de guarda dos
registros, qual seja, a finalidade do uso na qual se fundou o consentimento necessdrio do titular
para este fim. ‘

131. Antesdaedicio dalei, a jurisprudéncia brasileira ja havia definido 0s contornos do dever de guarda
€ acesso aos registros, mediante aplicagdo coordenada das regras do Cédigo Civil, Codigo de Defe-
sa do Consumidor e Cadigo de Processo Civil como se vé da deciso do STJ: “Civil e consumidor.
Internet. Provedor de contetido. Usuirios. ldenrificacio. Dever. Guarda dos dados. Obrigacio.
Prazo. Dispositivos legais analisados: arts. 4.%, 111, do CDC; 206,§3.%,V, 248,422 £ 1.194 do CC/02;
el4e46l, § 1.° do CPC. 1. A¢do ajuizada em 30.07.2009. Recurso especial concluso ao gabinete
da Relatora em 04.11.2013. 2. Recurso especial que discute os limites da responsabiiidade dos
provedoeres de hospedagem de blogs pela manutencio de dados de seus usudrios. 3. Ao oferecer um
servige por meio do qual se possibilita que s usudrios divulguem liviemente suas opinies, deve o
provedor de contetido ter o cuidado de propiciar meios para que se possa identificar cada um desses
usudrios, coibindo o anonimato e atribuindo a cada imagem uma autoria certa e determinada, Sob
a otica da diligéncia média que se espera do provedor, do dever de informacéo e do principio da
transparéncia, deve este adotar as providéncias que, conforme as circunstancias especificas de cada
caso, estiverem ao seu alcance para a individualizagio dos usudrios do site, sob pena de responsa-
bilizagiio subjetiva por culpa in omittendo. Precedentes. 4. Uma vez ciente do ajuizamento da agdo
e da pretensio nela contida — de obtencdo dos dados de um determinado usudrio — estando a ques-
tao sub judice, o minimo de bom senso ¢ prudéricia sugerem a iniclativa do provedor de conteudo
no sentido de evitar que essas informacoes se percam. Essa providéncia ¢ condizente com a boa-fé
que se espera néo apenas dos fornecedores e contratantes em geral, mas também da parie de um
processo judicial, nos termos dosarts. 4.2, 111, do CDC, 422 do CCA02 e 14 do CPC. 5. Asinformacoes
necessarias & identificacio do usudrio devem ser armazenadas pelo provedor de conteiido por um
prazo minimo de 03 anos, a contar do dia em que o usudrio cancela o servigo. 6. Recarso especial a
que se nega provimento”. (5TJ, REsp 1.417.641/R], 3. T, j. 25.02.2014, rel. Min. Nancy Andrighi,
Dfe 10.03.2014).
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Estabelece a let, ainda, o dever do administrador de sistema autdnomo, de manter os re-
gistros de conexio, sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranga, pelo prazo de um ano
(artigo 13, caput, da Lei 12.965/2014). Todavia, hd vedacdo expressa na oferta de conexdo, da
guarda do registro de acesso do usudrio a aplicacoes de internet (artigo 14).

Jdem relacio ao provedor de aplicagges de internet que exerca a atividade de mode pro-
fissional, organizada e com fins econdmicos, h4 o dever de manter o respectivos registros de
acesso em ambiente seguro, e sob sigilo, pelo prazo de seis meses (artigo 15 daLei 12.965/2014) R
pedendo este periodo ser estendido por ordem Judicial, quanto a registros especificos, ou por
requerimento de autoridade policial ou pelo Ministério Pablico.

3.4 ANTEPROJETOS DE ATUALIZACAO po CDC

O Senado Federal, por intermédio do Ato do Presidente 308/2010, institui uma Comissao
de Juristas encarregados de oferecer subsidios para a atualizacaoe do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, Integrada por Ada Pellegrini Grinover, Leonardo Bessa, Reberto Avgusto Castellanos
Pfeiffer, e contando com a relatoria-geral de Claudia Lima Marques, sob a presidéncia de Anto-
nie Herman de Vasconcellos e Benjamin, a Comissio em meados de 2011 apresentou uma

< primeira versao de trés anteprojetos de lei versando, respectivamente, sobre alterzgdes do CDC
ne tocanie a regulacdo do coméreio eletrsnico, 2 disciplina do crédito a0 consumidor e o supe-
rendividamento e a disciplina das acoes coletivas. Estes foram ohjeto de audiéncias piiblicas e
sugestoes de diversos juristas e entidades de defesa do consumidor e de fornecedores, resultan-
do nos Projetos de Lei do Senado 281/2012, 282/2012 e 283/2012.0s projetos de lei relaciona-
dos ao comércio eletrénico e o que disciplina o crédico e o superendividamento dos
consumidores foram aprovados pelo Senado Federal no segundo semestre de 2015, ¢ ora se
ercontran em tramitagio na Camara dos Deputados (Projetos de Lei da Camara 3514/2015 e
3515/2015, repectivamente}. Realiza-se, agora, a apresentacio panoramica dos principais as-
pectos contemplados nos anteprojetos, de cardter informativo, uma vez que, no estdgio atual,
¢ em vista do percurso que percorrerio no processo legislativo ordindrio, nio se recomenda um
exame mais aprofundado. 13 '

No caso do anteprojeto de lei sobre a disciplina do comércio eletrdnico, em linhas gerais,
contempla a previsdo de novos direitos hésicos do consumidor, relativos a ofertae possibilida-
de de identificaciio do fornecedor, bem comoa explicita¢do do seudireito de arrependimento.*
Da mesma forma, prevé norma decisiva para a efetividade dos direitos a serem protegidos, qual
seja, no case de contratacio a distincia, a nulidade das clausulas de eleicdo de foro e de com-
promisso arbitral, assim como a possibilidade das partes realizarem a escolha da lei mais favo-

132, Paradetalhes dos projetos em tramitaciio, vejam-se: MARQUES, Claudia Lima. MIRAGEM, Bruno.
Anteprojetos de lei de atualizacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, Revista de Direito do Con-
sumidor, v. 82, p. 331 e ss. Sao Paulo: RT, abril-junho/2012; PASQUALOTTO, Adalberte. Dard a
reforma ao Cédigo de Defesz do Consumidor um sopro de vida? Revista de Direito do Consumidor,
v. 78, p. 11 e ss. Sao Paulo: RT, abril-junho/2011; MARTINS, Fernando Rodrigues. FERREIRA,
Keila Pacheco. A contingente atualizacio do Codigo de Defesa do Consumidor: novas fontes, me-
todclogia e devolugie de conceitos. Revista de Direito do Consumidor,v. 83, p. 11 e 55, Sio Paulo: RT,
jutho-setembro/2012.

133. Veja-se: SANTOLIM, Cesar. Anotacoes sobre o anteprojeto da comissao de juristas para a atualiza-
¢ao do Codigo de Defesa do Consumidor na parte refere ao comércio eletrbmico. Revista de direito
do consumidor, v. 83, p. 73 e ss. Sao Paulo: RT, julho-setembros2012.
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ravel para o consumidor, assegurando seu acesso 2 justica. Dispde, ainda, sobre a possibilidade
da imposicdo de sancio administrativa, consistente na suspensao temporaria e proibigio de
oferta e de comércio eletrdnico. E ocupa-se de sua efetividade, prevendo procedimento de no-
tificacio direta aos provedores que promovam a conexio, hospedagem ou informacio, paraque
a viabilizern durante o periodo de duracao da punigio.

No caso do anteprojeto de lei sobre concessio de crédito e superendividamento de con-
sumidores, claramente percebe-se sua énfase concentrada em dois aspectos principaii: a) a
prevencio ao superendividamento; e b} a maior extensdo do dever de informar do fornecedor
de crédito. Nesse sentido concorre o estabelecimento de restri¢des a oferta de crédito, porin-
termédio da indicacao de um pardgrafo tinico ac artigo 30, do CDC, proibindo, especialmente,
a indicagio de gratuidade do crédite e outras expressdes enganosas, assim como a referéncia
expressa de que o contrato poderd ser celebrado sem consulta aos serviges de protecio ao cré-
dito — o que, naturalmente, serve de estiulo a contratagdo do crédito por consumidores que
j se encontram inadimplentes. Inclui-se, ignalmente, norma de cardter pedagdgico, prevendo
asolidariedade dos fornecedores de crédito, assim como deveres espectficos de informacio, que
devem ser observado em relacfio 2 publicidade de crédito. A saber, de gue “deve indicar, no
minimo, o custo efetivo total e a soma total a pagar, com e sem financiamento™. Esta regra, que
j conta com previsio expressa no artigo 32 em sua redacio vigente, como conteudo de infor-
macao préviaaser prestada ao consumidor, passaria a integrar o contevdo obrigatéric da prépria
publicidade de crédito. '

Da mesma forma, prevé nova pritica abusiva, de “manter na fatura qualquer quantia que
houver sido contestada pele consumidor em compras realizadas com cartio de crédito ou meio
similar, enquante nie for adequadamente solucionada a controvérsia, desde que o consuridor
haja natificado a administradora do cartao com antecedéncia de pelo menoes trés dias da data
de pagamento”. Além dessa, contempla outras praticas abusivas expressamente referidas, como,
por exemplo: 2 nao entrega da copia do contrato ao consumidor de crédito; a criacio de dificul-
dade para o bloqueic do pagamento de fatura em caso de fraude; o assédio ou pressao a0 con-
sumidor em estade de vulnerabilidade agravada para realizar uma determinada contratagéo;
assim como a inscri¢io do consumidor nos bancos de dados de restrigio ao crédito quando a
divida se encontre em discussao judicial.

Inclui, ainda, dentre as cldusulas abusivas previstas no artige 51, wma série de novas hi-
poteses recolhidas da jurisprudéncia, sobre concessao de crédito e endividamento. Por fim,
reforca® cardter conexo dos contratos de crédito ¢ financiamento, com os contratos de compra
e venda e prestaciio de servigos, da mesma forma como estabelece uma série de sangbes pe-
cunidrias para o descumprimento dos direitos dos consumidores por parte dos fornecedores de
crédito.

Foi introduzido na emenda substitutiva de autoria do Senador Ricardo Ferraco, no texto
aprovado em cariter definitivo pelo Senado Federal, também a inclusio dos arts. 60-A e 60-B
ao Codigo, ampliando a competéncia dos 61gaos administrativos de defesa do consumider, que
ora integram o PLC 3514/2015. No caso, ¢ art. 60-A prevé que “O descumprimento reiterado
dos deveres do fornecedor previstos nesta Lei ensejard a aplicagdo, pelo Poder Judicidrio, de
multa civil em valor adequado 2 gravidade da conduta e suficiente para inibir novas violagoes,
sermn prejuizo das sangdes penais e administrativas cabiveis e da indenizacdo por perdas e danos,

134. Paraofenomeno da conexidade, veja-se, por todos: MARQUES, Claudia Lima Contratosno Codigo
de Defesa do Consumidor. 6. ed. Sdo Pavlo: RT, 2011, p, 106 et seq.
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patrimoniais e morais, ocasionados aos consumidores. Pardgrafo tinico. A graduacao e a desti-
nagdo da multa civil observario o disposto no art. 577,

Damesmaforma, o art. 60-B, no texto ora em trami tagdo, prevé: “Sem prejuizo das sancoes
Pprevistas neste Capitulo, em face de reclamacio fundamentada formalizada por consumidor, a
autoridade administrativa, em sua respectiva drea de atuacdo e comrpeténcia, poderd instaurar
processo administrativo, assegurados o contraditorio e a ampla defesa, para aplices, isolada ou
cumulativamente, em caso de comprovada infracdo as normas de defesa do consumidor, as
seguintes medidas corretivas, fixando prazo para sen cumprimento: 1 —substituicio ou Iepara-
¢40 do produro; 11 — devolugao do que houver sido pago pelo consumidor mediante cobranca
indevida; Ilt - cumprimento da oferta pelo fornecedor, sempre que £5ta conste por escrito e de
forma expressa; IV — devolugio ou estorno, pelo fornecedor, da guasntia paga pelo consumidor,
quando o produte entregue ou o servico prestado nao corresponder ao que foi expressamente
acordado pelas paites; V — prestagdo adequada das informacdes requeridas pelo consumidor,
sempre que tal requerimento guarde relagdo com o produte adquirido ou o servico contrazado.
§ 1.°Em caso de descumprimento do prazo fixado pela autoridade administrativa para a medi-
da corretiva imposta, sera imputada multa didria, nos termos do pardgrafo anicodoart. 57.§2.°
A multa didria de que trata o § 1.” serd revertida, conforme o caso, a0 Fundo de Defesa de Direi-
tos Difusos ou a0s fundos estaduais ou municipais de protecio ao consumidor”.

A justificativa para esta ampliacdo da compet@ncia dos 61gaos administrativos de defesa
do consumidor relaciona-se 2 necessidade de maior efetividade ¢ agilidade dos meios de tutela
administrativa, inclusive para reduzir o volume de demandas judicializadas. Especialmepte
quando se trate de Guestdes praticas de descumprimento material de providéncias evidenciadas
COmo consistentes em obrigacio do fornecedor.



PRINCIPIOS GERAIS DO
IREITO DO CONSUMIDOR

Sumamo: 4.1 Principio da vulnerabilidade: 4.1.1 Avulnerabilidade agravada do consumidor
crianga; 4.1.2 Avulnerabilidade agravada do consumidor idoso - 4.1.3. A vulnerabilidade
agravada do consumidor analfabeto, 4.1.4. A vulnerabilidade agravada do consumidor
deficiente. 4.2 Principio da solidariedade ~ 4.2 Principio da boa-fé - 4.4 Principio do
equilibrio - 4.5 Principio da intervencdo do Estado - 4.6 Principio da efetividade - 4.7
Principto da harmonia das relagdes de consumo.

Qs principios gerais do direito do consumidor que se reconhecem a partir do Cédigo de
Defesa do Conswmidor, incidem sobre as relagoes juridicas de consumo, visando a cotreta in-
terpretacéio e aplicagio das regras que a regulamentam. A moderna doutrina e jurisprudéncia,
a0 examinarem o conceito de norma juridica, distinguem dentre suas espécies, as regras e 0s
principios juridicos. Por regras juridicas consideram-se as normas cuja determinagio da hipé-
tese legal, e a consequéncia de sua aplicacdo, sdo percebidas prima facie, ou seja, identificados
de modo imediato como determinantes de uma certa conduta devida, nm dever-ser normativo.
J4 os principios revelam-se como normas com alto grau de generalidade que atuam como man-
datos de otimizagdo, wma vez que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
de acordio com as condicdes Fiticas e jurfdicas existentes.! Da mesma forma, o significadoe do
que se considere principio juridico abrange igualmente as diretrizes ou o sentido a serem con-
feridos para uma determinada disciplina juridica.

Neste sentido, o direite do consumidor é dotado de uma base principiolégica de alta im-
portincia para a interpretagio, compreenséo e aplicacio de suas normas. De modo geral os
principios do direito do consumidor encontram-sz expressos no Codigo de Defesa do Consu-
midor, Nada impede, contudo, o reconhecimento de principios implicitos, que sejam retirados
do contexto normativo da prépria lei, ou da direwriz de protecdo do consumidor vulneravel, a
qual constitui o fundamento teleoldgice de tedo o microssistema.

Examinemes, pois, os principios do direito do consumider.

4,17 PrINCiPIO DA VULNERABILIDADE

O principio da vulnerabilidade é o principio basico que fundamenta a existéncia e aplica-
¢io do direite do consumidor, O artigo 4., [, do CDC estabelece entre os principios informa-

1. ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, p. 82-87.
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dores da Politica Nacional das Relagées de Consumo o “reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo™. A existencia do direiro do consumidor justifica-se pelo
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor. £ ests vulnerabilidade que determina ao
direito que se ocupe da protegio do consumidor.

A vulnerabilidade do consumidor constitui presuncao legal absoluta, que informa se as
normas o direito do consumidor devem ser aplicadas e come devem ser aplicadas. H4 na so-
ciedade atual o desequilibrio entre dots agentes econdmicos, consumidor e fernecedor, nas rela-
gOes juridicas que estabelecem entre si. O reconhecimento desta situacio pelo direito é que
fundamentaa existéncia de regras especiais, uma lei ratione personae de protecdo do sujeito mais
fraco da relacio de consumo.

Neste sentido, € necessirio distinguir entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia, ambas ex-
pressoes presentes no CDC. No caso da hipossuficiéncia, presente no artigo 6.°, VIII, do CDC,
2 nog¢io aparece como critério de avaliagdo judicial para a deciso sobre 2 possibilidade ou nio
de inversdo do énus da prova em favor do'consumidor. Refere a norma em comento, indicando
direito bdsico do consumidor: “A tacilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversiao
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quande, a critério do juiz, for verossimil a ale-
ga¢A0 ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncia”. Ou seja,
nem todo o consumidor serd hipossuficiente, devendo esta condigio ser identificada pelo juiz
110 caso concreto. Trata-se, portanto, de um critério que depende, segundo duas linhas de en-
tendimenio: a) da discricionariedade do juiz,! permitindo que ele identifique, topicamente, a
existéncia ou nio de debilidade que dificulte ao consumidor, no processe, sustentar suas ale-
gacdes com provas que demonstrem a veracidade das suas alegagoes; b) de conceito indetermi-
nado, cujo preenchimento de significado deve se dar segundo critérios objetivos, porém, sem
espaco de escolha para o juiz, sendo de mera avaliagio dos fatos da causa e sua subsuncio a
norma, De qualquer sorte, a impossibilidade de realizar a Prova 1o processo, a nosso ver, nido
se restringe apenas 4 falta de meios econdmicos para tanto, mas pode se caracterizar também
pelaausencia de meios para obté-la {por exemplo, o fornecedor quese recusa a oferecer a copia
do contrato pata o consumidor, ou simplesmente a realizacio do contrato meramente verbal,
comn auséncia de um documento escrito), .

A nocio de vulnerabilidade no direito associa-se a identificacdo de fraqueza ou debilidade
de um dos sujeitos da relacao Jjuridica em razao de determinadas condi¢ées ou qualidades que
the sao inerentes ou, ainda, de uma posicio de forca que pode ser identificada no outro sujeita
da relagio juridica. Neste sentido, h4 possibilidade de sua identificacio ou determinacio a
priori, in abstracto, ou ao contrario, sua verificagio a posteriori, in concreto, dependendo, neste
ultimo caso, da demonstracio da situagio de vulnerabilidade 3 A opeio do legislador brasileiro,
como ja referimos, foi pelo estabelecimente de uma presuncio de vulnerabilidade do consumi-
dor, de modo que todos os consumidores sejam considerados valneraveis, uma vez que aprin-
cfpio ndo possuem o poder de dire¢ao da relagio de consumo, estando £Xpostos as priticas
comerciais dos fornecedores ne mercado.

Com fundamento no principio da vitlnerabilidade, o ambito de aplicacdo das normas de
protecdo do consumidor pode ser restringido ou ampliado. Em face do principio da vulnerabi-

2. Assim: MARTINS-COSTA, Judith. A guerra do vestibular e a distingao entre publicidade enganosa
¢ clandestina, Revista de Direito do Consumidor, v, 6, p. 222. Sao Paulo: RT, abr.-jun. 1993,

3. FIECHTER-BOULEVARD, Frédérique. La notion de vulnérahilite et as consécration par le droit.
In: COHET-CORDEY, Frédérique (org.). Vilnerabilité et droit. Le development de la vulnérabilité et
ses enjewx em droit. Grenoble: Presses Universitaires de Grenoble, 2000. p. 13-32.
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lidade ¢ possivel restringir a aplicacio da legislagio protetiva apenas 20s destinatarios finais da
relagio de consumo (critério para definitdo de consumidor do artigo 2.° do CDC). Entretanto,
é também possivel, com base no mesmo prineipio, estender a aplicagio das normas do CDC s
relagoes em que esteja presente o desequilibrio de forcas entre os sujeitos da relagao. E o caso
do que dispde o artigo 29 do CDC, ao estabelecer que as normas de protecdo constantes nog
capitulos seguintes, relativas a formagdo e exectigdo do contrato de consumo, s2o apliciveisa
todos os que estiverem expostos s praticas ali descritas. Esta disposi¢do vem permitindo urna
interpretagio amphiativa do gmbito de aplicagdo do CDC, dos denominados iniérpretes mai-
matistas, sustentando esta aplicabilidade com base na vulnerabilidade de um dos sujeitos da
relacdo juridica (desequilibrio das partes).

O reconhecimento de presuncio absoluta da vulnerabilidade a todos os consumidores
nio significa, contudo, que os mesmos serdo igualmente vulneraveis perante o fornecedor. A
doutrina e a jurisprudéncia vém distinguindo diversas espécies de vulnerabilidade. Entre nds,
é conhecida a licio de Claudia Lima Marques que distinguiu a vulnerabilidade em trés grandes
espécies:® vulnerabilidade técnica; vulnerabilidade juridica; e vulnerabilidade fdarica. E recente-
mente, identifica a autora gaticha uma quarta espécie de vulnerabilidade, a vulnerabilidade in-
formacional 3

A vulnerabilidade técnica do consumidor se dd em face da hip6tese na qual o consumidor
n#o possui conhecimentos especializados sobre o produto on servigo que adquire ou utilizaem
determinada relacao de consumo. O fornecedor, por sua vez, presume-se que tenha conheci-
mento aprofundade sobre o produto ou servigo que ofereca. E dele que se exige a expertisee o
conhecimento mais exato das caracteristicas essenciais do objeto da relacdo de consumo. O que
determinaavalnerabilidade, neste caso, éa falta de conhecimentos especificos pelo consumidor
e, por putro lado, a presungio ou exigéneia destes conhecimentos pelo fornecedor. E o exemplo
da relagdo entre médico e paciente, na qual o primeiro detém informacoes cientificas e clinicas
que nio estio ao alcance do consumidor leigo neste assunto. Da mesma forma a relagio de
consume envolvendo qualquer produto industrializado. Cogite-se de uma dona de casa que
adquira um computador. Ndo se pode exigir que possua conhecimentos especializados sobre
informarica. Ora, as técnicas de fabricaco e as caracteristicas do produto presumenm-se ser do
conhecimento do fornecedor. Alias, exige-se em muitos casos o dever de conhecimento como
extensio do dever de cuidado, inerente a qualquer relacio humana (o duty of care presente no
direito norte-americano). Entretanto, em relacio ao consumidor, sobretudo o consumidor ndo
profissional, gue nio adquire o produto ou servigo para fins profissionais, presume-se ausente
o dominio de tal conhecimento. E da mesma forma subsiste 2 presung¢io com relagio ao consu-
midor profissional, quando nao se possa deduzir desta sua atividade, conexdo necessaria com
a posse de conhecimentos especificos sobre o produto ouservigo objeto darelacdo de consumo.
Dai sua condicido de vulnerabilidade técnica.

A vulnerabilidade juridica, a nosso ver, se dd na hipstese da falta de conhecimentos, pelo
consumidor, dos direitos e deveres inerentes 4 relacio de consumo que estabelece, assim como
aauséncia da compreensio sobre as consequéncias juridicas dos contratos que celebra. Claudia
Lima Marques denomina esta espécie de vulnerabilidade de juridica ou cientifica,® incluindo
sob esta classificagdo também a auséncia de conhecimentos em economia ou contabilidade pelo

4. MARQUES. Contratos..., 3. ed., p. 147.
5. MARQUES. Contratos no Cédige de Defesa do Consumidor, 5. ed., p. 330.
6. MARQUES. Contratos..., 3. ed., p. 148. -




H
130 | CURSC DE DIREITO DO CONSUMIDOR

consumidor, o que determina sua incapacidade de compreensio das consequéncias efetivas das
relaces que estabelece sobre o seu patrimonio. A vuinerabilidade juridica é presumida com
relagdo ao consumidor nao especialista, pessoa natural, nao profissional, a quem ndo se pode
exigir a posse especifica destes conhecimentos. Todavia, com relagio ao consumidar pessoa ju-
ridica, ou o consumidor profissional, é razodvel exigir-lhe o conhecimento da legislagio e das
consequéncias econdmicas dos seus atos, dai porque a presuncdo neste caso, ainda que serate
de presuncio relativa (iuris tantum) € de que deva possuir tais informagées.

Jaavulnerabilidade fdtica € espécie ampla, que abrange, genericamente, diversas situaces
concretas de reconhecimento da debilidade do consumidor. A mais comum, neste caso, ¢ a
vulnerabilidade econdmica do consumidor em relagio ao fornecedor. No caso, a fraqueza do
consumidor sitna-se justamente na falta dos mesmos meios ou do mesma porte econdmice do
consumidor (suponha-se um consumidor pessoa natural, ndo profissional, contratando com
uma grande rede de supermercados, ou com uma empresa multinacional). Por cutro lado, a
vulnerabilidade fatica também abrange situacoes especificas relativas a alguns consumidores.
Assim é vulnerdvel faticamente, ou duplamente vulneravel, o consumidor-crianga ou o consu-
midor-idoso, 0s quais podem ser, em razio de suas qualidades especificas {reduzido discerni-
mento, falta de percepeao), mais suscetiveis aos apelos dos fornecedores. Também neste caso,
podemos indicar o consumidor-analfabeto, a quem faltard, certamente. a possibilidade de
pleno acesso a informagdes sobre a relagao de consumo que estabeleca. Ou o consumidor-do-
ente, que apresenta espécie de vulnerabilidade fatica especial em vista de sua situagao de debi-
lidade {isica (neste caso, considere-se a relagdo entre o paciente e 0o médico, a instituicio
hospitalar, ou ainda, o plano de satiide privade). Neste sentido, depreende-se dai como subes-
pécie, a vulnerabilidade informacional, caracteristica da atual sociedade, conhecida comao so-
ciedade da informacio, em que o acesso as informacgdes do produto, ¢  confianga despertada
em razdo da comunicacio e da publicidade, colocam o consumidor em uma posicao passiva e
sem condigdes, a priori, de atestar a veracidade dos dados, bem como suscetivel aos apelos do
marketing dos fornecedores.

.

Paule Valério Dal Pai Moraes, em excelen{e trabalho sobre o tema,” distingue além destas,
outras espécies de vulnerabilidade, como ¢é o caso da vulnerabilidade politica ou legislativa, a
vulnerabilidade biologica ou psiquica € a vuinerabilidade ambiental. No caso da vulnerabilidade
politica e legislativa, identifica a auséncia ou debilidade de poder do consumidor em relagio ac
lobby dos fornecedores nas casas parlamentares e demais autoridades publicas, pressionando
para aprovacao de leis favordveis a sens interesses. Por outro lado, a vulnerabilidade biolégica
ou psiquica identifica-se como sendo a que caracteriza o consumidor frente as modernas téc-
nicas de marketing adotadas pelos fornecedores, e seus efeitos sobre a decisdo de consumiz, do
consumidor. Por fim, apresenta a vulnerabilidade ambierital, como sendo aquela que apresen-
ta o consumidor ao lhe ser oferecido no mercado de consumo, produtos e servigos que, desta-
cando seus beneficios, em verdade apresentam grandes riscos de dano ao meio ambiente,
afetando por via reflexa o direito a vida, satide e seguranca do consumidor.®

Fm resumo, o principio da vulnerabilidade é aquele que estabelece a presuncio absoluta
de fraqueza ou debilidade do consumidor no mercado de consumo, de modo a fundamentar a
existéncia de normas de protegio e orientar sua aplicagio na relagdo de consumo. Podera, to-

7. MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do consumidor: ¢ principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade e nas demais prdticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999.

8. Idem, p. 161-174.
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davia, variar quanto ao modo como se apresenta em relacio a cada consumidor, em face de suas
caracteristicas pessoais e suas condiges econdmicas, sociais ou intelectuais.

E da mesma forma, certas qualidades pessoais do consumidor pode dar causa a uma soma
de fatores de reconhecimento da vulnerabilidade, razio pela qual se pode falar em situagao de
vuinerabilidade agravada, ou como tumbém vem denominando a doutrina, hipervulnerabili-
dade do consumidor.®

4.1.1 Avuinerabilidade agravada do consumidor crian¢a

A protecdo da crianca encontra fundamento constitucional no artigo 227 da Constituicao
da Repiblica, gue dispde: “E dever da familia, dasociedade e do Estado assegurar  crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, 4 saude, & alimentacao, 4 educagio, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, 4 dignidade, ao respeiio, 4 liberdade e 4 convivéncia fami-
liar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacio,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao”. Neste sentido, resta consagrado no sistena juri-
dico brasileire o principic da absoluta prioridade do interesse da crianga, espécie de principio
de protecdo do vulneravel, que indica deveres de efetivacio deste direito a familia, a sociedade
e a0 Estado. Em que pese a eficdcia deste principio protetivo diga muito as relagses de familia,
ndo ¢ desconhecido de outras disciplinas juridicas, e em especial ao direito do consumidor.
iembre-se, aeste respeito, que,o Estatuto da Crianca e do Adolescente consagra em favor destes
o direito ao respeito, abrangendo a inviolabilidade da integridade fisica, psiquica ¢ moral da
crianga e do adolescente (artigo 17 do ECA).

No caso da crianga, a vulnerabilidade € um estado a priori, considerando que vulnerabi-
lidade ¢ justamente o estado daquele que pode ter um ponto fraco, que pode ser “ferido” (vul-
nerare) ou € vitima facilmente. 1

Afirma a Declaracio dos Direitos da Crianga, adotada em 20 de novembro de 1959 pela
Assembleia Geral das Nacées Unidas, que a vulnerabilidade da crianca ¢ reconhecida univer-
salmente: “a crianga, por motivo da sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem necessida-
de de uma proteccdo e cuidados especiais, nomeadamente de proteccio juridica adequada,
tanto antes como depois do nascimento”.

Segundo a Convencio de Direitos da Crianca da ONU, podemos considerar crianga, o ser
humano de sen nascimeento até os 18 anos, af abarcando os adolescentes. Esta segunda catego-
ria aqui analisada, os adolescentes, seriam de mais dificil determinacio. A medicina identifica
a adolescéncia a partir de sinais de sexualidade que aparecem entre 12 a 14 anos e terminariam
com a maiortdade, entre 18, 21 e até —antigauente — 25 anos. Os instrumentos internacionais
preferem outra denominacio (“juventude” ou young people), identificando com o pleno exer-
cicio de direitos piiblicos, como o voto, mesmo que nao atingida a maioridade civil e analisan-
do também as linhas de responsabilidade, também penal, destes jovens.

9. Assim, o nosso: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado ¢ a protegdo
dos vulnerdveis, 530 Paulo: RT, 2012, Em relagdo A vulnerabilidade agravada dos deficientes, veja-se:
DENSA, Roberta. Direito do consumidor. 9. ed. S50 Paulo: Atlas, 2014, p. 18.

10. MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privads e a protecio dos vulnerdveis.
Sao Paulo: RT, 2012, p. 129 e 55, No mesmo sentido: FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. Lanotion
de vulnerabilité et sa consécration par le droit. In: COHET-CORDEY, Fréderique {org.). Vulnerabi-
lit¢ et droit: le développement de la vulnerabilité et ses enjeux en droit. Grenoble: Presses Universitaires
de Grenoble, 2000.p. 16 ess.
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Estudos recentes demonstiram a importincia de criangas e adolescentes na definicio dos
habitos de consumo dos adultos, tanto em relacioa produzos de interesse do menor, quanto da
propria familia.*! Esse “poder” da crianga e do adolescente nas decisdes de compra familiar, por
sua vez, Contrasta com a vulnerabilidade que apresentam em relagdo 4 atuagao negocial dos
lornecedores no mercado, porintermédio das técnicas de marketing. Neste sentido, se os apzlos
de marketing sdo sedutores aos consumidores em geral, com maior intensidade presume-se que
0 sejam em relagdo #s criangas e adolescentes, Fstes se encontram em estagio da vida em que
nao apenas permite que se deixem convencer com maior facilidade, em razao de uma formacao
inielectual incompleta, como também nao possuern, em geral, o controle sebre aspectos prati-
cos da contratacio, como os valores financeiros envolvidos, os tiscos e beneficios do negécio.
Dai resulta que estejam em posicide de maior debilidade com relagio 2 vulnerabilidade que se
reconhece a um consumidor standard.'? Esta vulnerabilidade agravada da crianca é reconhecida
no dmbito da publicidade, sendo que o proprio CDC estabelece o cardter abusivo da publicida-
de que venha a aproveitar-se da deficiencia de julgamento da crianga (artigo 37, § 2.°). Mas
igualmente, ainda quando nio se trate de publicidade, qualquer condutanegocial do fornecedor
que venha a prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, em vista, dentre outras
coudigdes de sua idade e conhecimente, serd considerada prética abusiva (artigo 39, TV), ilici-
tz, pedendo ensejar tanto a imposigao das sangdes cabiveis, quanto eventual ineficdcia do
contrate (ou ate existencial? que resulte desta contratagio.

Mais recenternente se coloca em destaque a discussdo sobre a possibilidade e convenign- -
cla da imposicao de restricoes 4 publicidade direcionada a criancas, o que se justificaria em
razdo de sua valnerabilidade. A rigor, percebe-se que o art. 37,82.° j define critério essencial
para umcontrole de contetido e forma da publicidade dirigida a criangas, Todavia, outra solugio
de lege ferenda tem no direito comparado distintas solugdes, desde a supressao de qualquer
publicidade dirigida a criangas, até a auséncia de restri¢Ges, passando por critérios etdrios, em
vista de outras circunstincias como a idade escolar, por exemplo.”

Por putro lado, contudo, nio se descura da necessidade de que os 61gdos puiblicos respon-
saveis pelo controle e fiscalizagio das atividades econdmicas no mercado de consumo, assim
como ao juiz quando chamado a decidir sobre causas que envolvam a participacio de criancas
e adolescentes em relagdes de conswumo — ou mesmo gue induzam ao consumo —, considerem
a vulnerabilidade agravada da crianca e adolescente como diretriz de sua atuacio

11. SHETH, Jagdish N.; MITTAL, Banwari; NEWMAM, Bruce 1. Comportamento do cliente: indo além do
comportamento do consumidor. Sao Paulo: Atlas, 200L. p. 553. .

12. Kdren Bertoncello, em estudo recente, observa igualmente os efeitos deletérios da pubticidade in-
fantil ne préprio processo de socializacio das criancas e no estimulo a deterioragdo das retagdes
entre pais e filhos mediante insergio de uma logica de recompensas materiais. Veja-se: BERTON-
CELLO, Kdren Danilevicz. Os efeitos da publicidade na vulnerabilidade agravada: como proteger
as criangas consumidoras? Revista de direite do consumidor, v. 90. Sao Paulo: RT, nov.-dez /2013,
p. 69 ess.

13. Para diferentes visoes sobre o tema, veja-se a obra organizada por Adalberto Pasqualotto: PAQUA-
LOTTO, Adalberto. BLANCO, Ana. Publicidade e protegao da infancia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014,

14. Neste sentido, veja-se a decisao do TIMG: “Consumidor. Crianca. Ingestdo de esfera metdlica que
compunha oproduto. Fabricagio. Prova pericial. Dever de informacio. Adverténcia. Insuficiéncia.
Dano moral. O Cédigo de Defesa do Consumidor impde ao fornecedor a adocfio de um dever de
conduta, ou de comportamento positivo, de informar o consumidor a respeita das caracteristicas,
componentes ¢ riscos inerentes ao produte ou servigo. Sendo a prova pericial no sentido de ausén-
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4.1.2 Avuinergbilidade agravade do consumidor idoso

Outra espécie de vulnerabilidade agravada é a do consumidor idoso.”® Por idosos a lei
considera as pessoas com idade igual ou maior de 60 (sessenta) anos {artigo 1.° do Estatuio do
1doso — Lei 10.741/2003).1 Assim como ocorre em refagiio & crianca € ao adolescente, sux pro-
teciio tem assento constitucional, inspirado nos principios da solidariedade e da protecdo."
Estabelece o caput do artigo 230 da Constituigéo da Republica: “A familia, a sociedade ¢ o Es-
tado tém o dever de amparar as pessoas idosas, asseguzando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar ¢ garantindo-thes o direito a vida”.

A preocupacio com a necessidade de protegao do consumidor idoso nio é nova.” G en-
velhecimento da populacio mundial, como resultado de uma multiplicidade de fatores relacio-
nados a avancos tecnolégicas ¢ melhoria das condigdes de vida, faz com que os organismos
internacionais, os Estados nacionais ¢ a sociedade civil se ocupem da protecio do idoso. E ¢
neste contexto que, jd em 1982, o Plano de Acdo Internacional de Viena sobre Envelhecimento,
aprovado pela Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento {convocada em 1978, pela Reso-
tucdo 33/52, da Assembleia Geral da ONU), em sua Recomendacac 18, ocupava-se da proiegao
dos consumidores idosos, referindo como obrigagao dos governos: “(a) Garantir que osalimen-
tos, produtos de uso doméstico, as instalagdes e os equipamentos CUIMPTam BOTMAS de segu-
ranga que tenham em conta a vulnerabilidade das pessoas de idade; {b) Promover o uso
prudente dos medicamentos, predutes quimicos que Se atilizam no lar, e outros produios,
exigindo que os {abricantes coloquem nesses produtos adverténcias ¢ instrugoes necessdrias
paraseuemprego; (¢) Coloquem acalcance das pessoas de idade farmacos, aparelhos anditivos,
proteses dentdrias, 6culos e outras proteses, para que possam continuar uma vida ativa ¢ inde-

cia de falha na fabricagio do produto, a andlise da controvérsia deve se dar sob o enfogue do cum-
primento ou ndo do dever de informacio. Ao informar o consumidor, sobre o5 eventuais riscos
apresentados pelo produto, deve o fornecedor prover dados claros soh a otica de 1odos os consurmi-
dores, inclusive aqueles mais vulneraveis, os chamados hipervulnerdveis, como as criangas, mot-
mente quando, pela apresentagio do produio no mercado, toma-se licita a crenga de que o bem de
consumo se destinaao piblicoinfantil. Informacio adequada implica em correcdo, clareza, precisdo
¢ ostensividade, sendo o siléncio, total ou parcial, do fornecedor, a respeito dos possiveis riscos do
produto, uma viola¢do do principio da iransparéncia que rege as relagdes de consumo” (TIMG,
ApCiv 1.0145.08.501050-5/001, 14.* Cam. Civ., j. 05.07.2012, rel. Estevao Lucchesi, publicado
17.07.2012).

15. No mesmo sentido, indicando a vulnerabilidade potencializada do consumidor idoso: MARQUES,
Claudia Lima. Solidariedade na doenca e na morte: sobre a necessidade de agdes afirmativas em
contratos de planos de satide ¢ de planos funerarios frente a0 consumidor idoso, Revista Trimestral
de Direite Civil, v. 8, p. 3-41. Rio de Janeiro: Padma, 2001.

16. Contudo, os critérios para definicao de idoso podem variar. Admite-se assim, além do critério
cronolégico estabelecido na lei, também o critério psicobioldgico (levando em consideragio apti-
does fisicas ou intelectuais), economice-financeiro (alguns idosos, por esta condicdo, acentuam
sua vulnerabilidade), social {considerando o ambiente em que vive, coma famflia ou em casa de
repouso, asilo). MARTINEZ, Wiadimir Nevaes. Comentarios do Estatuto do Idoso. Sao Paulo: LTx,
2004.p. 18,

17. MENDES/COELHO/BRANCO. Curse de dirgito constitucional, p. 1.307.

18. Mais recentemente, veja-se: GRAEFE Bibiana. Direitos do consumidor ideso no Brasil. Revista de
direito do consumidor, v. 86. Sao Paulo: RT, margo/2013, p. 65 € ss. No mesmo sentido, a tese de
doutoramento de SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulnerdveis. A protegdio do idoso
no mercado de consumo, Sao Paulo: Atlas, 2014,p.1 e ss.
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pendente; (d) Limitem a publicidade intensiva e outras técnicas de venda destinadas, funda-
mentalmente, a explorar os escassos recursos das pessoas de idade”. J4 o plano de acdo
aprovado pela Segunda Assembleia Mundial sobre Envelhecimento de Madrid, em 2002, chama
a atengdo, por sua vez, sobre a necessidade de prevencio das fraudes ao consumiclor idoso in-
dicando medidas como a promulgacio de leis que cotbam os abuses, assim come 2 eliminacio
de préticas nocivas tradicionais contra idosos.

Avulnerabilidade do consumidor idoso € demonstrada a partir de dois aspectes principais:
a} a diminuicao ou perda de determinadas aptidoes fisicas ou intelectuais que o torna mais
suscetivel e débil em relagdo a atuagio negocial dos fornecedores; b) a necessidade ¢ catividade
em telagido a determinados produtos ou sérvicos no mercado de consumo, que o coloca numa
relagio de dependéncia em relagdo aos seus fornecedores.

Emrelagio ao primeiro aspecto assinalado, note-se que as mesrhas regras de protegdo da
crianga e do adolescente se projetam tambérm para a protegic do consumidoridose. Isto porque
a publicidade que se aproveita da deficiéncia da compreensio do idoso, ou ainda aproveita de
qualgirer modo esta condicie, para impingir-lhe produtos e servicos —~ mesmo sem expressa
indicagdo na norma — é qualificada como espécie de publicidade abusiva, uma vez que desres-
peita valores éticos socialmente reconhecidos. Igualmente, a mesma regra do artigo 39, [V, que
classifica como priticaabusivaa conduta do fornecedor que busca prevalecer-se do consumidor
em razd0 — dentre outros critérios — de sua idade, tem aplicagio na protegdo do idoso. Nao é
demais lembrar, que o artigo 10, § 2.°, do Estatuto do Idoso, ignalmente assegura o dxrelto dos
idosos ao respeito, protegendo sua mtegndade fisica, psiquicz e moral.

Em relagio ao segundo aspecto distintivo da vulnerabilidade do consumidoer idoso, é
evidente qite uma maior necessidade em relacdo a produtos ou servigos de parte do idoso, faz
presumir que eventual inadimplemento por parte do fornecedor dé causa a danos mais graves
do que seriam de se indicar aos consumidores em geral.

E o caso tipico do descumprimento pelo fornecedor, de sua prestagio nos contratos de
assisténcia e seguros privados de satide,” Note-se que nestes contratos, ao lado de uma cativi-
dade e dependéncia extrema (os consumidores por vezes desenvolvem relagdes contratuais de
longa duragio, justamenie para poder usufruirem dos servicos quando se tornem idosos, e
estes, por sua vez, 5¢ tormem mais necessdrios), o descumprimento do contrato e a frustragao
do cansumidor idoso envolverdo, quase sempre, danos ou temor de dano 2 integridade fisicae
psiquica do paciente e a perda ou diminui¢io da cura de doengas. Assim como o sofrimento
psicolégice decorrente da auséncia da prestaciio do servico que The ¢ devida, em vista da pre-
mente necessidade de preservacio de sua vida e integridade.

A importancia, para o consumidor idoso, dos contratos de assisténcia e seguros privados
de assisténcia a satde, niio € desconhecida da legistagio ! O Estatuto do Idoso, em seu artigo
15, § 3.°, veda a discriminagao do idoso nos planos de satide, pela cobranga de valores diferen-
ciados emn razao da idade, motivo pelo qual a cliusula contratual que prevé hipotese de aumen-

19. BRASIL. Plano de agdo internacional para o envelhecimento. 11 Assemnbleia Mundial do Envelheci-
mento realizada de 8 a 12 de abril de 2002, em Madri, promovida pela ONU. Brasilia: Conselho
Nacignal dos Direitos do Idaso, 2003, p. 71-72.

20. SCHMITT, Cristiano Heineck. Indenizagio por dano moral do consumidor idosc no ambito dos
contraios de planos e de seguros privados de assisténcia a saide. Revista de Direito do Consumidor,
v. 31, p. 130-154. Sao Paulo: RT, 2004,

21. Veja-se: BARLETTA, Fabiana Redrigues. O direito @ saude da pessoa idosa. Sao Paule: Saraiva, 2010.
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to e prestacao neste sentido, a par de ser abusiva {artigo 51, 1V, X, X1l e XV, do CDC), é a rigor
ilfcita por violar disposicio de lei, dando causa desde fogo 4 sua nulidade absoluta. A plena
eficdcia desta norma, contudo, relaciona-se 4 decisio do Supremo Tribunal Federal na ADIn
1.931/DF, na qual se questiona a constitucionalidade, dentre outros dispositivos, do artigo 35-E
da 121 9.656/1998 (Lei dos Planos de Saide}, que dispde de regva semelhante 2 indicada no
Estatuto do Idoso, estendendo sua aplicagio aos contratos em curso. Medida cautelar deferida
no ambito desta aclo direta,” suspendeu a eficdcia da norma até a decisio final da acao, a gual
segue pendente. Note-se que a efetividade da norma protetiva estabelecida pelo Estatuto do
Idoso ¢, na grande maioria dos casos, dependente do reconhecimento de sua aplicacio a con-
tratos celebrados antes de sua vigéncia, uma vez que a alteragio vedada, da cobranga de valores
diferenciados, sup&e a existéncia de um contrato, o qual pederd tersido, emboa parte das vezes,
celebrado antes da recente lei. Tais circunstincias remetem 2 necessidade de cotejo entre a
Norma em questio e 4 regra constitucional de irretroatividade da lei, quando esta dé causa 2
violacio do ato juridico perfeito.” Contude, considerando que ndo hd, até o momento, ques-

22. STE ADI-MC 1931/DF rel. Min. Mauricio Corréa, j. 21.08.2003, DJU 28.05.2004, p. 3.

23. Estadiscussdo, o que se refere s normas de protegio do consumidor € 0s contratos em curso, nao
énova. Sobre efa referimos em nossos Comentdrios: “Na experiéncia de direito comparado, confor-
me leciona Claudia Lima Marques { Contratos no Codigo de Defesado Consumidor, 4. ed., p. 562,

-as experiéncias identificadas demonstram que as novas leis de defesa do consumidor foram aplica-
das a todas as relacdes contratuais em curse. No Brasil, a definicao de ato juridico perieito e de di-
reito adquirido alcangou alto nivel de sofisticagio tedrica, sendo entretanto, sobretudo nas iliimas
décadas objeto de uma série de discussoes judiciais acerca do que se define por aquisigéo de direitos
ou o memento de vinculagae juridica admitide na definicio de ato juridico perfeito, Neste contex-
to € e o Min. Moreira Alves, na AD1In 493-0/DF, ao observar que no direito brasileiro a garantia de
irretroatividade da lei tem sede constitucional (artigo 5.%, XXX V1), afasta a utilizacio das solugoes
de direito comparado, em que o debate sobre a aplicagio da norma de ordem publica resolve-se
basicamente no dmbito infraconstitucional. Entretanto, note-se que o alcance das disposicdes do
CDC pode ser vislumbrado sob ouwtra perspectiva, qual seja, a partir do questicnamento mesmo dos
cqneeitos de direito adquirido e ato juridico perfeito, cuja concepgio ideologica prende-se ainda a
prevaléncia da forga vinculativa da manifestacao da vontade {pactasunt servanda), justamente o que
serd objeto de flexibilizacio por parte das normas do CDC. De outra parte, em relagae ao ato juri-
dico perfeito, considerando este como ato que foi consnmado sob a égide da lei anterior (artigo 2.7
da LICC fatual LINDB]), a questdo se coloca justamente no que se deverd de considerar como
consumacao do ato. Ou seja, se por ato consumado se reconheca aquele que tendo sido celebrado
soba égide dodireito anterior ou esta consumacio diga respeito também a producéo dos efeitos pelo
mesmo. O S5TE, na ji mencionada ADIn 493-0, de que foi relater o Min. Moreira Alves, fixou o en-
tendimento de que se trata a consumacio do ato desde o momento de sua constituigdo, ou seja,
quanto #0s contratos, 0 momento de sua celebragio. Esta decisdo terminou por gularo entendimen-
te da maior parte da jurisprudéncia nacional pela impossibiltidade de aplicacio do CDC aos contra-
tos celebrados anteriormente 2 sua vigéncia. Entretanto, note-se que o conceito de ato juridico
perfeito pressupde o cumprimento de todos os requisitos legais para sua consumagio ao tempo da
lei antiga. Assim, ainda que se possa identificara celebracio de contrato antes da vigencia do CDC,
hd de se exigir, para reconhece-lo como consumado, o exato cumprimento dos requisitos legais,
tanto em relagio aos critérios formais, quanto e relacio ao contendo do contrato, Iste implica na
eonsideracdo de que contratos em que se configure abuso do direito ou gualquer outra espécie de
elemento que ofenda o regime contratual anterior ao CD'C de maodo idéntico ao sistema determina-
do por suas normas, podem ser da mesma forma invalidados total ou parcialmente independente
da aplicagao a0s mesmos da nova lei, considerando que na expressao j& consagrada entre nds, ndo
pode se admitir o direito adquirido ao abuso” MARQUES/BENJAMIN/MIRAGEM. Comentdrios...,
p. 1.253-1.254.
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tionamento quanto A eficicia do artige 15, § 3.° do Estatuto do [doso, assim como se aplicam
plenamente aos contratos em questio, as normas que vedam a imposicio de cldusulas abusivas
nos contratos de consumo (artigo 51 do CDC), a alteragio unilateral de prego, permirida ou
ndo por clausula contramual, configura a toda prova, abuso do fornecedor, e portanto nio gera
efeitos em relacdo ao consumidor,

Por fim, cumpre lémbrar em relacdo ao consumidor idoso, as recentes contratagdes de
empréstiros financeiros com pagamento consignado em folha, permitidos pela avtarquia
Tesponsdvel pelos beneficios e proventos de aposentadorias da Previdéncia Social. Trata-se,
também nestes casos, de uma contratacio em que deve se ter em conta a vulnerabilidade agra-
vada do idose, em especial frente 4 realidade social dos baixos valores pagos pela Previdencia
Social, que fazem do recurso ao empréstimo consignado em folha de pagamento, muitas vezes,
uma necessidade do consumidor idoso para atendimento de despesas ordindrias pessoais ou
ainda, em vista da taxade juros favorecida, como recurso para o atendimento das necessidades
de parentes ot amigos proximos. Aqui se reforcam os deveres de lealdade, informacao e cola-
boragio entre o consumidor idose e a Institnicio [inanceira que realiza o empréstimo, em
vista de suas condicoes de adimplir o conirato sem o comprometimento de necessidades vitais,
assim como a se evitar o consumo irresponsdvel de crédite e o superendividamento: Nesses
casos, porianto, a vulnerabilidade agravada do idoso serd critério para interpretacio das cir-
cunstancias negociais, e do atendimento, pelo fornecedor, de dever de informar, considerando
o direito bdsico do consumider 4 informacio eficiente e compreensivel. A vulnerahilidade
agravada do consumidor idoso, neste sentido, serd critério para aplicacio, na hipétese, de
diversas disposigoes do CDC, como as estabelecidas ne artigo 30, 35 (sobre oferta), 39, IV
(sobre prdtica abusiva), 46 (sobre ineficicia das obrigactes nao informadas}, e 51 (nulidade
de cldusulas abusivas).

24, “Agravodeinstrumento. Antecipacdo de tutela. Reajuste de mensalidede. Estatuto do Idoso. Preenchidos
os requisitos estabelecidos no artigo 273 do CPC, cabivel o deferimente do pedido de antecipagac
de tutela requerido. Inviabilidade do reajuste da mensalidade do plano de satide em razéo de o se-
gurado ter completado 70 anos de idade. Infringeéncia a Lei dos Planos de Savide e ao Estatuto de
Idoso. Agravo provido™ (TJRS, AL 70.021.955.893, 5. Cam. Civ, j. 05.12.2007, rel. Des. Umberto
Guaspari Sudbrack). No mesmo sentido: “Plano de saride. Reajuste das contraprestacoes em razdo da
tudanga de faixa etdria. Abusividade da cldusula. Inexisténcia de irretroatividade da lei e do ato juridi-
co perfeito. Precedente das turmas que uniformiza o entendimento. £ nula, de pleno direito, por abusi-
va e por nao redigida de forma clara e destacada, a cliusula que, em contrato de Plano de Saade,
estabelece o reajuste das contraprestacdes pecunidrias em fungio da idade do segurado, elevando a
contribuicio para monianie excessivarnente oneroso. Violacio ao Codigo de Defesa do Consumidor
eao Estatuto do Idoso (lei 10.741/2003). Aplicagao imediatado artigo 15, § 3.°, da Lei 10.741/2003.
Situagio que nio caracteriza violacio 4 regra de irretroatividade das leis € ao ato juridico perfeito.
Precedente da 3.* Turra Recursal Civel. Recurso provido™ (TIRS, Recurso Civel 71.001.399.740,
1.2 T, j. 29.11.2007, rel. Des. Ricardo Torres Hermann); e *Plano de saiide. Reajuste da mensalidade
em razao da mudanga de faixa etdria. Idoso. 1. As variagdes de precos propostas pelas seguradoras ¢
operadoras dos planos de satide devem observar os limites legais impostos pela Lei dos Planos de
Sande (Lei 9.656/1998), pelo Estatuto do Idoso {Lei 10.471/2003), pelo Codigo de Protecao e De-
fesa do Consumidor, bem como as regras da Agéncia Nacienal de Saxide Suplementar — ANS. 2.
Considera-se abusivo o reajuste que desrespeitar os limites legais, ou que onere de modo a colocar
o consumidor idoso em condicio de desvantagem exagerada, provocando, por exemplo, 2 sua de-
sisténcia do contrato. 3. Caso em que o reajuste praticado pela operadora do plano de saade onerou
demasiadamente o contrato, desrespeitando os limites legais. Apelo desprovido {(TJRS, 5. Cam.
Ciw, ApCiv 70.021.577.416, rel, Des. Paulo Sérgio Scarparo).

F
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4.1.3 Avulnerabilidede agravada do consumidor analfabeto :

Outra causa de vulnerabilidade agravada para o consumidor reside na falta de compreen-
sao da linguagem escrita, saber ler e escrever, ua condigio de analfabeto. Segundo o PNAD, em
2012, este grupo de pessoas analfzbetas, com 15 anos cu mais de idade, somavam 13,2 milhoes
no Brasil, a maioria residente no nordeste do pais.”” Emnivel mundial, segundo a UNESCO,*
em 2011 havia 774 milhes de adultos analfabetos no mundo, uma reducio de apenas 1% des-
de o inicio do século XXI (2000), sendo que, até 2015, esse niimero caiu apenas ligeiramente,
para 743 milhoes. Relevante notar ainda, um possivel problema de geuero, pois segundo o re-
latério da UNESCO ¥ quase dois tercos dos adultos analfabetos sdo mulheres, Q Brasil estd em
8.° lugar entre 0s paises com maior numero de analfabetos adultos,? hoje ern sua maioria,
idosos. Dados do censo de 2010 indicavam gjue, enquanto a taxa de analfabetismo no Brasil &
de 8,7% da populagio maior de 15 ands, nos estados do Nordeste esta realidade ¢ ainda rmais
dura, com 17,4% da populacao analfabeta.”

Da mesma forma, além daqueles que nao possuem nenhum conhecimento sobrea lingua-
gem escrita, hd uma segunda categoria de pessoas, que embora tenham formalmente a habili-
dade de se comunicar por escrito com o uso do alfabeto, bem como para leitura de textos simples
¢ a assinatura do proprio nome, nio tem capacidade para compreender as ideais explicitadas
ne texto, tampouco formar juizo ¢ritico sobre estas idetas. Esta categoria, dos denominados
analfabetos funcionais, embora tenha capacidade para decodificar textos, nao € capaz de
compreendé-tos. Nestes casos, possuem igualmente uma vulrerabilidade agravada no ambito
das relacoes de consumo, talvez até mais intensa daquela dos analfabetos em geral, consideran-
do que a0 saber assinar o nome, celebra contratos e se vincula juridicamente com maior facili-
dade, sem, contudo, ter plenas condigoes de compreender os direitos e obrigacoes envolvidos
nestas relacoes.

A habilidade de se expressar ¢ comunicar por intermédio da comunicacdo escrita, bem
como de conhecer e contpreerider esta mestna forma de comunicacdo por intermédio do uso
do alfabeto é uma das principais formas de interagio cultural na sociedade contemporanea. Na
sociedade de consumo, oferta e publicidade, assim como muitos contratos de consumidores e
fornecedores se dao por escrito. A capacidade de compreender as mensagens negoctais por
todos 0s meios estd diretamente vinculada ao conhecimento da inguagem escrita. Qart. 31do
CDC estabelece, dentre os deveres a ser atendidos pelos fornecedores na oferta, o de assegurar
“informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa”,

O direito privado protege, tradicionalmente, 05 nio-alfabetizados ® O Codigo Civil de
2002, prevé umasérie de instrumentos para protegao, tais comoa presenga de duas testemunhas

25. Vejaem [thmerwwbrasil.gmtbr/educacao!lo13/09/pnad—2012.-cai-o-percentual—devpessoas-sem-
-instrucao].

26. ROSE, Pauline {Dir.} Relatério de Monitoramento Globat de Educacao para Todos Relatorio de
Monitoramento Global de Educagio para Todos, UNESCO, 2013, p. 5. Disponivel em [www.unes-
co.org ou www.efareport.unesco.orgl.

27. Idem.

28. ldem, ibidem p. 10.

29. Vejaem [htr.p:f/www.brasil_gov.brfeducacao/2013!09/pnad~2012-cai-o—percemual—de—pessoas-sem-
-instrucao].

30. Veja-se,arespeito: MARQUESMIRAGEM, Onovo direito privade ea protegio dos vulneraveis. 2.°
ed. Sdo0 Paulo: RT, 2014, cit. e -
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paza celebracio do contrato de prestacio de servicos {art. 393), ou de quatro testemunhas para
celebragiio valida dos casamentos em que um dos nubentes ndo saiba ler 2 escrever (Art. 1.534,
§2.°do CC/2002). A preocupacio com a integridade da declaracio de vontade dos nao-alfabe-
tizados admite regras gerais para a lavra de escritura ptiblica (art. 215, §2.) e de disposicoes de
tiltima vontade, como o testamento publico (art. 1.865 do CC/2002).

Nas relagdes de consume, o dominio da comunicagio escrita, saber ler ¢ escrever, assume
importancia ainda maior. 1sso porque, seja no ajuste das condicoes negociais, seia a prépria
submissao de consumidor a técnicas de venda e persuasdo que sio proprias da sociedade con-
temporanea, o dominio minimo dalinguagem é decisivo para compreender, ainda que em termos
bésicos, os termos da mensagem negocial. A auséncia deste conhecimento minimo da linguagem
escrita constitui, evidenternente, causa de agravamento da vulnerabifidade do consumidor.

O reconhecimento desta vulnerabilidade agravada do consumidor analfabeto exige do
fornecedor o reforgo dos seus deveres de diligénciza e cuidado, especialmente no momento da

. contratagdo® ou da oferta de garantias,* sob risco inclusive de anulacio do negécio em vista
- devicio do consentimento. * Com mesma razio se faca esta ponderagio no caso das contratacoes
_& distancia™ ou a domicilio®, quando embora ausente alguma comunicacdo inicial escrita, se

utilize da condicoes de vulnerabilidade do consumidor para induzir-lhe em erro.

Além do momento de formacio do contrato propriamente dito, 2 protegio do consumidor
analfabeto se dd também na vedacao a pratica abusiva prevista no art. 39, 1V, do CDC, que
proibe o fornecedor de “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em
vista sua idade, saide, conhecimento ou condigio social, para impingir-lhe seus produtos ou
servicos”. Embora ausente previsio expressa no direito brasﬁeu-o porintermédio desta norma,
deve ser reconhecida a proibicao do denominado assédio de consumo, pelo qual o fornecedor
se aproveita de condicao de vulnerabilidade agravada do consumidor para promover a contra-
taco, conforme reconhecido no direito europeu —art. 9.° da Diretiva 2005/29/CE.*

31. TJSP ApCiv2015.0000719531, Rel.}oséﬁbberto Furguim Cabella, 6.* Camara de Direito Privadao,

j.24.09.2015; TJRS, Embargos Infringentes 70064178650, 9.° Grupe de Camaras Civeis, Rel. Gio-
vanni Conti, j. £9.06.2015; TJRS, Apelacio Civel 70062458138, 12.7 Camara Civel, Rel. Mario
Crespo Brum, j. 05.03.2015; TJRS, Apelacao Civel 70058421066, 16.2 Camara Civel, Rel. Catarina
Rita Krieger Martins, j. 26.02.2015; TjR], ApCiv 0000731-15.2007.8.19.0044, 9.* Camara Civel,
Rel. Rogério de Oliveira Souza, j. 06.07.2011.

32. TJRS, Recurso Civel 71003845179, 2. Turma Recursal Civel, rel. Des. Carlos Eduardo Richinirt,
§.21.05 2013,

33. TJSE ApCiv 1011626-68.2015.8.26.0100, Rel. Francisco Giaquinto, 13.° Cdmara de Direito Priva-
do, j. 18.01.2016; TIRS, Recurso Civel 71004671236, 3.2 Turma Recursal Civel, rel. Cleber Augus-
to Tonial, j. 23.10.2014.

34. TJRS, Recurso Civel 71004228813, 1. Turma Recursal Civel, rel. Lucas Maltez Kachiny, j. 26.11,2013.

35. TJSE ApCiv 0006133-78.2008.8.26.0024, rel. José Marcos Martone, 23.2 Camara de Diseito Priva-
do, j. 09.12.2015; TJSE, ApCiv 2015.0000867810, rel. Sd Moreira de Oliveira, 33.* Camara de Di-
reito Privado, j, 16.11.2015.

36. Assim o art. 9.° da Diretiva 2005/29/CE, sobre prdticas comerciais desleais: “Artigo 9.° - Urilizacac
do assédia, da coaccdio e da influéncia indevida: A fim de determinar se uma pritica comercial utitiza
oassédio, a coacedo —incluindo o recurso a forca fisica— ona influéncia indevida, sdo tomados em
consideracdo os seguintes elementos: a) O momento € o local em que a prética é aplicada, sua natu-
reza e persisténcia; b) O recurso 2 ameaga ou a Hnguagem ou comportamento injuriosos; ¢) O apro-
veitamento pelo profissional de qualquer infortiinic ou circunstincia especifica de uma gravidade
tal que prejucique a capacidade de decisio do consumidor, de que o profissional tenha conhecimen-
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4.1.4 Avuilnerabilidade ogravada do consumidor deficiente,

A protecdo das pessoas com deficiéncia € um imperativo ético-juridico reconhecido, ini-
cialmente, por efeito da Declaragie Universal dos Direitos do Homem, de 1948.5” Mais recen-
temente, a evolugdo das normas internacionais scbre o tema deram causa, em 1971, da
Declaracio dos Direitos das Pessoas Mentalmente Rerardadas. Em 1975, de sua vez, aprovou-se,
também no dmbiio das Nagoes Unidas, a Declaragiio dos Direitos das Pessoas Deficientes. Se-
gunde esta Declaracio, a expressio pessoa deficiente se aplica “a qualquer pessoa incapaz de
assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma vida individual ou social
normal, em decorréncia de uma deficténcia, congénita ou ndo, em suas capacidades fisicas ou
mentais”. Trata-se, contudo, de um conceito em permanente evolugio, destacando as dificul-
dades de interacio da pessoa com ¢ ambiente em condices de igualdade com quem néo apre-
senle 4s mesmas caracteristicas.®

Damesma forma, a Declaracio da ONU, de 1975, assegura dentre outros direitos que “as
pessoas deficientes tém o direito inerente de Tespeito por sua dignidade humana. As pessoas
deficientes, qualquer gue seja a origem, natureza e gravidade de suas deficiéncias, 18m os mes-
mos direitos fundamentais que seus concidadaos da mesma idade, o que implica, antes de tudo,
o direito de desfrurar de uma vida decente, tdo normal e plena quanto possivel”. Da mesma
forma, prevé que “as pessoas deficientes deverio ser protegidas contra toda exploracio, todos
os regulamentos e tratamentos de natureza discriminat6ria, abusiva ou degradante” e de que
“deverao pader valer-se de assisténcia legal qualificada guando tal assisténcia [or indispensavel
para a protecio de suas pessoas ¢ propriedades. Se forem institufdas medidas judiciais contra
elas, o procedimento legal aplicado deverd levar em consideracio sua condicio fisica e mental”,
Mais recentemente, por intermédio do Decreto 6.949/2009, foi promulgada a Convengdo In-
ternacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados
em Nova York, em 30 de margo de 2007,

No direito brasileiro, a Lei 7.853/1989 instituiu a Politica Nacional para integracio da
Pessoa Portadora de Deficigncia, a qual reconhecen a legitimidade do Ministério Pablico para
a tutelz jurisdicional de interesses coletivos ou difusos das pessoas deficientes, bem como sua
intervencao obrigatoria em processos que envolvam seus interesses.?®

A Constituicio de 1988 comprometeu-se largamente com a protecdo dos direitos da pes-
soa com deficiéncia, seja assegurando seu acesso ao trabatho (art. 7.2, XXX1), definindo reserva
de vagas para provimento de cargos e empregos publicos por concurso {art. 37, VII1), definindo
sua habilitacdo e reabilitacio, assim como sua integracio a vida comunitiria como objetivo da
assisténcia social (art. 203,1V). O art. 208, 111, da Constituicao, de sua vez assegura o “atendi-

to, com o objetivo de influenciar a decisao do consumidor; d) Qualquer entrave extracontratual
oneroso ou despraporcionado imposto pelo profissional, quando o consumidor pretenda exercer os
seus direitos contratuais, incluindo o de resolver o contrato, ou o de trocar de produto ou de profis-
sional; &) qualquer ameaca de intentar uma agio, quande tal ndo seja legalmente possivel”.

37. OLIVEIRA, Moacyr de. Deficientes: sua tutelajuridica. Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos,
v. 4. Sio Paulo: RT, agesto/2011, p. 1051-1061.

38. FONSECA, Ricarde Taden Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com deficiéncia:
Umato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca etal. {coord.}. Manual de direitos da pessoa com
deficiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 12-32. '

39. Veja-se: MAZZILI, Hugo Nigro. O deficiente e o Ministério Publico. Revista dos Tribunais, v. 629.
Sio Paulo: RT, mar/1988, p. 64— 71.
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mento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede re-
gular de ensino™. J4 em relacdo 4 crianga e ao adolescente portadores de deficiencia, o art. 227,
§ 1.°, H, da Constituicio define como dever do Estado a “criacdo de programas de prevencao e
atendimento especializado para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como de integracio social doadolescente portador de deficigncia, mediante o treinamento para
o trabalho e a convivéncia, e a facilitacae do acesso aos bens e servigos coletivos com a elimina-
¢Ao de preconceitos e ebsticulos arquitetdnicos”.

O Brasil raznbém ¢ signatdrio da Convengio Interamericana para a Fliminacio de Todas
as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, de 1999, a qual foi
incorporada pelc direito interno mediante promulgacio do Decreto n® 3.956, de 08 de outubro
de 2001. A definicdo de deficiencia trazida pela convencéo, amplia o conceito, referindo-se a
uma “restricio fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente ou transitdria, que limita a
capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da vida didria, causada ou agravada
pelo ambiente econdmico e social”. Admite-se na convencéo, da mesma forma, a discriminacio
positiva em favor do deficiente, reconhecendo sua vulnerabilidade como causa para adogio de
medidas estazals para sua integracac e desenvolvimento pessoal.

E no cendrio desta evalugao normativa, tantg em direito interne, quanto do direito inter-
nacional, que surge mais racentemente no direito brasileiro o Estatuto da Pessoa com Deficien-
cia (Lei 13.146, de 6 de jutho de 2015}, tendo por base a Convencio sobre os Direitos das
Pessoas com Deliciéncia e seu Protocolo Facultativo, celebrados em Nova York em 1999, ¢
ratificados pele Congressa Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 186, de 9 de julho de
2008, £ promulgados pelo Decreto 6.949/2009, Tanto é assim que a definicdo do art. 2.°, caput,
do Estatuto, reproduz o art. 1.° da Convencao, ao considerar “pessoa com deficiéncia aguela
gue tem impedimento delongo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual,
e interaciio com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacio plena e efetiva na so-
ciedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas”.

Em relagio ao consumidor com deficiéncia, sua protegio se viabiliza, inicialmente, pelo
reforco dos deveres de cuidado exigiveis do fornecedor.® O Estatuto da Pessoa com Delicigncia,
contudo, estabeleceu deveres especificos a serem atendidos, em especial no tocante a informa-
¢ao dos consumidores com deficiéncia. Seu art. 69 assim estabelece: “O poder puiblico deve
assegurar a dispenibilidade de informagoes corretas e claras sobre os diferentes produtos e
servigos ofertades, por quaisquer meios de comunicagio empregados, inclusive em anibiente
virtual, contendo a especificagdo correta de quantidade, qualidade, caracteristicas, composicio
e preco, bem comao sobre 0s eventuais riscos a saide e a seguranca do consumidor com defici-
éncia, em caso de sua utilizacdo, aplicando-se, no que couber, os arts. 30 a 41 da Lein. 8.078,
de 11 de setembro de 1990”, Os 88 1.7 e 2.° do mesmo artigo, de sua vez, referem: “§ 1.9 Os
canais de comercializacio virtual e 0s anuncios publicitarios veiculados na imprensa escrita, na
internet, no radio, na televisio e nos demais veiculos de comunicagio abertos ou por assinatu-
1a devem disponibilizar, conforme a compatibilidade do meio, os recursos de acessibilidade de
que trata o art. 67 desta Lei, a expensas do fornecedor do produto ou do servigo, sem prejuizo
da observancia do disposto nosarts. 36 a38dalein. 8.078,de 11 desetembro de 1990.§2.° Os
fornecedores devem disponibilizar, mediante solicitagao, exemplares de bulas, prospectos,
textos ou qualquer cutro tipo de material de divulgagdo em formato acessivel”.

40. PIERRI, Deborah. Politicas publicas e privadas em prol dos consumidores hipervulnerdveis -idosos
edeficientes. Revista de direito do consumidor, v. 92. Sao Paulo: RT, margo-abril/ 2014, p. 221-298,
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Busca-se, portanto, proteger 0 consuridor com deficiencia qualificando os deveres de
informacio e esclarecimento, especiajmente quanto aos meios que 0% tormem acessiveis e com-
preensiveis, o que deve ser considerado tanto na fase pré-contratual®!, quanto na execucio e
efeitos que se estendam para além da extingéo do contrato. Esse €0 sentido do art. 6.°, paragra-
fo unico, do CDC, incluido pelo Estatuto da Pessoa com Deficigncia, que dispoe: “A informagio
de gue trata o inciso [1I do caput deste artigo deve ser acessivel & pessoa com deficiéncia,
observado o disposto em regulamento®. A norma regulamentar, contudo, ainda nao foi editada.

Da mesma forma, em relacao s informagdes arquivadas em bancos de dados e cadastros
de consumidores, deverio se tornadas acessiveis ao consumidor com deficiéncia, medianie
solicitacdo, conforme estabelece o art, 43, §6.%, do CDC, também incluido pelo Estatuto da
Pessoa Com Deficiéncia.

Mencione-se, afinal, a renovada importancia de assegurar-se 0 devido esclarecimento do
consumidor com deficiércia, em vista tarnbém da profunda alteragdo que se deu, com o Estatu-
to da Pessoa com Deficiéncia, em relacao a um dos meios tradicionais de protecao previsto pelo
direito privado, mediante os institutos da incapacidade para o exercicio de direitos. Segundo o
ari. 6.°, caput, do Estatuio, regra geral, a deficiéncia ndo afeta a capacidade civil. Nos mesmos
termos, o art. 84 refere; “A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em iguzldade de condigoes com as demais pessvas”. O §4.°, do art. 84, refere
entdo que “A definigao de curatela de pessoacom deFiciéncia constitui medida protetiva extraor-
dindria, proporcional as necessidades e &s circunstincias de cada caso, e durard o menor tempo
possivel”. Dai porgue se reforca na avaliagio do atendimento dos deveres, por parte dos forne-
cedores, de informacio e esclarecimento dos consumidores com deficiencia, inclusive comouso
do art. 46, do CDC, no caso de, na celebragio de contrato, nao ter havido “a oportunidade de
tomar conhecimento prévio de seu conteudo”. A interpretacio da regra deve considerar, em
relagio aos consumidéres deficientes, o sentido amplo em vista da plena acessibilidade as infor-
macdes constantes no contrato, tornando ineficaz a obrigagio para eles quando nao tenha tido
oportunidade de tomar conhecimento, inclusive ern razdo de sua deficiéncia.

Tais situacbes, ac considerar e valorar a vulnerabilidade agravada dos consumidores com
deficiencia, promovem sua inclusdo no mercado em condicdes de assegurar 0 atendimento a
saa necessidade de fazer parte de relagoes de consumo pautadas pelo respeitoe colaboragao dos
fornecedores em vista de suas dificuldades.

4.2 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

O principio da solidariedade nio se trata de principio exclusivo do direito do consumidot,
uma vez que seu fundamento se apresenta na Constituicio da Repiiblica, ao estabelecer esta,
dentre os fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, “os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa” (artigo 1.%, IV). Damesma maneira, o artigo 170 da Constituigio estabelece que
“ ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegiurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

41. Neste sentido, veja-se a decisao do ST em agfio coletiva que condenou as instituigtes financeiras
pela nio oferta de informagbes pré-contratuais em braile, atendendo 4 obrigagiio prevista na Con-
vengio Internacionat sobre os Direitos das Pessoag com Deficiéncia: REsp 1315822/R], rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze, 3a Turma, j. 24.03.2015, DJe 16.04:2015.
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O principio da solidariedade, de fundamento constitucional, estabelece uma auténrica
orientacdo solidfirista do direito,” e impoe a necessidade de se observar os reflexos da atuacao
individunal perante a sociedade. No direito civil atualmente, esta tem sido bastante trabalhada
sob a égide da funcdo social do contrato, estabelecida no artigo 421 do CC.* Todavia, sua pre-
senca no direito do consumidor nio se restringe apenas a protecio do mais fraco nos contratos
de consumo, mas adiante, a consideracio dos multiplos aspectos da relagdo de consumo e sua
Tepercussio social.

Orienta-se pelo principio da solidariedade a divisdo de riscos estabelecidos pelo CDC. A
regra da responsabilidade civil objetiva estendida a toda a cadeia de fornecimento {todos os
fornecedores que participam do ciclo econdmico do produte ou servigo no mercado) é resulta-
do dos ditames de solidariedade social, uma vez que orienta aadocio de um critério sobre quem
deve arcar com os riscos da atividade econdmica no mercado de consumo, afastando a regra da
culpa para imputagio da responsabilidade. A responsabilidade civil do fornecedor no CDC,
deste modo, apresenta um novo critério de reparticio dos riscos sociais, em vista justamente,
dos reflexos da sua atividade econdmica frente ao mercado. Este é o caso também da protecio
pele CDC ndo apenas do consumidor adquirente de produto cu servigo, sendo do usudrio, ou
daqueles que simplesmente estavam expostos ou foram vitimas de eventos decorrentes do de-
sempenho da atividade econdmica do fornecedor,

Por outro lado, o principio da solidariedade se apresenta, sobretudo em direito privado,
comn o efeito de ampliar o ambito de eficacia do contrato. O primeiro efeito percebido da funcio
social do conwrato no direitwo brasileiro, diz respeito ao reconhecimento de seus efeitos nio
apenas em Telacio aos coptratantes, mas a terceiros que de algum modo tomam contato com o
objeto pactuado. Trata-se de uma superacao da regra romana, segundo a qual res inter alios acta
allius neque nocere neque prodesse potest (o negociado entra as partes nao pedem nem prejudicar
niem beneficiar terceiros).”® Neste sentido, como refere o Anténio Junqueira de Azevedo, em-
bora ndo sejam partes dos contratos, os terceiros nac podem se comportar como se o conirdto ndo
existisse,*® distinpuindo dai as nogoes de relatividade e oponibilidade com relagio aos contratos.
De acordo com esta distingéio, embora os contratos produzam seus efeitos em relagdo aos con-
tratantes, na relacao dedébito/crédito, débito/responsabilidade, sua existéncia é oponivel atodos, ¥
de modo que todo aguele que contribua para o seu descumprimento, $ejam partes ou terceiros,
respondera pelos prefuizos que causar, Da mesma forma, segundo licdo do direito comparada,

42, FERREIRA DA SIIVA, Luis Renato. A funcée soctal do contrato ne nove Codigo Civil e sua conexéo
com a solidariedade social. In: SARLET, Ingo (org.) O nove Codigo Civil e a Constituicdo. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2003. p. 127-150.

43, TEPEDHNO, Gustavo. O Cédige Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdio: premissas
paraumareforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo (org.) Problemas de direito civil-constitucioral.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 1-16.

44, MIRAGEM, Bruno. Diretrizes interpretativas da funcao sociat do contrato. Revista de Direito do
Consumider, v. 56. Sdo Paulo: RT, out.-dez. 2005. p. 22-45.

45, MIRAGEM. Diretrizes interpretativas da funcdo social..., p. 33-37.

46. AZEVEDO, Anténio Junqueira. Os principios do atual direito contratual e 2 desregulamentacio do
mercado — Direito de exclusividade nas relacdes contratuais de fornecimento — Fungiio social do
contrato e responsabilidade aguiliana do terceiro que contribui com o inadimplemento contratual.
Estudos e pareceres de direito privado, Sao Paulo: RT, 2004. p. 137-147.

47. GHESTIN, Jacques. Introduction. In: FONTAINE, Marcel; GHESTIN, Jacques. Les effets du contrat
alegard des tiers. Comparaisons franco-belges. Paris: L.GDJ, 1992, p. 11-18.
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hd um gradativo abandono da relatividade da falta contratual,* de modo a permitir o ressarci-
mento de todos quanto sejam diretamente prejudicados, o que ¢ especialmente importante em
direito do consumidor com relagdo & extensdo da responsabilidade soliddria a todos os que
vinculados contratualmente entre si (contratos conexos), contribuem para o inadimplemento
do consumidor.

: Assim, por exemplo, a situagdo de contrato celebrado entre segurado € seguradora, na
" qual tendo existido 2 inadimpléncia do primeiro, & ocorrido o sinistro, sendo provadaa falta de
meios do culpado para 0 pagamento, antorizou-se em carater excepeional a agio direta® da
vitima contra a seguradora.® Da mesma forma contratos celebrados no ambito do Sistema Fi-
nanceiro da Habitacdo, entre o construtor e o agente financeiro, visando ao financiamento da
obra, e no qual foi dado em garantia o respectivo terreno onde esta seria levada a efeito. O ad-
quirente do imdvel, que contratara com o COnSirutor a aquisicao do bem, pagou a este o valor
devido. O construtor, contudo, ndo realizon o pagamento da divida com o agente financeiro,
razio pela qual este decide executar a garantia hipotecdria. Tendo sido opostos embargos pelos
adquirentes do bem, entdo, decidiu 0 5T] em acérdio do Ministro Ruy Rosado de Aguiar,™ pela
minoragio dos efeitos relativos do contrato, apontando que o agente financeiro, uma vez tendo

48. WINTGEN, Robert. Etyde critique de la notion dopposabilité. Les effets du contrat & Uégard des tiers
en droit frangais ¢t allemand. Paris: LGDJ, 2004, p. 282 et seq.

49, A possibilidade da agdo direta contra a seguradora, jd ¢ admitida em vdrios sistemas europeus,
dentre os quais. Neste sentido, vejam-se os estudos reunidos na obra organizada por GHESTIN/
FONTAINE, denrre as quais: CORBISIER, Isabelle. A la recherche d'une action directe en droit ak-
iemand des obligations e des assurances, p. 325-334. “

50. Assim decidin o STJ: *Denunclacdo da lide. Seguradora. Execucdo da sentena. 1. A impossibilidade
de ser executada a sentenga de procedéncia da agdo de indenizagdo contra a devedora, porque ex-
1inta a empresa, permile a execucio direramente contra a seguradora, que figurara no feito como
denunciadaalide, onde assumira a posigio de litisconsorte. 2. Nao causa ofensaaoartigo 73,1, CPC,
o0 acordio que assim decide. Recurso ndo conhecide (STJ, REsp 97.590/RS, j. 15.10.1996, rel. Min.

€ RuyRosado de Aguiar Jr., DJU 18.11,1996 p. 44.901).

51. STJ, REsp 187. 940, rel. Min. Ruy Rosado Aguiar Junior, j. 18.02.1999; DJU21.06.1999, p. 164. No
caso especifico em comento, ndo houve a mengio expressa & fungao social do contrato. Emacérdios
mais recentes do STJ, contudo, decisées do mesmo sentido, do Ministro Luis Fux, tem feito refe-
réncia expressa ao principio como fundamento das suas decisdes. Assim: “Alienacéo de imovel fi-
nanciado pelo SFH. Mutuo hipotecdrio. Corthecimento do agente financeiro. Presungdo de consentimen-
to tdcito. 1. E cedigo na Corte que “passando o agente financeiro a receber do cessiondrio as
prestacBes amortizadoras do financiamento, apds tomar conhecimento da transferéncia do imével
financiado a termo, presume-se que ele consentiu tacitamente comaalienagdo” (EREsp 70.684, rel.
Min. Garcia Vieira, DJ 14.02.2000). 2. A alienagio do imével objeto do contrato de mituo operou-
-se em 1989, quando ainda inexistia exigéncia legal de que o agente financeiro participasse da
transferéncia do imovel, ndo estando a mesma vedada por nenhum dispasitivo legal. Consequen-
temente, inaplicaveis as regras contidas na Lei 8.004/1990, que obriga a interveniéncia do credor
hipotecario e a assungio, pelo novo adquirente, do saldo devedor existente na data da venda. 3.
Situacao Fatica em que o credor (Banco Itant) foi notificado em trés ocasides sobre a transferéncia do
contrato. Embora tenha manifestado sua discordancia com o negocio realizado, permaneceu rece-
bendo as prestacdes até o més de abril de 1995, ensejando a anugncia técita da transferéncia do
mituo. 4. Consoante o principio pactd sunt servanda, a forca obrigatéria dos contratos ha de preva-
lecer, porquanto & a base de sustentacae da seguranga juridica, segundo o vetusto Codigo Civil de
1916, de feicio individualista, que privilegiava a autonomia da vontade ¢ a forca obrigatsria das
manifestagoes volitivas, Nao obstante, esse principio sofre mitigagao, utna vez que sua aplicacio
pritica estd condicionada a outros fatores, como v.g., a fungio social, as regras que beneficiam o
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sido imérrompidos ospagamentos, “deveria reconhecer aeficacia em relagioa si, dos pagamen-
tos anteriores feitos peics adquirentes, e para garantir direitos futuros, deveria notificar estes
para que passassem a depositar as prestagées subsequentes, sob pena de se sujeitarem zos efei-
tos da hipoteca assumida pelo incorporador™ 2

Percebe-se nestas situagdes, a fiexibilizacao da separagio absoluta do terceiro em relacio
a0 contrato, corm a superacio da dicotoiia entre as partes e o terceiro. Neste contexto, a releitura
do principio da relatividade a luz do principio da solidariedade e da funcae social do contrato
conduz 2 duas consequéncias principais: quando alguém que nio participe do contrato (tercei-
r0) sofra as consequéncias do seu inadimplemento, ¢ a hipotese inversa, quando terceiro con-
tribua para o inadimplerento contratual por parte do deveder.™

Da mesma forma se observa com respeito as relagdes externas do contrato, quando, além
dos direitos e deveres que credor e devedor opsem-se mutuamente por forca do principio da
relatividade, poderao ser identificados tanto efeitos em relacdo a terceiros, quanto efeitos frente
ao mercado > Neste sentido, podem existir situacoes nas quais, em face de um determinado
contraio, legitime-se a pretensao de terceiro que mantenha um segundo contrato com um dos
contratanies origindrios, para que possa demandar o sutre pelo descumprimento sucessivo do
sen contrato em razao de situacie ocorrida no primeiro pacto. Ricardo Lorenzetti cita neste caso
a relagdo contratual existente entre franqueador e franqueado, a qual poders outorgar a quem
realize contrato com este dltimo, a prerrogativa de demandar contra o primeiro na hipétese de
ele ter dado causa ao descumprimento.” Da mesma forma ndo se desconsidera a hipdtese nas
chamadas redes contratuais, > em que a prestacgao final ao tltimo contratante dependa de uma
série de contratagbes anteriores levadas 2 efeito por outros agentes economicos, de modo que
s¢ possareconhecer a pretensdo a0 tltimo contratante que tenhasido prejudicado, para acionar
adquele que tenha dado causa ao inadimplemento da prestacio, independente da existéncia de
contrato entre o agente econdmico que deu causa a0 prejuizo ¢ a vitima.

O principio da solidariedade, assim, apresenta-se como importante principto informador
dodireito do consumidor, uma vez que promove a repartigio de riscos sociais em vista da melhor
satisfacdo dos consumidores vitimas de eventos no mercado de consumo, asstm como fomenta
uima nova compreensao do contrato para além dos efeitos tradicionais e exclusivos entre os
contratantes, mas igualmente frente ao mercado e a terceiros.

4.3 PRINCIPIO DA BOA-FE ‘

O principio da boa-fé constitui-se em um dos principios basilares do direito do consumi-
dor, assim como no direito privado em geral. A boa-fé estd prevista expressamente no artigo 4.°,

aderente nos contratos de adesdo e a onerpsidade excessiva.” (ST], EDel no REsp 573.059/RS, j.
03.05.2005, rel. Min. Luiz Fux, DJU 30.05.2005, p- 216).

52. FERREIRA DA SILVA. A fungio social dos contratos..., p. 143-144.

53. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: noves paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 229,

54. LORENZETTI, Ricarde. Tratado de los contratos, t. 1. 2. ed. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores,
2004. p. 84.

55. LORENZETTI. Tratade de los contratos, t. 1, p. 86.

56. Para o tema, veja-se: LORENZETTI, Ricardo. Redes contractuales: Conceptualizacion juridica,
relaciones internas de colaboracién, efectos frente a terceros. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, v. 16, p. 161 et seq. Porto Alegre: Sintese, 1999.
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111, do CDC. E necessdrio distinguir, 1odavia, entre 2 boa-fé subjetivaea boa-fé objetiva. Quando
se trata do principio da boa-fé, faz-se referencia, necessariamente a boa-fé objetiva. Isto porque
a boa-fé subjetiva ndo se trata de principio juridico, mas tio somente de um estado psicoldgico
que se reconhece & pessoa € que constitui reguisito presente no suporte fatico presente em
certas normas juridicas, para pro ducdo de efeitos] uridicos ™ A boa-fé subjetiva, neste sentido,
diz respeito, invariavelmente, a auséncia de conhecimento sobre determinado fato, ou simples-
mente a falta da intengio de prejudicar outrem (assim, por exemplo, quando se diga que deter-

minada pessoa “agin de boa-fé”).

A boa-fé objetiva, que se constitui em principio do direito do consumidor e do direito
privado em geral, tem sua origem remota 1o direito alemao, por intermédio do pardgrafo 242,
do Cédigo Civil de 1900 (BGE). Este determina que os contratantes devem comportar-se de
acordo com a boa-fé & 0s usos do trafice. O desenvalvimento posterior desta cldusula geral de
boa-fé vai defini-la como fonte de deveres juridicos ndo expressos, ou seja, deveres gue nio
estao estabelecidos na lei ou no contrato, mas que decorrem da incidéncia do principio sobre
uma determinada relacao juridica, implicando o reconhecimento de deveres juridicos de con-
duta. Segundo ensina Karl Larenz, “o principio da boa-fé significa que cada um deve guardar
fidelidade com a palavra dada e nio frustrara confianca ou abusar dela, jd que estd formaabase
indispensdvel de todas as relagoes humanas”.* Para sua aplicacdo, por outro lado, vai reclamar
um juizo valorativo segundo o que o momento e o kugar exijam, de acordo com as “exigéncias
geralmente vigentes de justica™.®

Assim, o principio daboa-f¢ objetiva implica a exigéncia nas relacdes juridicas do respei-
10 e da lealdade com o outro sujeito da relagdo, impondo um dever de correcio e fidelidade,
assimm como o respeito &5 expectativas legftimas geradas no outro. O exercicio da liberdade de
contratar, ou dos direitos subjetivos de que se € titular por forga da lei ou do contrato, nio podem
se dar em vista, exclusivamente, dos interesses egoisticos de uma das pattes. Ao contrdrio, a
toa-fé objetiva imp6e que ao atuar juridicamente, seja levado em consideragdo também os le-
gitimos interesses alheios, de modo 2 evitar seu desrespeito. Neste sentido, como ensinou
Clévis do Couto e Silva, a aplicagio do principio da boa-{¢ tem uma funcao harmonizadora,
conciliando o rigorismo Iogico-dedutivo do século XIX, com as exigéncias éticas dos tempos
atuais 5 Sao trés, basicamente, as fungdes do principio da boa-fé objetiva: a) fonte auttnoma de
deveres juridicos, b} limite ao exercicio de direitos subjetivos; e ¢) critério de interpretagdo ¢ inte-
gragdo dos negdcios juridicos.”

57. Assim, pot exemplo, as regras do Codigo Civil sobre os efeitos da posse de boa-fé sobre a existencia
ou pao do possuidor sobre os frutos da coisa (artigo 1.214 do CC): ou ainda o requisito de boa-fé
paraaaquisigao da propriedade por usucapiio. Emambos os casos, trata-se de falta de conhecimen-
to do possuidor sobre um determinado vicio que inquinava sua posse, de modo a tornd-1a irregular
ou injusta.

58. LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones, t. 1. Trad. Jaime Santos Brinz. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado. 1958, p. 142.

59. LARENZ. Derecho de obligaciones, p. 143.

60. COUTO E SILVA, Clavis. A obrigagdo como processo. Porto Alegre: UFRGS, 1964. p. 43.

61. Coma vigéncia do Codigo Civil de 2002, também no direito civil passou-se a contar com 0 reco-
nhecimento expresso do principio da boa-fé objetiva, nos artigos 113, 187 e 422 danova Lei. O
artigo 113 prevendo sua fungao interpretativa. O artigo 187 reconhecendo-a como limite a0
exercicio dos direitos subjetivos. E o artigo 422, indicando-a como fonte autdénoma de deveres
juridicos. . T
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Nas relagdes obrigacionais o principio da boa-fé implicard a mudanca da propria forma
como estas sio compreendidas.® Em primeiro lugar, hd a identificagio da relagéo obrigacional
nao como algo estitico, mas sim dinamico, pressupondo a existéncia de uma fase de nascimen-
to da obrigaciio e desenvolvimento dos deveres das partes, e outra do seu adimplemento.®
Neste sentido, a conduta de acordo com a boa-fé, agindo com lealdade em relagio aos outros,
deve ser observada mesmo antes da formalizacdo de uma determinada relacdo e, do mesmo
modo, estende-se para além do momento de sua extingdo formal.

Assim, por exemplo, ac considerar-se um contrato, a boa-{é objetiva impoe deveres tanto
antes da sua celebracio formal -~ como os deveres de informar corretamente, ou realizar uma
oferta clara, sem equivocos —assim como durante a execuciio e apés sua extingdo, podendo
permanecer, findo o ajuste, deveres a serem respeitados pelas partes {por exemplo, a garantia
contra vicios).

Da mesma forma, a incidéncia da boa-f¢ implica a multiplicacdo de deveres das partes.
Assim, sdo observados ndo apenas os deveres principaisda relacio obrigacional (o dever de pagar
O precoou entregar a coisa, por exemplo), mas também deveres anexos ou laterais, que nfo dizem
respeito diretamente com a obrigagio principal, mas sim com a satisfagdo de interesses globais
das partes, como os deveres de cuidado, previdéncia, seguranca, cooperagdo, informacio, ou
mesmo 05 deveres de protegao e cuidado relativos 4 pessoa e ao patriménio da outra parie.®

N No direito do consumidor a eficdcia do principio da boa-f2 objetiva ¢ percebida sob dife-

rentes aspectos. No que se refere ao contrato de consumo, o efeito vinculante do fornecedor em
razio da oferta e da publicidade que faz veicular é resultade tipico da incidéncia do principio
daboa-fé, na medida em que a protege a legitima expectativa gerada pela informacdo. Da mes-
ma forma, a sangdo que 0 CDC estabelece para a falta de informagio, por intermédio do seu
artigo 46, o qual estabelece que os contratos nao obrigam os consumidores “se ndo lhesfor dada
a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conieido, on se 0s respectivos instru-
mentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance”.

O principic da boa-fé impde ao fornecedor, neste sentido, um dever de informar qualifica-
do, uma vez que ndo exige simplesmente o cumprimento formal do oferectmento de informagoes,
sendo o dever substancial de que estas sejam efetivamente compreendidas pelo consumidor.
Neste ambito € que podem se desenvolver, de acordo com as peculiaridades da relagio de con-
sumo de que se trate, modos especificos sobre como devem ser cumpridas as exigéncias do
principio da boa-fé. E o caso do dever de esclarecimenta, pelo qual o fornecedor é obrigado a
informar sobre os riscos do servigo, as situagdes em que 0 mesmo ¢ prestado, sua forma de
utilizacdio, dentre outros aspectos relevantes da contratagio.® Da mesma forma, o dever de
aconsethamento, reconhecido nas relacdes de consumo existentes entre um profissional espe-
cialista e um ndo especialista, implicandoe ne fornecimento das informacoes suficientes para
que o consumidor possa realizar de modo livre € consciente acerca de todas as consequéncias
possiveis, a decisdo sobre qual o conteido do contrato que ird estabelecer.®

62. Assim também no direito norte-americano, a partic do veconhecimento de um dever de boa-fé (duty
of good faith), e sua caracterizagio como fonte de redistribuicio de riscos contratuais e de obrigagio
de melhores esforcos (best efferts). Conforme: MURPHY, Edward J.; SPEIDEL, Richard E.; AYRES,
lan. Studies in contract law. 5th ed. Westbury, NY: The Foundation Press, Inc., 1997, p. 765.

63, COUTO E SILVA. A obrigacdo como processo, p. 47.

64. ALMEIDA COSTA, Mdrio Julio de. Direito dus obrigecaes. 9. ed. Coimbra: Altmedina, 2004. p. 66-67.

65. MARQUES. Contratos..., 3. ed.,p. 112,

66. Idem,p.112.
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No que se refere aos deveres de protecio e cuidado com relagio a pessod e ao patriménio da
outra parte, o CDCigualmente prevé este efeito decorrente do principio da boa-fé ac consagrar
os direitos do consumidor a satide e seguranga, e ao estabelecer, em consequéncia, o dever do
fornecedor de respeiti-los (artigos 8.°a 10 do CDC). A prépria estrutura da relagdo de respon-
sabilidade civil ne CDC reflete esta ideia, ao distinguir entre a responsabilidade pelo fate do
produtp ou do servi¢o, e a responsabilidade pelo vicio do produto ou do servige, em razio do
interese tutelado do consumidor. No primeiro caso, protegendo-se a seguranca do consumidor
{artigos 12 a 14}, e no segundo a finalidade pretendida por ele na realizacdo do contrato de
consumo (artigos 18 a 20).

Por fim, percebe-se, ignalmente a eficdcia do principio da boa-fé objetiva em diversas si-
tuagdes em que o CDC expressamente limita o exercicio da liberdade negocial e o exercicio de
direitos pelas partes de uma relacio de consumo. A eficdcia da boa-fé em matéria de exercicio
de direitos subjetivos € amplamente reconhecida pela doutrina e jurisprudencia. O mestre
portugués Antonio Menezes Cordeire, 10 examinar as figuras tipicas que resultam da limitagao
ao exercicio de direitos, relaciona a exceptie doli, o venire contra factum proprium, a supressio, a
surrectio e o tu quoque. A exceptio doli aparece como sendo a faculdade potestativa de paralisar
o comportamento de outra parte na hipétese de dolo.®” O venire contra factum proprium confi-
gura-se na proibigio do comportamento contraditorio ® Qu seja, aproibicao a quealguém que,
tendo se conduzido de determinada maneira emrazio da qual deu causa a expectativas legitimas
da outra parte, venha a frustrar esta expectativa em razio de comportamento diverso e inespe-
rado. A supressio caracteriza-se cotno a situaciio na qual um direito subjetive que, nio tendo
sido exercido ¢m certas circunsténcias, durante um determinado lapse de tempo, ndo possa
mais s&-lo por contrariar a boa-fé.* Em sentido parcialmente contrério, a surrectio € caracteri-
zada como o [endmeno pelo qual ha o surgimento de um direito nae existente antes de forma
juridica, mas que era socialmente tido como presente.” Ja o tu quoque caracterizar-se pelaregra
segundo a quaj a pessoa que viole uma norma juridica nao pode, sem que se caracterize abuso,
exercer a situagao juridica que esta mesma norma viclada lhe tenhaatribuido.™ Ouseja, recusa-
-lhe a possibilidade de que aja com pesos ¢ medidas distintos em suuagoes quee the prejudicam
e beneftcxam tomando em consideragiio uma mesma regra.

Em direito do consumidor, tedavia, o efeito tipico do principio da boa-fé em matéria de
limitacao do exercicio de liberdade ou direito subjetivo constitui-se em um preceito de protecio
do consumidor, em face da amacdo abusiva do fornecedor. A protegao do consumidor em rela-
¢ao ao abuso do direito por parte do fornecedor aparece em diversos momentos comeo a proibi-
¢do da publicidade abusiva (artigo 37, § 2.°), das praticas abusivas {(artigo 39}, assim como da
cominacio de nulidade absoluta as clausulas contratnais abusivas. Nestes casos, todavia, alem
do conteudo material da conduta propriamente dita, o cardter abusivo ¢ assinalado pela exis-
téncia de posicio dominante do fornecedor em face da vulnerabilidade do consumidor.”™ O
cardter abusivo e a contrariedade 4 boa-fé resultam do fato do fornecedor ter se aproveitado da

67. MENEZES CORDEIRQ, Anténic Manuel da Rocha e. Da boa f¢ no direito civil. Lisboa: Almedina,
2001, p. 740.

68. 1dem,p. 742 et seq.

69. ldem,p. 797.

70. Idem,p. 816.

71. Idem, p.837.

72. MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetivo no direito privado brasileiro, RT, v. 742. S0
Paulo: RT, dez. 2005, p. 111 et seq.
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sua posicdo de forca perante o consumidor para impor-lhe condicoes desfavoriveis e, neste
sentido, violar os deveres de consideracao impostes pelo principio.

4.4 Princieio DO EQUILIBRIO

.

O reconhecimento da vuinerabilidade do consumidor, e o cardter desigual com que este
se relaciona com o fornecedor, ressaltam a importancia do principio do equiltbrio no direito do
consumidor. Este parte, exatainente, do pressuposto da vulnerabilidade do consumidor e,
portanto, sustenta a necessidade de reequilibrio da situagdo fatica de desigualdade por inter-
médio da watela juridica do sujeite valneravel. Da mesma forma, o principio do equilibrio inci-
de sobre s consequéncias patrimoniais das relagdes de consumo em geral para o consumidor,
protegendo o equilibric econdmico das prestacdes do contrate de consurno.

Segundo ensina Laurence Fin-Langer, o priacipio do equilibrio pode ser visto desde um
sentido descritivo, no qual constitui a explicagao das normas de direito pesitivo que protegem
o equilibrio contratual, assim como em um sentido normativo, estabelecendo ele proprio uma
conduta devida a ser observada pelas partes no direito dos contratos.” Em direito do consumi-
dor este cardter descritivo decorre da interpreta¢ao e aplicagio das normas que sustentam 2
protegio do equilibrio do contrato, como é o caso do artige 5.°, V, e 0 artigo 51, ambos do CDC.
Jd no que se refere ao sen cardter normativo, o principio impde que se estabeleca a protecéo do
equiltbrio das partes, sendo considerado como critério de interpretagio das normas legais e do
proprio contrato, assim como nas hipdteses de integracdo do negécio juridico (artigo 51,82.°),
no preenchimento de eventuais lacunas.

Assim, é possivel identificar dentre os efeitos basicos do principio do equiltbrio sobre as
relagdes de consumo: a) a protecio da posicio do consumidor em face da sua vulnerabilidade;
b) a protecao do equilibrio econdmmico do contrate. Projeta-se, assim, como desenvolvimento
do principio da igualdade substancial presente da Constituigio da Republica.™

A protecdo da posicio do consumidor em face de sua vulnerabilidade desenvolve-se ba-
sicamente a partir da limitacio do campo de atuagao do fornecedor, por conta de sua posigido
dominante, estabelecendo uma proibigdo geral a0 abuso do direito.” Neste sentido, 0 artigo 6.7,
IV, estabelece o direito bdsico do consumidor & “prote¢ao contraa publicidade enganosa e abu-
siva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préticas  cldusulas abusivas
ou impostas no fornecimento de produtos e servicos”. No caso das cldusulas abusivas isto é
representativo quando se observa que serdo consideradas nulas pelo CDC nio apenas as cldu-
sulas contratuais relativas ao equilibrio economico das prestacdes das partes, mas também
aquelas que “coloquem o consumidor em desvantagem exagerada” (artigo 51, IV), indepen-
dente do carater desta desvantagem, como € o caso da cldusula de elei¢do de foro diverso do
domicilio do consumidor,™ ou a que pré-autoriza de modo amplo o fornecedor a agir em nome
do consumidor para satisfazer interesse preponderante do representante {cldusula-mandato).

c

73. FIN-LANGER, Laurence. Iéquilibre contractuel. Paris: LGD], 2002. p. 399-404.

74. Neste sentido: JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonto. Os principios do atual direito contratual ea
desregulamentagio do metcado..., p. 137-147. No mesmo sentido: NEGREIROS, Teresa. Tearia do
contrato. Novos paradigmas. 2. ed. Sao Paulo: Renovar, 2006. p. 157-158.

75. LHereux, Nicole. Droit de la consommation. 4. ed. Québec: Editions Yvon Blais, 1993. p. 16-17.

76. Assim decide o STJ: “Conflite de competéncia. AcGo de busca e apreensao. Contrato de financiaments.
Alienacap fiductdria. Clausula de eleicao de foro. Abusividade. Incidéncia do Codige de Defesa do Consu-
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<
O equilibrio da relagio entre consumidor e fornecedor, de outto modo, € protegido ndo
apenas com relagdo ao contrato, sendo também com relagio responsabilidade civil extracon-
tratual (pela regra da responsabilidade objetiva, sem culpa), assim como pelo equilibrio pro-
cessual das partes, garantido pelo papel ativo do juiz na lide, mas principalmente pela
possihilidade de inversio do dnus da prova.

Por outro lado, o principio do equilibrio das relagdes de consumo também incide na pro-
tecdo do equilibrio econdmico do contrato entre consumidor e fornecedor. Conforme ensina
Teresa Negreiros: “A énfase no tratamento paritario, em substituicio 2 énfase na liberdade nio
deixa de representar uina escolha com coloragoes valorativas. No dominio das relagdes contra-
tuais, 2 concepeao de justica, outrora formulada em termos de autonomia e liberdade, altera-se
profundamente a kuz do principio do equilibrio econdmico. Em lugar da liberdade, ressalta 0
valor social da liberdade e do equilibrio que (...) aproxima a justica contratual de uma certa
wradicdo filos6fica, a qual considera a regra da justica uma regra de distribuigao paritdria, pro-
porcional, ¢ nesta medida, wma regra, em todos os seus sentidos e projeciosocial™.”

4 rigor, desde o direito romano hd preocupagdo do direito com o equilibrio econdmico do
contrato, o que se traduziu pelo desenvolvimento do insticuto da lesio enorme ao longo da
histéria do direito privado.” Inicialmente, e até hoje, em face da previsao do artigo 157do CC,
a lesdo exigira — a0 lado dd equilibrio objetivo do contrato —a presenca de elemento subjetivo
(inexperiencia ounecessidade da parie prejudicaday, da mesma forma como ocorre nassclugdes
de direito estrangeiro.”

Com a percepgao crescente sobre a necessidade de protegdo da utilidade das trocas eco-
nomicas, e no caso dos contratos de consume, 2 posicio vulneravel do consumidor, desenvol-
veram-se novas formas de protecio, com gradativo afastamento do elemento subjetivo original
(vontade, inexperiéncia, necessidade), de mode a aproximar-se de wma concepgio vinculadaa
protecio do interesse iitil do contrato.

O artigo 6%, V, estabelece o direito basico do consumidor 2 “modificacio das cldusulas
contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos su-

midor: Possibilidade de reconhecimento de oficio. Precedentes. 1. Emse tratando de relagio de consumo,
tendo em vista o principio da facilitagio de defesado consumidor, néo prevalece o foro contratual de
eleicdo, por ser considerada cldusula abusiva, devendo a agdo ser proposta no domicilio do réu, po-
dendo o juiz recorthecer a sua incompetencia ex officio. 2. Conflito conhecido ¢ declarado competen-
teojuizo dedireitoda3.* Vara CiveldeMacaé/R], o suscitante” (ST}, CComp48.097/R]. . 13.04.2003,
rel. Min. Fernando Gongalves, DjU 04.05.2005, p. 153). Assinale-se, contudo, o entendimento do
$T] de que a abusividade da clausula de eleigéio de foro depende da caracterizacdo, incasu, daviolagdo
do equilibrio contraiual, em prejuizo do consumidor: “Conflito de competéncia. Forv de eleicao em
canirato. Pelo Codigo de Defesa do Consumidor, o que afastaa eficacia de cldusula pactuada, carac-
terizando-a como abusiva e tornando-a nula de pleno direito, éa excessividade do dnus que acarreta.
Ausentea demonstragio da excessividade onerosa ao adquirente de equipamento médico devultoso
valor, capaz de conduzi-lo a desvantagem exagerada, mantida h4 de ser a cldusula acordada. Com-
petanciadojuizodo foro deeleigdo, ficando prejudicado o agrave, por perda do objeto” (5T}, CComp
40.450/5F, . 26.05.2004, rel. Min. Castro Filho, DjU 14.06.2004, p. 155).

77. NEGREIROS, Teoria do contrate..., p. 169.

78. Para detalhes, veja-se, por todos, o precursor do tema no direito brasileiro: PERFIRA, Caio Mdrio
da Silva. Lesao nos contratos. 2. ed, Rio de Janeiro: Forense, 1959. p- 13 et seq.

79. Neste sentido preveem os Codigos Civis alemao (1900), itakiano {1942) e portugues (1966). Para
tanto, veja-se o estudo de BECKER, Anelise. Teoria geral da lesito nos contratos. Sio Pauto: Saraiva,
2000.p. 193. -
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Pervenientes que as tornem excessivamente onerosas”. No caso, o CDC supera a tradicional
visao do direito civil que auroriza a revisao dos contratos apenas na hipétese de imprevisao
(quando “em face de fatos supervenientes e imprevisiveis”, como refere o artigo 317 do CC).
Consagra, neste sentida, ampla possibilidade de revisdo contratnal quando esteja comprome-
lido o equilibric econdmico do contrato, esteja o desequilibrio presente no momento da cele-
bragido do contrate ou em momento posterior. No caso, preserva-se na hipotese a justica
contratual, superando a exigéncia do requisito subjetivo (a imprevisibilidade), uma vez que
busca tutelar exclusivamente a protegio do sinalagma (equilibrio} entre as prestacoes. Para
tanto, admite inclusive a reducio do negécio juridico, com a decretacio da nulidade apenas da
clausula contratual abusiva que causa o desequilibrio (artigo 51, § 2., do CDC), sem a neces-
sidade de anulacio ou rescisio do negéeio, como ¢ a solucdo admitida pelo direite civil.

O principio do equilibrio em direito do consumidor, assim, Tevela-se ao lado do principio
da vulnerabilidade, como resultado do reconhecimento da desigualdade do consumidor nas

" relagdes de consump, e a necessidade de sua protecio pelo direito, cuja finalidade especifica

serd a de garantir o equilibrio dos interesses entre consumidores e fornecedores.

4.5 PRINCIPIO DA INTERVENGAD DO ESTADD

O principio da intervencie do Estado resulta do reconhecimento da necessidade da
atuagio do Estado na defesa do consumidor. A Constituicdo brasileira, ao consagrar o direito
do consumidor como direito fundamental, o faz impondo ao Estado do dever de defesa deste
direito.* Neste sentido, imp&e que por intermédio da lei, intervenha no sentide de protecio do
interesse do consumidor. Assim, ndo se exige do Estado a neutralidade ao arbitrar, via legisla-
tiva ou judicial, as relacoes entre consumidores e fornecedores. Ao contrario, o dever estatal de
defesa do consumidor faz com que, por exemplo, o Cédige de Defesa do Consumidor, nesta
condicio, estabeleca aos consumidores uma série de direitos subjetivos e 20s fornecedores os
respectivos deveres de respeitar e realizar tais direitos.

Esta situagio resulta da nova concepgdo de Estado vigente, afastando-se da concepcio
originaria do Estado Liberal, no qual esie se limitava ac papel de arbitro dos conflitos interin-
dividuais. Passa, entio, a ter um papel ativo no processo econdmico € social, inclusive com a
tarefa precipua de oTganizar e recompor 0s diversos interesses presentes na sociedade.?! Para
tanto, a previsio de novos direitos fundamentais sociais e econdmicos faz deste novo Estado
Social um participe ative na protegio e realizacio destes novos interesses. E como ensina J.J.
Gomes Canotilho, “as tarefas constitucionalmente impostas ao Estado para concretizago des-
tes direitos devem traduzir-se na edicio de medidas concretas e determinadas, e nio em pro-
messa vagas ¢ abstratas” 3* Neste sentido, ignalmente observa Eros Roberto Grau, para quem
ndo configuram as medidas de defesa do consumidor meras expressoes de ordem piiblica, sendo
que “sua promocio ha de ser Jograda mediante a implementacio de especifica normatividade
¢ das medidas de carater interventivo™

o

80. A respeito, veja-se: NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecao constitucional do consumidor, Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 71 et seq.

81. ALMEIDA, Jodc Batista de, Protecao juridica do consumidor, p. 28.

82, CANOTILHO,].]. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 440.

83. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmicana Constituicdo de 1988. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003.
p. 218.



PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO DO CONSUMIDOR 151

O artigo 4.° 11, do CDC, estabelece que a agio governamental na defesa do consumidor
serd feita: “a) por iniciativa direra; b} por incentivos a criagio e desenvolvimento de associacdes
representativas; o pela presenca do Estado no mercado de consumo; d) pela garantia dos pro-
dutos e servigos con padrdes adequados de qualidade, seguranga, durabilidade e desempenho”.
D2 mesma forma, o artigo 5.° vai referir que esta atuacio do Estado vali se dar, sem prejuizo de
autres instrurgentos, pela: “1 — manutencio de assisténcia juridica, integral e gratuita para o
consumidor carente; II — instituicdo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no
ambito do Ministério Piiblico; IIl--criagio de delegacias de policia especializadas no atendimen-
10 de consumidores vitimas de infracdes penais de consumo; 1V — criagio de Juizados Especiais
de Pequenas Causas e Varas Especializadas para asolucdo de litigios de consumo; V —concessio
de estimulos a criacdo e desenvolvimento das Associacdes de Defesa do Consumidor™.

No plano interno darelagdo de consumo, um dos efeitos mais sensiveis da interven¢aodo
Estado € a limitacao da eficdcia juridica da declaragao da vontade do consumidor, visando a sua
prépria protegio. Considerando a vulnerabilidade do consumidor, e as caracteristicas atnais do
mercado de consumo, ha por intermédio do CDC uma limitaciio da eficicia juridica da decla-
racao de vontade do consumidor, com vista a evitar seit comprometimento com disposicoes
contratuais que lhe sejam prejudiciais (cldusulas abusivas, por exemplo}, ou ainda que nio lhe
tenham sido suficientemente informadas (o artige 46 do CDC, estabelece que os contratos de
que ndc tenha sido dado conhecimento prévio, nde obriga o consumidor).

O principio da intervencio do Estado se apresenta, por outre lado, pela funcio determi-
nada a Instituicoes Publicas, como Ministério Publico e Orgios Administrativos de defesa dos
interesses dos consumidores, de atuar na protecdo, implementacio e efetividade dos direitos
deste sujeito vulnerdvel, caracterizando-se como efeito do dever fundamental do Estado, esta-
belecido na Constituic#o da Republica.

4.6 PRINCIPIO DA EFETIVIDADE

Nz experiéncia brasileira uma das grandes preocupacdes quanto ao seu sistema juridico
é ¢ da efetividade da aplica¢do das normas integrantes do ordenamento juridico. O problema
da efetividade alcanca, entre nds, tanto a questiao do mero respeito  lei, quanto o alcance dos
seus resultados conceretos.* Sao conhecidas as situacdes de desrespeito ou simples desconside-
racio da existéncia da lei, assim como os virios expedientes possiveis para evitar que ela pro-
duza os resultados concretos concebidos quando da sua elaboracio.

Consciente desta realidade, o legislador do CDC, em mais de uma oportunidade, indicou
a necessidade de que a aplicagio da norma deve ter em vista a protecio efetiva, ou eficiente, do
consumidor. E o caso do artigo 4.2, V1, do CDC, que determina a “coibigao e repressao eficien-
tes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e
utilizacdo indevida de inventos e criages industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores”. Da mesma forma o artige 6.2, V,

§4. Tercio Sampaio Ferraz Junior distingue, para a efetividade da norma, sobre a necessidade dapresen-
¢a de requisitos faticos ou técnicos-normativos, ou seja, se a orma juridica simplesmente nio €
seguida espontaneamente por seus destinatdrios, ou se também ndo € exigida pelos tribunais, gue
por isso ndo sancionam sua violagio. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Intreducde do estudo de direito.
Técnica, decisao, dominagdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 199.
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estabelece entre os direitos basicos do consumidor “a efetiva prevencio e reparagio de danos
patrimoniais e morais, individuais, colerivos e difusos™.

Independentemente da referéncia expressa a efetividade da defesa do consumidor, perce-
be-se pelas normas do CDC uma preocupacio evidente com a efetividade da wetela legal. Neste
sentido orientam-se, por exemplo, as normas relativas a estipulaciio da responsabilidade soli-
daria dos fornecedores pelos danos causados ac conswmidor, a ampla previsao da desconside-
raciio da personalidade juridica do fornecedor, além das hipateses tradicionalmente admitidas,
“sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstdculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores” (artigo 28, § 5.°).

Da mesma forma orientam-se as normas processuais previstas no CDC, prevendo a pos-
sibilidade da tutela coletiva de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Comple-
mentando estas normas, previu o legislador a legitimagao ativa para interposicio dasacdes, bem
como a ampliacio dos efeitos da coisa julgada e as novas possibilidades de tiquidacio e execu-
¢iiodasentenca decorrente destes processos. Igualmente, encontram-se as ampias competéncias
administrativas conferidas ao Estado para regulacdo, fiscalizacic e controle do mercado de
consume, assim como a criagéo do Sisterna Nacional de Defesa do Consumidor, integrando os
Orgdos e Entidades com tal finalidade em todo o territério nacional. .

Em todos estes casos, observa-se a finalidade precipua do legislador, de assegurar a real
aplicagio das normas do CDC, buscando, com isso, alcangar os resultados praticos pretendidos
pela norma. A presenca de miltiplos Grgios e Entidades, publicos e privados, assim como &
multiplicagao das técnicas de tutela de direitos (judicial, administrativa), e a adocdo de novos
instrumentos visando 4 protecio in concreto dos direitos dos consumidores, revelam uma estra-
tégia legislativa clara em beneficio da efetividade da norma.

Por outro lado, o principio da efetividade incide também sobre 0s processos de tomada de
decisao de todas as autoridades (judiciais ou administrativas) que se ocupam da aplicagio das
normas do CDC, determinando-Thes, dentre as diversas possibilidades de acfio ou deciséo, a
opcdo necessaria por aquela que proteja de modo mais efetivo o direito dos consamidores, o
que resulta, em altima andlise, do dever de oferecer mdxima efetividade® ao direito fundamental
de defesa do consumidor. .

4.7 PRrINCIPIO DA HARMONIA DAS RELACOES DE CONSUMO

O principio da harmonia das relagdes de consumo é previsto no artigo 4.2, 1if, do CDC,
ao referir-se a “harmonizacao dos interesses dos participantes da relagio de consumo”, no caso
o consumidor e o fornecedor. A nocao de harmonia de interesses das partes, na verdade, apre-
senta-se no direito jd quando, com fundamento na boa-f¢, considera-se na relagio juridica
moderna, que os interesses de seus sujeitos ndo sdo contrapostos, mas complementares, com
vista a sua satisfagao, levando a relacio obrigacional a extingao %

A harmonia indicada pelo CDC, todavia, pressupde a igualdade substancial das partes,
razfio pela qual suas normas, na medida em que protegem o consumidor, devem ter por objeti-

85. Sobre o dever dos agentes ptiblicos ¢ dos particulares de assegurar a maxima efetividade dos direitos
fundamentais, veja-se a obra de: SARLET, Tngo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 381. ’

86. Neste sentido: COUTO E SILVA. A obrigacdo eomo processe, p. 11-12.
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€

vo a gavantia desta igualdade material, Contudo, a protegao da harmonia e do equilibrio, da
mesma forma, nio impde ao fornecedor gravames excessivos, mas exclusivamente aqueles
vinculados 4 natureza de sua atividade e & protecao dos interesses legftimos dos sujeitos da re-
lacdo. Neste sentido, € valido considerax que o CDC protege © consumidor de boa-fé, niio
aquele que se oculta por tras de suas normas para a obtencio de vantagens indevidas. Assim €,
por exemplo, na situacio em que a5 normas de protecio do CDC autorizam 0 enriguecimenio
do consumidor em detrimento do fornecedor. S0 05 €a508 da obrigacao de devolucaoemdobro
de valores cobrados indevidamente (artigo 42, pardgrafo Hinico), ou ainda quando estabelece
que o produto ou servico oferecido enviado ao consumidor sem prévio consentimento seu
desobriga o pagamento (artigo 39, parigrafo tinico). Nestes casos, 0 eventual enriquecimento
do consumidor decorre de uma conduta abusiva do fornecedor, e neste sentido & vislumbratio
como sancao deste comportamento. Em outros casos, comao a hipotese de decretacao da clau-
sula abusiva, o direito do consumidor a manutencdo do negécio juridico s6 se realiza quando
o contrato vier a tornar-se equilibrado sem a clausula nula, ov ainda guando o juiz realizar sua
integracdo. Caso contrdrio, resultando um desequilibrio insan4vel apesar dos esforcos de infe-
gracao do juiz (artigo 51, § 2.%), havers o reconhecimento da invalidade de todo o contrato.

Dai porque, 0s interesses de consumidores e fornecedores nao devem ser necessariamen-
te contrarios. A defesa do consumidor como principio constitucional informa a ordem econd-
mica, que de sua vez & fundada nos valores do trabalho ¢ da livee iniciativa (artigo 170). Neste
sentido, a pretendida harmonia de interesses, ainda que se trate de norma-objetivo 5 deve ser
considerada em conjunto coma boa-fé para efeito de obtengao de maior justica no mercado de
cCOnSumMo.

87. GRAU, Eros Roberto. A ordem econmica..., p. 145.
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Sumdmo: 5.1 Consideractes iniciais - 5.2 A definicdo juridica de consumidor: 5210
consumidor standard; 5.2.2 0 consumidor equiparado; 5.2.3 Correntes de interpretagio

da definigdo juridica de consurmidor - 5.3 A definicdo juridica de fornecedar: 5310
fornecedor come profissional; 5.3.2 Q fornecedor como agente econdmico no mercado

de consumo ~ 5.4 0 objeto da relagdo juridica de consuma: 5.4.1 Definicdo juridica de
orodute; 5.4.2 Definicdo juridica de servigo; 5.4.3 Q problerna do servico pitblico coma
objeto da relagdo de consumo; 5.4.4 O critéric da remuneracao econdmica.

A identificacio da relagdo de consumo e seus elementos € o critério bésico para determinar
o arnbito de aplicacio do Cddigo de Defesa do Consumidor e, portante, das normas de direito do
consumidor. Observa-se, alids, que uma das mais recorrentes alegacoes de fornecedores para
escapar a aplicacdo das normas protetivas do consumidor é de que a relacio sob exame em um
determinado processo nao pade ser caracterizada como relaggo de consumo. Neste sentido,
destaca-se a importincia do estude da definicio do que se deva entender como relacio de consu-
mao, assim como a identificacio de seus elementos para efeito da aplicacio das normas do CDC.

A doutrina juridica distingue dentre os elementos de uma relagdo juridica os sujeitos, o
objeto, o fato jurfdico e a garantia.! No case, a defini¢ao do ambito de aplicacio da lei especial
do consumidor, que vise  sua prote¢io em determinadas relacdes nas quais ostente esta quali-
dade, impde antes de tudo a definigiio conceitual dos seus elementos constitutivos.

5.1 CoNSIDERACOES INICIAIS

[ preciso referir que, de acordo com a técnica legislativa adotada no direito brasileiro, nio
existe no CDC uma definicio especifica sobre o que seja relacdo de consumo. Optou o legislador
nacional por conceituar os sujeitos da relacdo, consumidor e fornecedor, assim como seu objeto,
produto ou servico. No caso, sfo considerados conceitos relacionais e dependentes. 56 existird
um consumidor se também existir um fornecedor, bem como um produte ou servigo. Os conceitos
£mm (Uestio nio se sustentam por si mesmos, nem podem ser tomados isoladamente. Ao con-

1. MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1996, p. 168.
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trdrio, as defini¢des sdo dependentes umas das outras. devendo estar presentes PAra ensejar a
aplicagao do CDC,

Todavia, o ambiro de aplicagdo do CDC define-se tanto ratione personae, a partir da defi-
nigaa do conceito de consumidor, quanto também ratione materiae ? pela exclusio expressa de
determinadas relacoes do ambito de aplicagao danorma, como ¢ o caso das relacdes trabalhistas
€ 05 contratos administrativos, cada qual com leis especificas para sua regulacio.

5.2 A DEFINIGAG JURIDICA DE CONSUMIDOR

A defini¢io juridica de consumidor ¢ estabelecida pelo CDC por intermédio do seu artigo
2.%, que estabelece o concejio de consumidor padrdo, standard, o qual vai ser complementado
por outras irés definictes, aque a doutrina majoritiria qualificacomo espécies de consumidores
€quiparados, wma vez que, independentemente de se caracterizarem como tal pela realizacao de
um do ato material de consumo, sio referidos deste modo para permitir a aplicacio da tutela
protetivado CDC emnfavorda coletividade, das vitimas de nm acidente de consumo, oy mesmo
de um contratante vulnerdvel, €Xposto ac poder ¢ 4 atuagio abusiva do parceiro negocial mais
forte.

5.2.1 Oconsumidor standard

O artigo 2.° do CDC estabelece: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adqui-
re ou utiliza produto ou servico como destina:drio final”. A aparentemente simples definicio
legal, na verdade permite desde uma rapida interpretacao conclujr que: a) consumidores serao
Pessoas naturais ou juridicas. Logo, tanto uma, quanto outra poder4estar soba égide das normas
de protesio do CDC:b) serd consumidor tante quem adquirir, ou seja, contratar a aquisicdo de
um produto ou servigo, quanto quem apenas utilize este produto ou servico. Logo, € possivel
concluir que a relagio de consumo pode resultar de um contrato, assim como pode se dar ape-
nas em razio de uma relacio meramente de faro {um contato social) ? que por si s determinaa

existéncia de uma relacio de consumo,

Poroutrolado, o critério que oferece maior desafio paraadefinicio do consumidor standard
€ainterpretacio da expressao destinatdrio final. Isto porque, em geral, vai se considerar o con-
sumidor, para efeito de justificar a protecio legal que recebe, como o leigo, 0 nao profissionat
que adquire produto ou servico de um profissional, especialista, que por isso coloca-se em
Pposicdo maijs favordvel, caracterizando a vulnerabilidade do consumidor.*

2. MARQUES, Contratos..., 4. ed., p.252.

3. Anogio de contato social deriva dasociologia (neste sentido veja-se: WIESE, Leopold; BECKER, H.
O Contacto Social. In; CARDOSO, Fernando Henrique e TANNL Octdvio (orgs.). Homem e Socie-
dude. Leituras bdsicas desociologia geral. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional_ 1961 p-145-161),

obrigacdes: COUTO E SILVA. A obri gacdo como processo, p. 91-94,
4. BOURGOGNIE, Thierry, Eléments pour une thedrie du droit de la consummation. Brussels: Story-
-Scientia, 1988. p. 60-61,
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Ocorre que expressao destinatdrio final admite distintas interpretagdes. Por ela podemos
identificar ern um primeiro momento aquela que implica a utilizacdo do bem, mediante sua
destruicio, aproximando-se do conceito de bens consumiveis, presente no direito civil. Por
outro lado, por destinatdrio final se pode identificar como sendo o destinatdrio fdtico, ou seja,
aquele que ao realizar o ato de consumo {adquirit ou utilizar) retira o produto ou servigo do
mercado de consumo, usufruindoe de modo definitivo sua utilidade.

Todavia, ainda se pode considerar como destinatirio final quem nao apenas retira o pro-
duto ou servigo do mercado de consumo, mas que ao fazé-lo exaure também sua vida econdmica.
Ou seja, nao apenas o retira do mercado como também nie volta a reemprega-lo, tornando-se
por isso o destinatdrio fdatico e econgmico do produto ou servigo em questao. Neste ultimo caso,
¢ destinatdrio final por ter praticado ato de cohsumo ¢ nio pela aquisicio de insumos® que
posteriormente reempregara na atividade no mercado, transformando-os em outios produtos
ou aproveitando-os no oferecimento de algum outro servico.®

A definicdo da expressao destinatdrio final e, por consequéncia a defini¢io de consumider
adinite, portante, diversas interpretacdes. Sustentamos, todavia, que o concelto de consumider
deve ser interpretado a partir de dois elementos: a) a aplicacao do principio da vulnerabilidade
¢ b} a destiracdo econdmica nio profissional do produto ou do servigo. Ou seja, em linha de
principio e tendo em visia a teleologia da legislacdo protetiva deve-se identificar o consumidor
como ¢ destinatdrio final fatico € economico do produto ou servigo.

Isto porque, ainda que, quando do seu surgimento, o CDC tenha assumido o cariter de
lei renovadora do direito privade” — em face das deficiéncias do Codigo Civil de 1916, vigente
# época — hoje, com a incorporacao de muitos dos avancos legislatives trazidos pelo CDC no
Codigo Civil de 2002, ndo se justifica esta ampliagio do &mbito de sua aplicagio. Como ensina
Eros Roberto Grau, a defesa do consumidor serve a protecio da parte fraca contra as formas
assimétricas de mercado.® Logo, ndo deve tutelar situagdes em que esta assimetria ndo exista.

5. “Sistema Financeiro da Habltagdo. Murudrio empresario gue explora o ramo da construcgo civil,
Incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor no autorizada. Limitacio dos juros com funda-
mento no artige 25 da Lei 8.962/93. Impossibilidade. Capitaliza¢fo de jurcspela aplicacio da tabe-
laprice. Sumulas 5 ¢ 7/5T]. 1. A empresa do ramo de construcio civil que capta recursos do Sistema
Financeiro da Habitagao para fomentar a sua atividade comercial nao pode ser considerada consu-
midora para efeito da aplicacao das regras protetivas daLei 8.078/90. Il - A interpretacdo gramatical
esistémica do artige 25 da Lei 8.962/93 autoriza concluir que a imitacao dosjuros ali estabelecida
alcanca apenas os “adquirentes da casa prépria®. Excluidos, portanto, aqueles mutudrios que
contraem financiamenio para construir unidades habitacionais destinadas 2 venda. 111 - Nos con-
tratos celebrados no ambite do Sistema Financeiro da Habitagio, € vedada a capitalizagfio de juros
em qualquer periodicidade. Nio cabe ao 5TJ, todavia, aferir se hd capitalizagio de juros com a uti-
lizacdo da Tabela Price, por for¢a das Samulas 5 € 7/ST]. IV - Recurso especial parcialmente provi-
do” (ST, REsp 917.463/RS, 3.° T., j. 02.12.2010, rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 16.02.2011).

6. “Processual Civile Consumidor. Agravo no Agravo de Instrumento. Agdo de indenizacao por perdas
¢ danos. Excecao de incompeténcia. Aquisicio de equipamentos médicos, CDC. Inaplicabilidade.
Validade da clausula de eleicdo de foro. Em se tratando de contrato de aquisigio de equipamento
médico, ndo se aplica o CDC, sendo valida a cldusula que estipula a eleicao de foro. Agravo no
agravo de instrumento nio provido” (STJ, AgRg no Ag 1303218/MS, 3.* T,,j. 16.11.2010, rel. Min.
Nancy Andrighi, Dfe 24.11.2010).

7. Neste sentido, veja-se: TEPEDING, Gustavo. As relagtes de consumo e a nova teoria conwratual. In:
TEPEDINQ, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de]aneuo Renovar, 1999, p. 199-215.

8. GRAU. A ordem econdmica..., p. 218. e
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Antonio Herman Benjamin, em conhecido trabalho anterior ao CDC, definiu consumidor
como sendo “todo agquele que, para seu uso pessoal, de sua familia, ou dos que se subordinam
porvinculacdo doméstica ou protetiva a ele, adquire ou usiliza produtos, servigos, ou quaisquer
outros bens ou informagio colocados a sua disposicdo por comerciantes ou por qualquer outra
pessoa natural ou juridica, no curso de sua atividade ou conhecimento profissionais™.?

O conceito, embora de grande relevo, ndo se coaduna com o sentido em seguida positiva-
dono CDC, que expressamente inclui a pessoa juridica como consumidora. No direito compa-
rado. como ensina Claudia Lima Marques, sobretudo no que se refere aos sistemas francés e
atemio, assim como recentemente no direito italiano,' a tendencia tem sido de indicar o con-
ceito de consumidor ao ndo profissional. No direito frances, esta tendeéncia 56 ¢ afastada quan-
do se trate de pequenos empresarios ou profissionais liberais, que eventualmente se apresentem
em situagdo de vulnerabilidade que justifique a aplicacio na relagdo das normas de protecio
previstas no Code de la Consommation.*! Por outro lado, no direito alemdo, apds reforma do
Codigo Civil Alemao (ano 2000), introduziu-se o § 13 com a definigao de consumidor nos se-
guintes termos: “Consumidor e a pessoa fisica que conclui um negécio juridico, cuja finalidade

. nc tem ligagdo comercial ou com sua atividade profissional”.”?

Deste modo, mesmo os Tribunais brasileiros atualmente nio sio uninimes na aplicagio
de um critérie para defini¢io de consumidor. Observa-se na jurisprudéncia, assim, tanto a
identificacio de entendimentos qualificando o consumider e aplicando o CDC para destinaté-
rios finais meramente fdticos — que inclusive reempregam o produro ou servigo em urna ativi-
dade econdmica, fazendo com que retornem ao mercado —, quarite os que adotam o critério da
destinacao final fatica e econdmica, exigindo que o emprego ou utilizacio do produto ou ser-
vio seja ndo profissional, on ainda que o adquirente possua esta qualidade (seja também o
destinatdrio final um ndo profissional, e nao apenas 0 modo de wsilizagio do bem)'*. Neste caso,

9 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. O conceito juridico de consumidor. RT, v 628, p.

78. Sdo Paulo: RT, fev. 1988,

10. Assim o artigo 3.5, 1, “a” do Cedice del Consumo italiano, que define: “consumarore o utente: la
persona fisica che agisce per scopi stranei all’ativitta impreditoriale o professionale eventualmente
svolta”™. Veja-se o texto do Codigo, na integra, na Revista de Direito do Consumidor, v. 57, p. 344-399.
Sio Paulo: RT, jan.-mar, 2006. Segundo Andrea Marighetto, esta definicio legal parte do pressupos-
to de que “a pessoa juridica opera sempre com caractere necessartamente profissional, enquanto
exercita a propria atividade em medida organizada ¢ nae ocasional”. MARIGHETTO, Andrea.
Proposta de leitura comparativa e sistematica do Cadigo de Consumo italiano. Revista de Direito do
Consumidor, v. 80, p. 13-47. 540 Paulo: RT, out-dez./2011.

1I. CALAIS-AULOY/STEINMETZ. Droit de la consemmation, p. 11-17,

12. MARQUES. Contratos..,., 4.ed.,p.263.

13. “Recursos Especiais. Processual Civil e Direito do Consumidor. Omissao. Nao constatacio. Matéria
constitucional. Inviabilidade. Reexame de provas em recurso especial. Obice sumular. Relagao
entre distribuidores e postos revendedores de combustiveis. Mercantil. 1. N#o caracteriza omissao
quando o wibunal adota outro fundamento que n@o aquele defendido pela parte. 2. Embora seja
dever de todo magistrado velar pela Constituicio Federal, para que se evite a supressio de compe-
tencia do egrégio STF nao se admite a apreciagdo, na via especial, de matéria constitucional, 3.
Orienta a Samula 07 desta Corte que a pretensio de simples reexame de pravas nio enseja recerso
especial. 4. A relacio existente entre distribuidores e revendedores de combustiveis, em regra, nio
¢ de consumo, sendo indevida a aplicacio de dispositivos do Codige de Defesa do Consumidor,
especialmente para admitir a postergagio do pagamento de mercadorias. 5. Recursos especiais
parcizlmente conhecidos para, na extensio, dar parcial provimento apenas ao da Distribuidora, para
reconhecer como indevida a aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor e, por conseguinte,
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ano¢ac de ndo profissional também suscita questionamentos. No caso, se por ndo profissional
hi de se entencier aquele que nde visa lucro em suas atividades ou, & parte do lucro, o que pao
seja especialista em sua atividade. Considere-se uma instituigio assistencial, uma fundacio ou
um clube de mies que nio visam lucro, podem ser considerados profissionais? Parece-nos que
4 resposta nesi:s casos deve ser negativa.

Nosso eniendimento é de que consumidor € pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico come destinatdrio final fritico € economico, isto ¢, sem reempregd-lo no merca-
do de consumo com o objetivo de lucro, Admite-se, todavia, em cardter excepcional, que agen-
tes econdmicos de pequeno porte, quando comprovadamente vulneraveis, e que nio tenham o
dever de conhecimento sobre as caracteristicas de nm determinado produto ou servigo, ou
sobre as consequéncias de uma determinada contratagio, possam ser considerados consumi-
dores para efeiro de aplicacio das normas do CDC,

A refergncia a vulnerabilidade do consumidor, até porquanto resulte de presuncéo abso-
luta da lei, deterinina a interpretacio do conceito de consumidor como aquele que adquire ou
utiliza produte ou servigo como destinatario final fatico ou econdmico. H4, portanto, uma re-
lacio necessdria de subordinacie. Fora disto, o proprie CDC permitird diversas equiparagoes
para efeito da aplicacae das suas normas.

5.2.2 Oconsumidorequiparado

Como j4 se referiu, ao lado do conceito de consumidor standard, presente no artigo 2.°,
caput, 0 CDC estabeleceu trés definicoes de consumidor equiparado, ou seja, que se consideram
consumidor por equiparagio, com a finalidade de permitir a aplicaciio das normas de protegio
previstas no Codigo. Sdo os casos do artigo 2.°, pardgrafo finico, artigo 17 e artigo 29 do CDC.
Em todos eles, o que se percebe ¢ a desnecessidade da existéncia de um ato de consumo (aqui-
si¢ho ou utilizacdo direta), bastande para incidéncia da norma, que esteja o sujeito exposto s
situagbes previstas no Codigo, seja na condigdio de integranie de uma coletividade de pessoas
(artigo 2.°, pardgrafo uinico), como vitima de um acidente de consumeo {artigo 17, ou como
destinatdrio de praticas comerciais, e de formacao e execugio do contrato {(artigo 29).

5.2.2.1 Oartigo 2.°, pardgrafo unico, do COC: a coletividade

Rrevé o artigo 2.°, pardgrafo tinico, do CDC, que “equipara-se a consumidores a coletivi-
dade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagées de consumo”, O
sentido desta equiparaciio ¢ o de fazer abranger pelas normas do CDC, nao apenas os consumi-
dores aruais, participantes reais de relacdes de consumo, como também a consideracio da
universalidade, do “conjunto de consurmidores de produtos ou servigos, ou mesmo o grupo,
classe ou categoria deles”."* A finalidade da equiparagio ¢ instrumental. No caso, serve para
fundamentar a tutela coletiva dos direitos e interesses difusos, celetivos e individuais homoge-
neos estabelecidos nos artigos 81 e ss. do CDC,

Note-se que esta definigiio estabelece como consumidor, mesmo quem ndo seja determi-
nado, mas que “haja intervindo nas relacdes de consumo”. A questao que se apresenta, todavia,

afastar a possibilidade de postergacio, pelo autor, do. pagamento de combustiveis” {ST], REsp
782.852/5C, 4.2 T., . 07.04.2011, rel, Min. Luis Felipe Salowmao, Dje 29.04.2011).
14, FILOMENO, José Geraldo Brito. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado, 8. ed., p. 38.
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diz respeito justamente 4 natureza desta intervencio nas relacdes de consumo de que trata o
preceito. Ou seja, a qualidade desta intervengio no mercado de consumo exige a realizacio de
um ato de consumo, a aquisi¢ao ou uiilizagao de produto ou servigo, ou ao contrario, basta o
fato de estar exposto a0 mercado, na condicio de consumidor potencial?

A relacio juridica bdsica que vineula os sujeitos da relacao no case da equiparacio nao é
a existéncia de ato de consumo, mas a mera situagio do consumidor como membro de uma
coletividade cuja intervengo no mercado de consumo nio precisa ser necessariamente ativa
(realizando um ato de consumao), mas pode se configurar simplesmente pela subordinagéo acs
efeitos da acdo dos fernecedores no mercado. Neste sentide, enquanto membro de uma coleti-
vidade de pessoas, sofrerd como os demais membros os efeitos desta intervengao, razio pela
qual poderd ter seus interesses reconhecidos e pretegidos por intermédio das regras refativas a
tutela coletiva de direitos prevista no CDC. Dai porque se deve considerar como coletividade
de pessoas que haja intervind o nas relagdes de consumo, ndo apenas os que tenham realizado
atos de consumo (adquirido ou utlizado produto ou servico), mas sitn a todos que estejam
expostos as praticas dos fornecedores no mercado de consumo.

5222 Oartigo 17do CDC: as vitimas de acidentes de consumo :

O artige 17 do €DC estabelece: “Para os efeitds desta seciio, equiparam-se aos consumi-
dores todas as vitimas do evento”. A se¢do em guestao ¢ a que regula a responsabilidade dos
fornecedores por fato do produto ou do servigo, qual seja, a responsabilidade por danos asatide,
aintegridade ouao patrimonio do consumidor (acidentes de consumo). Deste modo, consideram-
-se consumidores equiparados todas as vitimas de wm acidente de consumo, nao importando
se ienham ou ndo realizado ato de consumo (adquiride ou utilizado produto ou servigo). Basta
para ostentar tal qualidade, que tenha sofrido danes decorrentes de um acidente de consumo
(fate do produto ou do servico). Trata-se da extensio para o terceiro (bystander) que tenha sido
vitima de um dano no mercade de consume, e cuja causa se atribua ao fornecedor,’

15. “Recurso especial. Acdo indenizatéria. Danos eriundos de quebra de safra agricola, Defensivo agri-
cola ineficaz no combate 3 ‘ferrugem asidtica’. Aplicacio do Codigo de Defesa do Consumidor por
equiparagfo. Responsabilidade objetiva. Reda¢do do pardgrafo tinico do artigo 927 do Codigo Civil.
Fundamentacio do acérdio nde impugnada. Stimula 283/STE Onus da prova. [nversio. Nio ocor-
rencia. Prescindibilidade atestada pelo acérdao. Deficiéncia na fundamentacdo recursal. Stunula
284/5TF Necessidade de reexame de provas. Impossibilidade. Samula 7/5T]. Dano moral. Confi-
guraciio. Honordrios advocaticios. Arbitramento trrisorio. Ndo ocorréncia. Inexisténcia de correla-
¢io necessdria com o valor da causa. 1. Com relagio 2 apontada ofensa ao artigo 2.° do Cadigo de
Defesa do Consumidor, a0 argumento de nio incidencia da norma consumerista ao caso concreto,
o acordio recorrido apresentou fundamento, suficiente 2 manutencio de suas conclusoes, que nio
foi impugnado pela recorrente: ‘mesmo que o case nic configurasse relagio de consumo, a respon-
sabilidade da apelada seria objetiva, afinal ninguém hd de negar que a fabricaco de fungicidas se
subsume A attvidade de risco referida no pardgrafo unico do artigo 927 do Cédigo Civil'. Incidéncia
da Sumula 283 do Supremo Tribunal Federal, 2. A jurisprudéncia desta Terceira Turma encontra-se
pacificada no sentido de que se equiparam ao consumidor ‘todas as pessoas que, embora nio tendo
participado diretamente da relacao de consumo, venham sofrer as consequéncias do evento danoso,
dada a potencial gravidade que pode atingir o fato do produto ou do servigo, na modalidade vicio
de qualidade por inseguranca’ (REsp 181.58(/SP, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma). 3. A
tese de que 0s recorrentes ‘nao produziram uma tinica prova de que teriam adquirtdo e utilizado os
fungicidas fabricados pela recorrente’, contraditada pelo tribunal de origem, ndo autoriza a abertu-
ra da via especial de recurso, observado o rigor da Samula 7 desta Cotte. 4. Mesmo que afastada a
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da qualidade de consumidor, da protegdo indicada pelo regime de responsabilidade civil extra-
contratual do CDC.*®

Assim, por exemplo, o transeunte que, passando pela calcada é atingido pela explosao de
um caminhao de gds que realizava entregas, ou GUeRL ¢ ferido pelos estilhacos de uma garrafa
de refrigerante que explode em ura supermercacdo, mesmo nao tendo uma relagio de consumoe
em senrido estrito com o fornecedor, equipara-se a consumidor para efeito da aplicacio das
normas do CDC.

A Tegra da equiparagdo do CDC parte do pressuposto quea garantia de qualidade do for-
necedor vinenla-se ao produto ou servigo oferecicto. Neste sentido, prescinde do contrato, de
modo que o terceiro, consumidor equiparado, deve apenas realizar a prova de que o dano solri-
do decorre de um defeito do produto.'” Esta protecio do terceiro foi gradativamente reconhe-
cida no direito norte-americano a partir do conhecido caso MacPherson vs. Buick Co., na
década de 1930, pelo qual dispensou-se a prévia existencia de contrato para que fosse atribufda
responsabilidade. Com oavango da jurisprudéncia norte-americana, a partir do caso Hennigsen
vs. Bloomfield foi entido dispensadaategra da quebra da garantia intrinseca, que ainda guardava
umna certa natureza contratual, adotando-se a partir daf a regra da responsabilidade objetiva
(strict liability products),'® decorrente do preceito geral de ndo causar danos.

incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, a Bayer caberia a prova da existéncia de fato impe-
ditivo, modificativo ou extintivo do direito do auter, nos Imos do artigo 333, 11, do CPC, provi-
déncia da qual ela ndo se desincumbiu. 5. A afirmacio das teses invocadas pela Bayer - relacionadas
aimpropriedade na utilizagao dos defensivos porela comercializados, a0 excesso de chuvasnaregifo
e 4 iflcerteza quantc 2 extensio dos prejuizos - dependeria de uma nova inCuTsao no Acervo fatico-
-probatério dos autes, o que € defeso em sede de recurso especial, a teor da Stmula 7 desta Corte.
6. O resuttado agricola ¢ o meio de sobrevivéncia do agricultor, a garantia de novos financiamentos
¢ a possibilidade de incremento dessa fundamental atividade econdmica. E isso, por 6bvio, inde-
pende da condicao financeira do produtor, potque inerente aquela ccupagdo. Por esta vazio, ndo €
crivel que o imenso prejuizo econdmico suportado pelos ora recorrentes fambém nao seja causa,
direta ou reflexa, de urmn grave dano moral. 7. A orientacao jurisprudencial assente nesta Casa € 00
sentido de que o valor arbitrado a titulo de honordrios s6 pode ser revisto em excepcionalissimas
sttnacoes, em que fixado com evidente exagero ou com notoria modéstia, a0 passo de configurar !
desabono ao exercicio profissional do advogado, o que, claramente, ndo se coaduna com a hipdtese i
submetida a exame. Recurso especial da Bayer Cropscience Leda. nio conhecido, ressalvada a tet- i
minologia. Recurso especial de Laura Diavan Neto e outros parcialmente provido para reconhecer i
o dano moral indenizdvel na hipotese” (STJ, REsp 1096342/MT,3.° 1, ]. 20.08.2009, rel. Min. i
Paulo Furtado — Des. convocado do TIBA, DJe 23.09.2009). '

16. Note-se, contudo, que a jurisprudéncia exclui da definicdo de terceiro equiparado aqueles que te-
nham relagdo juridica anterior de natureza trabalhista com o fornecedor — empregados vitimas de
acidente, que no ¢aso sera classificado comro acidente de wabalho. Neste sentido, é 0 entendimento
do STJ, de que “o art. 17 do CDC prevé a figura do consumidor por equiparagio (bystander), sajei- ;
tando a protecao do CDC aqueles que, embora nao tenham participado diretamente da relagio de
consumo, sejam vitimas de evento danoso decorrente dessa relagio. Todavia, caracterizagae do
consumidor por equiparagio possul como pressuposto auséneia de vinculo juridico entre forne-
cedor e vitima; caso contrario, existente nma relacdo juridica entre as partes, € com base nela que
se devera apurar eventual responsabilidade pelo evento danoso” (STJ, REsp 1370.139/5E 3. T }.
03.12.2013, rel. Min. Nancy Andrighi, Dje 12.12.2013).

17. LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade civil do fabricante ¢ a defesa do consumidor. 530
Panlo: RT, 1992, p. 84.

18. LOPES. Responsabilidade civil do fabricante, p-85. "
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A licdo norte-americana inspirou o legislador do CDC. Assim também a jurisprudéncia
brasileira vemn desenvolvendo sensivelmente a abrangencia desta definicdo legal, permitindo,
porexemplo, a tutelado direito de moradores de drea proximaarefinaria de petréleo que venham
a ser prejudicados pela poluigao dela proveniente,' das vitimas que se enconizam em sole, no
caso da queda de um avido,* assim como o terceiro que sofre acidente de tansito causado por
empresa fornecedora de transporte.?

5.2.2.3 Oartigo 29 do COC: 05 expostos as praticas comerciais

O artigo 29 do CDC estabelece o terceiro conceito de consumidor equiparado, ao dispor:

“Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas,

determindveis ou ndo, expostas as praticas nela previstas”. Os capitulos em questae dizem

respeito as disposicoes do Codigo relativas as préticas comerciais pelos fornecedores e a prote-

_¢ao contratual do consumidor. Abrangem, neste sentido, as disposigdes do CDC relativas as
“ fases pré-coniratual, de execucdo, e pos-contratual, pertinenies 20 contrato de consumo.

A extensio semintica da regra permite, em tese, que a qualquer contratante seja possivel
a aplicacdo das normas dos artigos 30 a 54 do CDC. Todavia, a aplicacdo jurisprudencial da
norma ¢ que deve concentrar-se na finalidade basica do Cédigo, que éaprotecao do vulneravel ”
Trata-se da definicio de consumidor equiparado que maiores possibilidades oferece para
aplicacdo das normas de protecio do CDC a quem nio seja qualificado como consumidor em

19. “Agravodeinstrumento. Acdo ordindria, Contaminacaoc de moradores de bairro proximod refinaria, pela
emanagao de produtos téxicos. Existencia de relacgo de consumo. O artigo 17 do CDC equipara a0
consumidor qualguer pessoa, natural ou jurfdica, que venha a sofrer um dano, em decorréncia de
fato do servigo. Assim sendo, e em principio, cabe 4 espécie a aplicacio das regras do Codigo de
Defesa do Cansumider, e, entre elas, a da inverszo do énus da prova, cujos pressupostos se acham
presentes, ja que verossimil a verséo do autor, confirmada pelas noticias jornalisticas, sendo ele
hipossuficiente. Correta, assim, a decisao recorrida, que objetiva proteger a vitima do fato do servi-
¢o, equiparada a consumider. Desprovimento do recurse” (TJRJ, 10.* Cam. Civ,, Agln 5.587/02, .
25.06.2002, rel. Des. $ylvio Capanema de Souza).

20. “Direito Civil. Recurse Especial. Responsabilidade civil de transportador aéreo perante terceiros em
superficie. Pretensdo de ressarcimento por danos materiais e morais. Prazo prescricional. Codigo Brasi-
leiro de Aerondutica afastado. Incidencia do CDC. 1. O Cédigo Brasileiro de Aerondutica nao se lirni-
ta a regulamentar apenas o transporte aéreo regutar de passageiros, realizado por quem detém a
respectiva concessao, mas todo servigo de exploragdo de aeronave, operado por pessoa fisica ou
juridica, proprietdria ou ndo, com ou sem fins lucrativos, de forma que seu art. 317, 1], ndo {oi res,
vogado e serd plenamente aplicado, desde que a retacio juridica nio esteja regida pelo CDC, cuja
forca normativa é extraida diretamente da CF {5.°, XXX1I). 2. Demonstrada a existéncia de relagio
de consumo entre o transportador e aqueles que sofreram o resultado do evento danose (consumi-
dores por equiparagao), confignrado estd o fato do servico, pelo qual responde o fornecedor, 2 luz
do art. 14 do CDC, incidindo, pois, na hipdtese, o prazo prescricional quinquenal previsto no seu
art. 27. 3. Recurso Especial conhecido e desprovido™ (STJ, REsp 1.202.013/5F, 3.%7T.,j.18.06.2013,
rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 27.06.2013).

1. ST, REsp 1.125.276/R}, 3.2 T., }. 28.02.2012, rel. Min. Nancy Andrighi, Dfe ¢7.03.2012.

32, Assim decidiu o STJ: “Direito civil. Consumidor. Agrave no recurso Especial. Conceito de consuridor
Pessoa juridica. Excepcionalidade. Nao constatacdo. A jurisprudencia do 5TJ tem evoluidono sentido
de somente admitir a aplicagio do CDC a pessoa juridica empresaria excepcionalmente, quando
evidenciada a sua vulnerabilidade no caso concreto; ou por equiparagao, nas situacoes previstas
pelos artigos 17 ¢ 29 do CDC. Negado provimento a0 agrave” {ST], AgRg no REsp 687239/R], j.
06.04.2006, rel. Min. Nancy Andrighi, DU 02.05.2008, p. 307).
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seniido estrito, destinatdrio final de produte ou servico. A equiparacio de artigo 29 serve, em
um primeiro momento, paraz aplicagio dasnormas do CDC ~que importaram sensivel altera-
¢ao da concepgio do contrato e seus principios fundamentais quando da promulgacio do Co-
digo {boa-fé, equilibrie) — a todos que pretendessem a incidéncia de estipulages atualizadas
em retacdo ao disposto no antigo Codige Civil de 1916. Conforme refere Antonio Herman
Benjamin,” enquant.. o artigo 2.° estabelece o conceito de consumidor in concreto, o artigo 29
ofaz abstrazamente, permitindo o controle das praticas comerciais, via tutela coletiva, na forma
referida no proprio Cadigo,

Atualmente, a aplica¢do do conceito de consumidor equiparado do artigo 29 permitiria
converter o0 CDC em paradigma de controle de todos os contratos no direito privado brasileiro.
Todavia, a tendéncia — correta a nosso ver — tem sido de aplicacio do conceito em acordo com
o principio da vulnerabilidade presente no Cédigo, on ainda com os riscos que determinadas
priticas comercias oferecem 4 coletividade.” Em outros termos, resulta apenas equiparar a
consumidor, e, portante, aplicar as regras sobre contratos € praticas comerciais do CDC, quan-
do estiver presente a vulnerabilidade do contratante, de modo que se justifique a equiparacio
em vista da finalidade de assegurar o equilibric entre desiguats. Neste caso, anote-se que, pre-
sente a vulnerabilidade, a incidéncia do art. 29 justifica-se para coibir determinada conduta ou
resuttado identificado como abusivo ou contrdrio ao disposto no CDC.#

Este € 0 caso que se percebe na relacdo entre pequenos empresdrios e bancos,” entre pe-
quenos e grandes empresarios,” ou ainda quando um dos contratantes nio seja, e ndo devaset,

23. BENJAMIN. Cédigo brasileire de defesa do consumidor comentado..., 8. ed., p. 253-254.

24, “Administrative ¢ Consumidor. Multa imposta pelo Procen. Legitimidade. Relagic de Consumo
caracterizada, Artigo 29 do CDC. 1. Hip6tese em que o Procon aplicou 4 impetrante mujta de R$
3.441,00, levando em consideragiio a publicacéo do amincio ndo autorizado pelo Reclamante’ (Auto
Posto Boa Esperanga). A recorrente sustenta que nao poderia ter sido autuada, pois o servico por
ela prestado - publicidade em lista empresarial impressa — ‘4 classificado como insumo e ndo con-

“sumo’. 2. Discutem-se, portanto, ¢ enquadramento daatividade desenvolvida pela impetrante como
relacie de consumo e a consequente competéncia do Procon para a imposicio de multa, por infra-
¢io ao Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). 3. © CDC incide nas relagdes entre pessoas juri-
dicas, sobretudo quando se constatar a vulnerabilidade daquela que adquire o produto ou servigo,
por atuar fora do seu ramo de atividade. 4. De acordo com o artigo 29 do CDC, ‘equiparam-se aos
consumidores wdas as pessoas determindveis on nio, expostas is priticas nele previstas’. Nesse
dispositivo, encontra-se wm conceito proprio eamplissimo de consumidor, desenhade em respos-
taas peculiaridades das praticas comerciais, notadamente os riscos que, ir abstracto, acarretam para
toda a coletividade, e nao apenas para 0s evenruals contraeantes in concreto. 5. A pessoa juridica
exposta 3 pratica comercial abusiva equipara-se ao consumidor (artigo 29 do CDC), ¢ que atraia
incidéncia das normas consumeristas e a competéncia do Procon para a imposicao da penalidade.
6. Recurso Ordindrio ndo provido” (STJ, RMS 27.541/TO, 2. T., j. 18.08.2009, rel. Min. Herman
Benjamin, Dfe 27.04.2011).

25. STJ, REsp 567.192/SP, rel. Min. Raul Aradjo, 4.* Turma, j. 05.09.2013, Dfe 29.10.2014.

26. “Cédigo de Defesa do Consumidor. Financiamento para aquisicio de automével. Aplicacio do CDC.
O CDC incide sobre contrato de financiamento celebrado entre a CEF e o taxista para aquisigio de
veiculo. A multa € calculada sobre o valor das prestacdes vencidas, nao sobre o total do financia-
mento (artigo 52, § 1., do CDC). Recurso nio conhecido™ (STJ, REsp 231.208/PE, j. 07.12.2000,
rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Junior; DJU 19.03.2001, p. 114},

27. “Apelacéo Civel. Acao revisional, Contrato de administragao de pagamentos ao estabelecimento cre-
denciado para recebimento com cartdo de crédito. Desconto mercantil decorrente do recebimento an-
tecipado de vendas. Aplicabilidade das normas cogentes do CDC. Situacdo de consumidor equiparado,
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especialista ou ter conhecimento sobre 45 caracteristicas do produts ou servico que adquire.”
Nestas situagdes, 2 aplicagio do CDC, antes de se apresentar como imperativo de protegdo do
consumidor, converte-se em garantia de protecio do contrarante vulnerdvel,” com o objetivo
de promaver o equilibrio contratual e a protecao da boa-fé, porintermédio das normas de pro-
tegdo. Mais recentemente 0 ST] passou a fazer referénciaa expressao consumidor intermedidrio,

28.

29.

na forma do artigo 29 do CDC. Onerosidade excessiva do desconto imposto pela administradora
para a antecipacio do valor devido ao comercianie credenciade impondo-se a sua limitacio na
razdo equivalente a taxa de juros de 12% ao ano com correcic monetdria pele IGPM. Taxa potes-
tativa e aleatdria que deve ser limitada. Cabimento da condenacio da administradora ao paga-
menito das diferencas em face dos excessivos descontos sofridos, Primeiro apelo provido. Segun-
do apelo desprovido” (TJRS, ApCiv 70.009.285.248, 6.* Cam. Civ., j- 10.11.2004, rel. Ney
Wiedemann Neto).

Assim o caso do casal que adquire um veiculo com a finalidade de urilizd-lo como taxi. Todavia, a
presenca de vicios do produto e a incapacidade do fornecedor para sang-los inviabilizou a propria
atividade profissional do casal, ensejando indenizacio por lucros cessantes, com fundamento no
CDC: “Direito civil. Cédigo de Defesa do Consumidor. Aquisicio de veicule zero-quilometro para
utilizacdo profissional como taxi. Defeito do produte. Inércia na solugio do defeito, Ajlizamento
deacip cautelar de busca e apreensio para retomada do veiculo, mesmo diante dos defeiros. Sitna-
¢do vexatdria ¢ humithante. Devolugio do veiculo por ordem judicial com reconhecimento de
ma-{¢ da instituigao financeira da montadora, Repasigao da pega defeituosa, apos diagndstico pela
mentadora. Lucros cessantes. lmpaossibilidade de utilizacao do veicuto para o desempenho da ati-
vidade profissional de taxista. Actimulo de dividas. Negativagao no SPC. Valor da indenizagdo. 1. A
aguisicao de vefculo para utilizagso como 14xi, por si 56, nao afastaa possibilidade de aplicacio das
normas protetivas do CDC. 2. A constatacdo de defeito em veiculo zero-guildmetro revela hipGtese
de vicio do produto e impge a tesponsabilizacio soliddria da concessiondria {fornecedor) e do fa-
bricante, conforme preceitua o artigo 18, caput, do CBC. 3. Indenizagao por danc moral devida,
comt redugiio do valor. 4. Recurso especial parcialmente provido.” (REsp 611.872/R], 4.2 T, j.
02.10.2012, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, Dfe 23.10.2012}. Da mesma forma a administradora
de iméveis que adquire aeronave destinada ao uso da pessoa juridica, desvinculada do atendimen-
to deseus clientes: 5T}, AgRgnoREsp 1321083/PR, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 3* Tarma,
j-09.09.2014, Dje 25.09.2014.

“Direito do Consumidor. Recurso especial. Conceito de conswmidor Critério subjetivo ou finalista,
Mitigacao. Pessoa furidica. Excepcionalidade. Vulnerabilidade. Constatacao na hipotese dos autos.
Praticaabusiva. Oferta inadequada. Caracteristica, quantidade e composicao do produto. Equiparacio
(artigo 29). Decadencia. Ingxisténcia. Relacdo  Jurtdica sob a premissa de tratos sucessivos. Renovacao
do compromisse. Vicio oculto. — A relacao juridica qualificada por ser “de consumo” nao se caracte-
riza pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenca de uma parte
vulneravel de um lado (corsumidor), e de um fornecedor, de outro. — Mesmo nas relacées entre
pessoas juridicas, se da andlise da hip6tese concreta decorrer inegavel vulnerabilidade entre a
pessoa-juridica consumidora e a fornecedera, deve-se aplicar o CDC ra busca do equilibrio entre
as partes. Ao consagrar o critério finalista para interpretagio do concetto de consurmidor, a juris-
prudencia deste ST] também recorhece a necessidade de, em situacdes espectficas, abrandar o
rigor do critério subjetivo do conceito de eonsumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas
relagdes entre fornecedores ¢ consumidores-empresdrios em que fique evidenciada a relacdo de
consumo. — $4o equipardveis a consumidor todas as pessoas, determindveis ou néo, expostas is
priticas comerciais abusivas. — Ndo se conhece de matéria levantada em sede de embargos de de-
claracao, fora dos limites da lide (inovagio recarsal). Recurso especial ndo conhecido” (STJ, REsp
476.428,3.* 1., j. 19.04.2005, rel. Min, Fatima Nancy Andrighi, DJU 09.05.2005, p- 380). No
mesmo sentido: AgRg no AREsp 735.249/5C, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, 3.* Turma, j.
15.12.2015, Dje 04.02.2016.
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ora para admitir a possibilidade de interpretacio extensiva do conceito de consumidor, & con-
sequente aplicacio do CD}C,* ora para excluir sua aplicagio.” Concordamos com Adalberto

30.

31.

“Agravo Regimenial. Recurso Especial. Acfio Declaratoria de Nulidade de clausula contratual.
Restituigio das parcelas pagas somente apés a conclusio das obras, Abusividade configurada. Inci-
déncia da Stimula 83. 1 - Hi enriquecimento ilicito da incorporadora na aplicacio de clausula que
obriga o consumidor a esperar pelo término completo das obras para reaver seu dinheiro, pois
aquela poderd revender imediatamente o imével sem assegurar, a0 mesmo tempo, a fruicio pelo
consumidor do dinheiro ali investido. 11 - Da analise, contata-se que 0 Agravante nio trouxe nenhum
argumento novo a justificar a reverséo da decisio anterior. Incideéncia da Sumula 83/ST]. Agravo
Regimental improvido™ (ST, AgRg no REsp 1.219.345/5C, 3* T, j. 15.02.2011, vel. Min. Sidnei
Beneti, DJe 28.02.2011). No mesmo sentido: “Agravo Regimental. Agravo de Instrumento. Consu-
midor. Relacio de consumo. Caracterizagio. Destinacao final fitica e econdmica do produto cu
servigo. Atividade empresarial. Mitigacdo da regra. Vulnerabilidade da pessoa juridica. Presuncao
relaiva. 1. O consumidor intermedisrio, ou seja, aquele que adquiriu o produto ou o servigo para
utiliz4-lo em suz atividade empresarial, podera ser beneficiado com a aplicacio do CDC quando
demonstrada sua vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica frente 4 outra parte. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento” (STJ, AgRg no Ag 1.316.667/R0, 3.5 T,, }. 15.02.2011, rel.
Min, Vasco Della Giustina (Desembargador Convocado do TJ/RS), DJe 11.03.2011).

“Processual civil. Ac¢io revisional. Conta-corrente. Pessoa juridica. Pretensio de incidéncia do cé-
digo de defesado consumidor. Almejada inversao do onas da prova. Hipossuficienciando discutida.
Relacao de consumo intermedidria. Inaplicabilidade da1ei8.078/1990.1. Cuidando-se de contrato
bancdrio celebrado com pessoa juridica para fins de aplicagio em sua atividade produtiva, nao in-
cide na espécie 0 CDC, com o intuito da inversdo do onus probatoric, porquanto ndo discutida a
hipossuficiéncia da recorrente ros autos. Precedentes. I1. Nessa hipotese, ndo se configura relagio
de consumo, mas atividade de consumo intermedizria, que nio goza dos privilégios da legislacio
consumerista. [11. A inversao do 6nus da prova, em todo caso, que nfo poderia ser determinada
automaticamente, devendo atender as exigéncias do artigo 6.%, VII1, da Lei 8.078/90. TV. Recurso
especial ndo conhecido™ (ST), REsp 716,386/5P, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4.2 T., j. 05.08.2008,
e 15.09.2008). No mesmo sentido: “Direito do Consumidor. Definigao de consumidor e de for-
necedar, Ndo caracterizacio entpresa de transporte. Relevincia, para a configuragiio da relacio de
consumo, da disparidade de porte econdmico existente entre partes do contrate de fornecimerzto
de pecas para caminhido empregado na atividade de transporte. Importincia, também, do porte da
atividade praticada pelo destinatdrio final. Situac3o, entretanto, em que, independentemente ade-
mais, de relagio de consumo, hd elementos de prova a‘embasar a convicgio do julgador de gque
pegas automotivas fornecidas e a correspondente prestacio de servico nao tém defeitos. 1 - Nao
enquadravel como relacdo de consumo a prestagio de servicos entre empresas de porte, nio se ca-
racterizando hipossuficiéncia da contratanie de conserto de caminhio de transporte de cargas, si-
tuagdo em gue nio se tem consumidor final, mas, apenas, intermediario, afasta-se a incideéncia do
Cadigo de Defesa do Consumidor. 11 — Ainda que se aplicasse 0 Codigo de Delesa do Consumidor,
aregra dainversio do énus da prova (CDC, artigo 6.°, VI nio seria suficiente para afastar a prova
contriria  pretensio inicial, tal como detidamente analisada, inclusive quanto 2 pericia, pela sen-
tenga e pelo Actrdae. 111 - O Cédigo de Defesa do Consumidor define consumidor como a pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatdric final, nogio que, como
a ds fornecedor, ¢ ideia-chave para a caracterizagio da relagio de consurme. IV - O fato de a pessoa
emptegar em sua atividade econémica os produtos gue adquire ndo implica, por sis6, desconside-
r4-ta como destinatiria final e, por isso, consumidora. No entanto, é preciso considerar a excepeio-
nalidade da aplicagdo das medidas protetivas do CDC em favor de quern utiliza o produto on servi-
co em sua atividade comercial. Fm regra, a aquisicio de bens ou a utilizacdo de servigos para
implementar ou incrementar a arividade negocial descaracteriza a relagio como de consumo. Pre-
cedentes. V- O reconhecimento da existéncia da relagio de consumo, por si 56, nao fmplica pre-
sungao de prova. Presenies elementos de prova a indicar que as pegas automotivas fornecidas e a
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Pasqualotto,®* de que o uso desta expressdo nao € o mais adequado, porquanto néo € a existén-
cia ou pdo do consumo o critério principal de equiparagio a constimidor, mas de fato a vulne-
rabilidade presente no caso concreto {veja-se item 5.2.3.3, abaixo).

5.2.5 Correntes de interpretacdo da definicdo juridica de consumidor

Do exame dos conceitos de consumidor, seja o de consumidor standard, como os de con-
sumidor equiparado, observam-se 0s embates na doutrina e jurisprudéncia brasileira acerca de
uma definicio estrita do conceito. Na verdade, isto decorre da propria abertura conceirual
permitida pelo legistador mediante a utilizagdo da expressio “destinatdrio final” e, mesmo, pela
previsao dos conceites de consumidor por equiparacio.

F dese abservar, contudo, que da interpretacio que se empregue 4 definigao de consumi-
dor, se hd de estabelecer o ambito de aplicagio das suas normas de protecio presentes no CDC,
o que desde logo ressalta a importancia da questao. Neste sentido, durante o perfodo ja trans-
corrido de vigéncia do CDC, desenvolveram-se correntes de interpretagio do conceito, deno-
minadas majoritariamente pela doutrina e jurisprudéncia como correntes de interpretacio
finalista € maximalista. Por outro lado, mais modernamente, sobretudo apds a vigéncia do
atual Cadigo Civil brasileiro de 2002, é possivel identificar uma espécie de tertium genus entre
as duas interpretagdes jd consagradas, medianie mitigagio d{) critério finalista®, e denominada
de interpretacio finalista aprofundada

prestagdo do service correspondente nio sao defeituosos, pode o Juiz concluir em favor do forne-
cedor a despeito da inversao do 6nus da prova, VI — Recurse Especial improvide” (STJ, REsp
1.038.645/RS, 3.2 T, §. 19.10.2010, rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 24.11.2010).

32. PASQUALOTTO, Adalberto. O destinatdrio final e o “consumidor mtf:rmed:ano“ Revista de Direi-
to do Conswmidor, v 74, p. T e1 seq. Sao Paulo: RT, abv./2010.

33. “Direito Civil e Direito do Consumidor. Clinica de oncologia. Compra de mdquina recondicionada,
de vendedor estrangeiro, mediante contato feito com representante comercial, no brasil. Pagamen-
to de parte do preco mediante remessa ao exterior, e de parte mediante depdsito ao representante
comercial. Posterior faléncia da empresa estrangeira. Consequéncias. Aplicacido do CDC. Impossi-
bilidade. Devolu¢io do prego tosal pelo representante comercial, Impossibilidade. Devolucio da
parcela do pre¢o nio transferida ao exterior. Possibilidade. Apuragio. Liquidagiio. 1. A relagio ju-
ridica entre clinica de oncologia que compra equipamento para prestar servigos de tratamento ao
cancer, e represeniante comercial gue vende esses mesmos equipamentos, néo é de consumeo, dada
a adogao da teoria finalista acerca da definicdo das relacdes de consumo, no julgamente do REsp
41.867/BA (2.* Secdo, rel. Min. Barros Monteiro, D] 16.05.2005). 2. Ha precedentes nesta Corte
mitigando a teotia finalista nas hipoteses em que haja elementos que indiquem a presenca de situa-
¢6es de clara vulnerabilidade de uma das partes, o que ndo ocorre na situagio concreta. 3. Pela le-
gislagao de regencia, o representante comercial age por conta e risco do represeniande, ndo figuran-
do, pessoalmente, como vendedor nos negécios que intermedia. Tendo is50 em vista, no se pode
imputar a ele a responsabilidade pela nao conclusao da venda decorrente da faléncia da sociedade
estrangeira a quem ele representa, 4. Nao tendo sido possivel concluir a entrega da mercadoria,
conmdo, por forga de evento externo pelo qual nenhuma das partes responde, € licito que seja re-
solvida a avenca, com a devolugio, pele representante, de todos os valores por ele recebidos direta-
mente, salvo 05 que tiverem sido repassados a sociedade estrangeira, por regulares operagdes con-
tabilmente demonstradas. 5. Recurso especial conhecido e parciatmente provide.” (STJ, REsp
1.173.060/CE, 3° T.,j. 16.10.2012, rel. Min. Nancy Andrighi, Dfe 25.10.2012).

34. A idensificacio e exame desta interpretagio finalista aprofundada é de Claudia Lirna Marques, em
nossos Comentérios ao CDC. MARQUES/BENJAMIN/MIRAGEM. Comentdrios..., 2. ed., p.85.

K
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52.3.1 Ainterpretacdo finalista

A corrente de interpretacio finalista, segunde ensina Claudia 1ima Margues, é aquelados

pioneiros do consumerismo brastleiro.’® Sustenta que o conceito de consumidor deve ser esta-
belecido de acordo com o crizério do artige 2.° do CDC, a partir da nogio de destinatdrio final
fatico e econdmico de um produto ou servico. Em outros termos, de que o consumidor € aque-
le que adquire ou utiliza procluto ou service de modo a exaurir sua fungio econgmica, da mes-
ma forma como, ao fazé-lo, determina com que seja retirado do mercado de consumoe. > QO
elcmento caracteristico desta interpretacio € o fato de nio haver a finalidade da® obtencio de
lucro em wma dada relagio juridica, nem de insumo34 ou incremento™ a uma determinada

35,

MARQUES. Contratos..., 4. ed., p. 253.

36.

37.

38.

*Civil. A¢go declaratéria. Countrate de permuta. Sacas de arroz por insumo agricola (adubo). Apli-
cagdo do Codigo de Delesa do Consumidor. Destinagao Enal inexistente. 1. A Segunda Se¢do disci-
plinou que ‘A aquisigdo d: bens ou a utilizacdo de servicos, por pessoa natural ou juridica, com o
escopo de implementar ou incrementar a sua atividade negocial, nao se reputa como relagio de
consumo e, sim, corno uma atividade de consumo intermediaria’ (REsp n. 541.867-BA, rel. para
acordio Min. Barres Monieiro, DJU 16.05.2003). 11 Recurso especial nio conhecido™ (ST}, REsp
1014960/RS, 4.2 T., j. 02.09.2008, rel. Min. Aldir Pagsarinho Junier, Dfe 29.05.2008).
“Direito Civil. Produtor rural de grande porte. Compra e venda de insumos agricolas. Revisao de
contrato. Codigo de Defesa do Consumidor. Néo aplicacgo. Destinago final inexistente. Inversao
do onus da prova. Impossibilidade. Precedentes. Recurso especial parcialmente provido. L Tratan-
do-se de grande produtor rural e o contrato referindo-se, na sua origem, 2 compra de insumos
agricolas, ndo se aplica o Codigo de Defesa do Consurfiidor, pois nao se trata de destinatdrio final,
conforme bem estabelece o artigo 2.° do CDC, in verbis: "Consumidor é toda pessoa fisica ou jurfdi-
«ca que adquire ou utiliza produto ou servige como destinatirio final’. 1. Nao havendo relagio de
consumo, tornga-se inaplicdvel a inversdo do dnus da prova prevista no inciso Y11l do artigo 6.°, do
CDC, a qual, mesmo nas relacdes de consumo, néo é automdtica ou compulséria, pois depende de
criteriosa analise do julgador a fim de preservar o contraditorio e oferecer & parte contréria oportu-
nidade de provar fatos que afastern o alegado contra si. I11. O grande produtoer rurat € um empresa-
¥io rural e, quando adquire sementes, insumos ou defensivos agricolas para o implemento de sua
atividade produtiva, ndo o faz como destinatdrio fingl, como acontece nos casos da agricultura de
subsisténcia, emque arelacio de consumo e a hipossuficiencia ficam bern delineadas, V. De qualquer
forma, embora nio seja aplicavel o CDC no caso dos autos, nada impede o prossegnimento da aciio
com vista a se verificar a existéncia de eventual violacae legal, contratual ou injustica aser reparada,
agora com base nalegislacio comum. V, Recurso especial parcialmente provido™ (ST], REsp914.384/
MT, 32T, j. 02.09.2010, rel. Min. Masgsami Uyeda, Dfe 01.10.2010).
“Agravo regimental no tecurso especial, Arrendamento mercantil, Auséncia de impugnagio aos
fundarmentos da decisao agravada. Incidencia da Sumula 182/5T). 1. A agravante nio impugnou,
domo seria de rigor, todos os lundamentos da decisdo ora agravada, circunstancia que obsta, por si
56, a pretensao recursal, porquanto aplicavel o entendimento exarado na Sémuta 182 do STJ, que
dispoe: *E invidvel o agravo do artigo 545 do Codigo de Processo Civil que deixa de atacar especifi-
camente os fundamentos da decisio agravada.’ 2. Nas operagiies de mintuo bancdrio para obtencio
de capital de givo, nio sao aplicavets as disposicoes da legislacdo consumerista, uma vez que nio se
trata de relacée de consumo, pois nde se vishumbra na pessoa da empresa tomadora do empréstimo
a figura do consumidor final, tal como prevista no artigo 2.° , do Codigo de Defesa do Consumidor.
3. Dissidio jurisprudencial ndo demonstrado. Relativamente 2 variagio cambial pelo délar, incide
na espécie o entnciado sumular 83 desta Corte Superior. 4. Agravo regimental nao provido, com
aplicagio de multa™ (ST, AgRg no REsp 936.201/5F, 4.2 T_, j. 18.08.201 1, rel, Min. Luis Felipe Sa-
lomio, Dje 24.08.2011).
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atividade negocial,” assim como a completa exaustio da funcio econdmica do bem, pela sua
retirada do mercado.* Nesta visao, 0 consumidor seria aquele que adquire ou utiliza produto
ou servico para satistagio de interesse proprio ou de sua familia. Seria, portanto, o nio profis-
sional, néo especialista, a quem o direito deve proteger, na sua relagio com um profissional que
atua no mercado. Dai, porque afasta o conceito de consumidor a relacio entre parceiros para
um empreendimento comum,* ou ainda entre dois iguais, ndo profissionais, a qu#l se deverd
aplicar o Codigo Civil. '

A defesa da interpretacio finalista parte do pressuposto de que ¢ CDC constitui uma lei
especial de proteciio do consumidor, logo sua aplicaciio deve ser estritamente vinculada 4 fina-
lidade desta lei.* Em outres termos, sustenta-se que a lei, uma vez que visa reequilibrar uma
relagdo manifestamente desigual, nao pode ser aplicada extensivamente, sob pena de produzir

39. “Competéncia. Relacao de consumo. Utilizacdo de equipamenta e de servicos de crédito prestado por
empresa administrador. de cartao de crédito. Destinagdo final inexistente. A aquisicdo de bens oua
utitizaciio de servigos, por pessoa natural ou juridica, com o escopo de implementar ou incremen-
tar a sua atividade negocial, n4o se reputa como relacio de consumo ¢, sim, como uma atividade
de consumo intermedidria. Recurso especial conhecido e provido para reconhecer a incémpetén-
cia absoluta da Vara Especializada de Defesa do Consumidor, para decrerar 2 nulidade dos atos
praticados e, por conseguinte, para determinar a remessa do feito a uma das Varas Civeis da Co-
marca” ($TJ, REsp 541 B67/BA,J. 10.11.2004, rel. p/acérdio Min. Barros Monteivo, DJU 16.05.2003,
p. 227).

40. Alienagdo fiducidria em garantia. Busca e apreensio. Ambito da defesa. Incidencia do Codigo de Defesa
do Consumidor. Bens ja integrantes do patrimonio do devedor Taxa de jurss. Capitalizacdo mensal.
Comissdo de permanercia. Aplicagao da TR. Mora dos devedores configurada. Tratando-se de financia-
mento obtido por empresério, destinado precipuamente a incrementar a sua atividade negocial, nio
se podendo qualifica-lo, portanto, como destinatario final, inexistente € a pretendida relagio de
consumo. Inaplicacio no caso do Codigo de Defesa do Consumidor. Recurso especial conhecido,
em parte, e provido {ST], REsp 264.126/RS, 4.2 T, j. 08.05.2001, rel. Min. Barros Monteiro).

41. “CivileProcessual. Agravo no Agravo de Instrumento. Recurso Especial. Acio de restituigao. Con-
trato de edificacao por condominio. CDC. Inaplicabilidade. Incidencia da Lei 4.591/64. Na hipote-
se de contrato em que as partes ajustaram a construgdo conjunta de um edificio de apariamentos, a
cada qual destinadas respectivas unidades antoremas, nio se caracteriza, na espécie, relacio de
consumo, regendo-se os direitos e obrigacdes pela Lei 4.591/64. Agravo nao provide™ (STJ, AgRg
no Ag 1.307.222/5P. 37 T.,j. 04.08.201 1, rel. Min. Nancy Andrighi, Dfe 12.08.2011).

42. Neste sentido a conhecida decisio do STE no Caso Teka vs. Aiglon, no qual uma empresa de tece-
lagem nacional (Teka), pretendendo a abusividade em cldusula compromissria de arbitragem,
pretende ser qualificada como consumidora em contrato de aquisicio de algoddo para transfortna-
¢do em produtos. No case, o STF decidiu por sua nio qualificaciio como consumidora e, em face
disto, ando aplicagiio do CDC para eventual decretagio de abusividade da clausula compromisséria
¢ a decisio arbitral dai resultante: “Homologacdo de laudo arbitral estrangeiro. Requisitos formais:
comprovagao. Caugdo: desnecessidade. Incidéncia imediata da Lei 9.307/96. Contrato de adesdo: ine-
xistencia de cardcteristicas proprias. Inaplicacao do codigo de defesa do consumidor. 1. Hipotese em
que: restaram comprovados os requisitos formais para a homoelogagao (RISTF, artigo 217). 2. O
Supremo Iribunal Federal entende desniecessaria a caugio em homologacio de sentenca estrangei-
ra {SE3.407, rel. Min. OscarCorréa, D 07.12.1984)_3_ As disposi¢oes processuais dalei9.307/1996
tem incidéncia imediata nos casos pendentes de julgamento (RE 91.839/GO, RAFAEL MAYER, Df
15.05.1981). 4. Ndo ¢ contrato de adesido aquele em que as clausulas sao modificiveis por acordo
das partes. 5. O Cédigode Protegiio e Defesa do Consumidor, conforme dispoeseu artigo 2.°, aplica-
-se somente a ‘pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produte ou servigo como destinatirio
final’. Pedido de homologacdo deferide” (STF, SEC 5847/IN, Gra Bretanha, 3. 01.12.1999, rel. Min.
Mauricio Corréa, DJU17.12.1999, p. 4).
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outras desigualdades {proteger quem nao tem necessidade ou legitimidade para merecer
protegao).*

Em upa visio mais extrema, inclusive, a interpretaco finalista exchriria a propria pessoa
juridica como consumidora. E o exemplo recente do direite alemio, ap6s a reforma do BGB de
2002.* ou o direito italiano em seu recente Codice Del Consumo, de 2005. Todavia, esta inter-
pretacio mais radical ndo se coaduna como preceito normativo doartigo 2.7 do CDCbrasileire,
que prevé expressamente a pessoa juridica como consumidora.

Assim a interpretagao finalista admitird apenas, considerandoa qualidade de destinatdrio
final fatico e econdmico exigido do consumidor, sua natureza nio profissional, excluindo qual-
quer utilizacio do produto ou servi¢o a titulo de insumo da atividade econdmica® do adqui-
rente ou usudrio.

5.2.3.2 Ainterpretacdo maximalisto

A corrente de interpretagio maximalista, como sua propria denominacao induz concluir,
sustenta que a deflini¢ao de consumidor deve ser interpretada extensivamente. Neste sentide,
¢ auxiliada, tanto pela abertura conceitual da expresséo “destinatario final” referida no artigo
2.7, caput, quanto pela previsao relativa aos consumidotes equiparados presentes no CDC (ar-
tigo 2.°, pardgrafo vnrico, artigo 17 e, em especial, artigo 29 do CDCY.

Comoanota Clandia lLimaMarques, os maximalistas percesem nas normas do CDC, “onovo
regulamento do mercado de consume brasileiro, & R0 NOrMas para proteger somente O Consu-

43. Competencia. Clausula eletiva de {oro. Contrato de concessio de vendas de vefculos, pegas, aces-
soTios e servigos. Hipossuficiéncia inexistente. Prevaléncia do foro de eleicio. —“Nas relagbes entre
empresas de porte, capazes financeiramente de sustentar uma cansa em qualquer foro, prevalece o
de eleicao” (REsp 279.687/RN). Conlito conhecido para declarar competente o suscitante {51],
CComp 33.256/SP,j. 27.10.2004, rel. Min. Eduardo Ribeiro, DU 06.04.2005, p. 201).

44, Assim o § 13 do BGB alemdo, apés a reforma ocorrida no ano 2000, que incluiu o conceito de con-
sumidor naquele Codigo Civil: *Consumidor — Cohsumidor é gualquer pessoafisica que conciuium
negécio jurtdico cuja finalidade nao tem ligagio comercial, ou com sua atividade profissicnal”™.
MARQUES. Contratos..., 4. ed., p. 263.

45. “Direito Civil. Produtor rural. Compra e venda de sementes de milho parz o plantio. Codigo de
Defesa do Consumidor. Ndo aplicago. Precedentes. Reexame de matéria-fatico probatdria. (). L.
Os autos déo conta tratar-se de compra e venda de sementes de milho por produtor rural, destinadas
ao plantic em sua propriedade para posterior colheita e comercializagao, as quais ndo foram adqui-
ridas para o proprio consumo. [1. O entendimento da egrégia Segunda Segao ¢ no sentido de que
140 se configura relagao de consumo nas hipdteses em que ¢ produto ou o servigo séo alecados na
prética de outraaiividade produtiva. Precedentes (..)” (5TJ,REsp1.132.642/PR,3.°T.,§.05.08.201¢,
rel. Min. Nancy Andrighi, rel. p/ acorddo Min. Massami Uyeda, Dje 18.11.2010). No mesmo senti-
do: “(...) Conforme entendimento firmado por esta Corie, o critério adotado para determinacio da
telacio de consumo € o {inalista, Desse modo, para caracterizar-se como consumidora, a parte deve
ser destinatdria final econdmica do bem ou servigo adquirido. 2.- No caso dos autos, em que se
disiute a validade das clausulas de dois contratos de financiamento em moeda estrangeita visande
viabilizar a franquia para explotacio de Restaurante “Mc Donalds”, o primeiro no valor de Us$
368.000,00 (trezentos ¢ sessenta e oito mil délares) e o segundo de US$ 87.570,00 (oitenta e sete
mmil, quinhentos e setenta délares), nio hd como se reconhecer a existéncia de relagéo de consumo,
uma vez que 05 empréstimos tomados tiveram o proposito de fomento da atividade empresarial
exercida pelo recorrente, nao havendo, pois, relagio de consumo entre as partes {...}” (STJ, AgRg
no REsp 1.193.293/5F, 3.7 T.. §. 97.11.2012,rel Min. Sidnei Beneti, Dfe 11.12.2012).
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midor ndo profissional” * As razdes de florescimento desta corrente de interpretagao podem ser
identificadas a partir de dois aspectos principais. Primeiro, 2 notada deficiencia do Codigo Civil
de 1916 e demmais normas de direito civil para regularetn o tema do contrato e sua complexidade,
nos primeiros dez anos de vigénciado CDC (até a promulgacio do Codigo Civil de 2002). Segun-
do, a auséncia de normas de corregiic do desequilibrio contratual e protecdo do contratante mais
fraco fora do regime do CDC. Esta segunda causa de aplicagio das normas de direito do consumi-
dor n#o restou superada pela vigéncia do Codigo Civil de 2002, uma vez que este dird respeito ao
regramento das relacdes entre iguais, mantendo-se para os desiguais o regime do CDC.

De outro modo, a presenca do artigo 29 do CDC, esua definicio de consumidor equipara-
do (todos os que estejam expostos 4s priticas previstas na norma), conforme ji mencionamos,
abre a possibilidade de aplicacio extensiva das normas do CDC a outros contratos que nio se
caracterizem como contratos de consumo. lmaginava-se uma tendéncia, cem a vigéncia do
Cadigo Civil de 2002, do crescimento da aplicagio das normas de direito civil e a gradativa res-
trigo da aplicagio do CDC apenas 3s relagGes tipicamente de consumo.*” Todavia, a experiéncia
recente demonstra gue tal situacdo ndo vem ocorrendo na intensidade prevista originalmente.

A interpretagio maximalista, assim, considera consumidor o destinatdrio fatico do pro-
duto ou servigo, ainda que ndo o seja necessariamente seu destinatdrio econdmico. Em outros
termos, basta para qualificar-se como consumidor, segundp os maximalistas, quese adquira ou
utilize o produto ou servigo, ndo sendo precise que a partir do ato de consumo sejam retirados
do mercado, ou que ndo sejam reempregados na atividade economica.*® Segundo esta visio,
serio consumidores as empresas que adquirem autordvels ou computadores paraa realizagdo
de suas atividades, o agricultor que adquire adubo para o preparo do plantio,” ou a empresa
que contrata servico de transporte de pedras preciosas™ ou de cartdo de crédito.” Assim também,

46. 1dem, p. 254,

47. Meste sentido sugeriam Pasqualotto e Pfeiffer. O Cédigo de Defesa do Consumidor em face do novo
Cédigo Civil de 2002, In: PASQUALOTTO, Adalberto: PFEIFFER, Roberto. O Codigo de Defesa do
Consumidor e o Codigo Civil de 2002, Sao Paulo: RT, 131-151; e MARQUES, Claudia Lima. Trés tipos
de disfogos entre 0 Codigo de Defesa do Consumidor ¢ o Cédigo Civil de 2002: Superagio das an-
tincmias pelo “didlogo das fontes”, p. 11-82. :

48. “Codigo de Defesado Consumider. Incidéncia. Responsabilidade do fornecedor. FE de consumo a relagdo
entre o vendedor de miquina agricola e a compradora que a destina a sua atividade o campo. Pelo
vicio de qualidade do produto respondem solidariamente o fabricante ¢ o revendedor (artigo 18 do
CDC). Por unanimidade, nac conhecer do recurso” {ST], REsp 142.042/RS, 4> T, J. 11.11.1997,
rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar).

49, “Cédigo de Defesa do Consumidor. Destinatdrio final: conceito. Compra de adubo. Prescricdo. Lucros
cessantes. 1. A expressao “destinatdrio final”, constante da parte final do artigo 2.” do Cédigo de
Defesa do Consumidor, alcanga o produtor agricola que compra adubo para o preparo do plantio,

"a medida que o bem adquirido foi utilizado pelo profissional, encerrando-se a cadeia produtiva
respectiva, nio sendo objeto de transformagdo ou bene ficiamento” {5T], REsp 208.793/MT, 3. T,
j- 18.11.1999, vel. Mirl. Carlos Alberto Menezes Direito).

50. Assim decidin o 5T] em caso que envolve o extravio de carga de esmeraldas na prestacao de servigo
de transporte aéreo internacional: “Responsabilidade civil. Transporte aéreo internacional. Extravio
de carga. Codigo de Defesa do Consumidor Para aapuracio daresponsabilidade civil do rransportader
adreointernacional pelo extravio da carga, aplica-se o disposto no Cédigo de Defesado Consumidor.
Recurso conhecido pela divergéncia, mas desprovido” (STJ, REsp 171.506/5P, j. 21.09.2000, rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar Junior; DJU 05.03.2001, p. 167).

51. “Processa civil. Conglito de competencia. Contrato. Foro de elei¢do. Relagdo de consumo. Contratacdo
de servico de crédito por sociedadé empresdria. Destinagao final caracterizada. — Aquele que exerce
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o Estado pode ser considerado consumider quando adquire produtos para uso préprio em suas
atividades administrativas. Por fim. refira-se, com relagio aos contratos bancdrios, em que a
tendéncia do Superior Tribunal de Justica era a de considerar amplamente a aplicacio do con-
ceito de consumidor equiparado acs contratantes com institui¢des bancdrias, financeiras e
securitdrias.”™ Esta posi¢io, todavia. vem sofrendo moderagdes. Este ¢ o caso quando o “finan-
ciamento obtide pelo empresario for destinado precipuamente a incrementar sua atividade
negocial”, hipétese em que nio deve “ser qualificado como destinatario final, porquanto ine-

u 53

xistente a pretendida relagdo de consumo”.

A ampliagde conceitual da nocio de consummidor, e a consequente extensao do ambito de
aplicacdo do CDC dao cansa, deste modo, a sua aplicacdo com o objetivo de fazer incidir os
preceitos de direite do consumidor na regulacao das relagdes contratuais das partes. Para tanto,
concenira-se no conceito de destinatdrio final fatico dos produtos ou servigos™, beneficiando
0s contratantes considerados consumidores, pela incidéncia dos preceitos da boa-fé e do equi-
librio previstos nas normas de protecao previstas no microssistema,

5.2.3.3 O 'finalismo aprofundado”

Em meio a5 duas principais correntes de interpretagio do conceito de consumidor — fina-
listas e maximalistas — uma terceira visae parece estar se desenvelvendo na jurisprudencia
brasileira contemporanca. Trata-s¢ do que Claudia Lima Marques denominou em nossos
Comentdrios,” como finalismo aprofundade. Este tertium genus entre as correntes de interpreta-
¢do do conceito juridico de consumidor resulta do desenvolvimento, sobretudo pela jurispru-
déncia, de critérios mais exatos para a extensao conceitual, por equiparacao, dos conceitos
estabelecidos pelo CDYC. :

Neste sentido, a interpretagio finalista aprofundada apresenta-se a partir de dois ctitérios
bisicos: a) primeire, de que a extensao do conceito de consumidor por equiparagio ¢ medida
excepcional no regime do CDC; b} segundo, que é requisito essencial para esta extensdo con-

empresa assume a condigio de consurnidor dos bens e servigos que adquire ou utiliza como desti-
natario final, i5to é, quando o bem ou servigo, ainda que venha a compor o estabelecimento empre-
sarial, ndo integre diretamente — por meio de transformagiio, montagem, beneficiamento ou reven-
da - o preduto ou servigo que venha a ser ofertado a terceiros. — O empresdrio ou soctedade
empresaria que tenha por atividade precipua a distribuicfo, no atacado ou no varejo, de medica-
mentos, deve ser considerado destinatdrio final do servigo de pagamento por meio de cartde de
crédito, porquanto esta atividade nio integra, diretamente, o produto objeto de sua empresa” (STJ,
CComp 41.056/SP, §. 23.06.2004, rel. Min. Nancy Andright, DfU 20.09.2004, p. 181).

52. MARQUES. Contratos..., 4. ed., p. 281.

53. STJ,AgRgnoAREsp386.182/AR 4. T.,j. 22.10.2013, rel. Min. Luis Felipe $alomao, DJe 28.10.2013.
No mesmio sentido: REsp 963.852/PR, Rel. Min Antonio Carlos Ferreira, 4.* Turma, j. 21.08.2014,
DJe6.10.2014.

54. Assim parece se orientar decisdo do 5TJ em que aplicou 0 CDC a contrato de seguro empresarial,
sob o argumento de que a pessoa juridica em questdo visava garantir interesse sobre o praprio pa-
trimonio e ndo riscos relativos a sua relaciio com clientes: REsp 1352419/5F, rel. Min. Ricardo Villas
Boas Cueva, 3. Turma, j. 19.08.2014, Dje 08.09.2014

55. MARQUES/BENJAMIN/MIRAGEM. Comentdrios..., p.85. Veja-se, mais recentemente, defendendo
o acerto desta corrente de interpretagio, o trabatho monografico de: OLIVEIRA, Jilio Moraes.
Consumidor-empresdrio. A defesa do finalismo mitigado, Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012. p.
103 ess.



172 1 CURSO DE DIREITO DO CONSUMIDOR

ceitual e por intermédie da equiparagio légal (artigo 29), o reconhecimento da vulnerabilidade
da parte que pretende ser considerada consumidora equiparada.

O Superior Tribunal de Justica passoun a sustentar este entendimento em alguns julgados
derelatoriadaMin. Fatima Nancy Andrighi, dentre os quais destacamos: “Direito do consumidor
Recurso especial. Conceito de consumidor: Pessoa Juridica. Excepcionalidade. Map constatacdo na
hipotese dos autos. Foro de eleiao. Excecao de incompeténcia. Rejeicdo. - A jurisprudéncia do'ST]
tem evoluido no sentido de somente admitir a aplicagio do CDC 2 pessoa juridica empresaria
excepcionalmente, quando evidenciada a sua vulnerabilidade no caso CONCreto; ou por equi-
Pparatio, nas sitnagoes previstas pelos artigos 17 e 29 do CDC. -~ Mesmo nas hipoteses de apli-
cacdo imediata do CDC, a jurisprudéncia do STJ entende que deve prevalecer o foro de eleicao
quando verificado o expressivo porte financeiro ou econémico da Ppessoa tida por consumido-
Ia out do contrato celebrado entre as partes. - E licita a cldnsula de eleicao de foro, seja pela
auséncia de vulnerabilidade, seja porque o contrato cumpre sua funcio social e nac ofende a
boa-i¢ objetiva das partes, nem tampouco dele resulte inviabilidade ou especial dificuldade de
acessoa Justica. Recurso especial ndo conhecido” (STJ, REsp 684.613/SP rel. Min. Fatima Nancy
Andright, 3. 21.06.2005, DJU01.07.2005, p. 330} .3

Ou ainda, no mesmo sentido: “Direito do Consumidor. Recurso especial Conceito de consu-
midor. Critério subjetivo ou finalista. Mitigacio. Pessoa Juridica, Excepcionalidade. Vulnerabilida-
de. Constatacao na hipotese dos autos. Prdtica abusiva. Oferta inadequada. Caracteristica,
quantidade e composicdo do produto. Equiparacao (artigo 29). Decadencia. Inexisténcia. Relagao
Jjuridica sob a premissa de tratos sucessivos. Renovacao do compromisse. Vicio oculte. — A relacio
juridica qualificada por ser “de consumo™ néo se caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou
Juridica e seus polos, mas pela presenca de uma parte vulneravel de um lado (consumidor),
€ de um fornecedor, de outro. — Mesmo nas relacoes entre pessoas juridicas, se da andlise da
hipdtese concreta decorrer inegdvel vulnerabilidade entre a pessoa-juridica consumidora e a
fornecedora, deve-se aplicar 0 CDC na busca do equilibrio entre as partes. Ao consagrar o cri-
tério finalista para interpretacio do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também
reconhece a necessidade de, em situacdes especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do
conceito de consumidor, para admitira apficabilidade do CDC nas relacdes entre fornecedores
e consumidores-empresarios em que fique evidenciadaa relaciio de consumo. - 540 equiparaveis
aconsumidor todas as pessoas, determinaveis ou nao, €Xpostas &s praticas comerciais abusivas.
— Nio se conhece de matéria levantada em sede de embargos de declaracio, fora dos limites da
lide (inovagdo recursal). Recurso especial nio conhecido” (REsp 476.428/5C, rel. Min. Fitima
Nancy Andrighi, j. 19.04.2005, DU 09.05.2005, p.390).

Esta utilizagio do critério da vulnerabilidade para ampliacio do ambito de incidéncia do
CDC, contudo, justifica-se também coma critério adotade pela jurisprudéncia para afastar a
aplicacdo da norma, Assim ¢ 0 caso em que se tertha verificado o expressivo porre financeiro ou
econdmico: “da pessoa tida por consumidora (hipersuficiéncia); do contrato celebrado entre
as partes; ou de ouira circunstancia capaz de afastar, em tese, a vulnerabilidade econdmica,

56. No mesmo sentido: “Direito civil. Consumidor Agrave no recurso Especial. Conceito de consumidor,
Pessoa furidica. Excepcionalidade. Nao constataciie, — A Jurisprudéncia do STJ tem evoluido no sen-
tido de somente admitir aaplicacio do CDC a pessoajuridica empresdria excepcionalmente, quan-
do evidenciada a sua vulnerabilidade no caso concreto; ou por equiparagao, nas situacoes previstas
pelos artigos 17 e 29 do CDC. Negado provimento ao agravo” (ST], AgRg no REsp 687.23/R], i
06.04.2006, rel. Min. Fétima Nancy Andrighi, DJU 02.05.2006, p. 307).
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juridica ou técnica”,” como € o caso de precedentes citados no acorddo do ST], que rejeitam a
aplicacdo do CDC na hipétese de contratos para aquisicio de equipamentos hospitalares de
valor vuktuoso.® O reconhiecimento ou nio da vulnerabilidade passa a servir, entfo, tanto para
situacdes excepcionais, em que a pessoa juridica empresdria, embora nio sendo destinatiria
final fatica e economica, ¢ classificada como consumidora, quanto para excluir, em circunstan-
cias excepcionais, a aplicacio das normas de protecdo ac consumidor quando presentes condi-
¢Oes particulares do adquirente ou usudrio, que o coloquem em situagio de superioridade em
relagio ao vendedor ou prestador de servigos.™ O principio da vulnerabilidade, nesta linha de

37. MARQUES/BENJAMIN/MIRAGEM. Comentdrios..., p. 250.

58.

39.

2.2 Secao, CComp 32.270/SF, j. 10.10.2001, rel. Min. Ari Pargendler, DJU 11.03.2002; AgRg nos
EDclnoREsp 361.853-MG,3.2T.,j. 27.04.2004, rel. Min. Amionio de Padua Ribeiro, DJU 24.05.2004;
REsp519.946-SC,4.°T.,§.09.09.2003, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DU 28.13.2003 e REsp 457.398-
SC, 4.2 T,J. 12.11.2002, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU 08.12.2002.

“Processo civil e consumidor. Agravo de instrumente. Concessdo de efeito suspensivo. Mandado
deseguranga. Cabimento. Agravo. Deficiente formaciio doinstrumento. Auséncia de pega essencial.
Nio conhecimento. Relacao de consumo, Caracterizacio. Destinacio final fatica e econdmica do
produto ou servigo. Atividade empresarial. Mitigagdo da regra. Vilnerabilidade da pessoa juridica.
Presuncio relativa, Por ser garantia constitucional, ndo é possivel restringir o cabimento do man-
dado de seguranca para as hipoteses em que a concessao de efeito suspensivo a agravo de instru-
mento provoca lesio ou grave ameaqa de lesdo a direito liquido e certo do jurisdicionado. Preceden-
tes. A fim de bem cumprir a exigéncia contida no artigo 525, I, do CPC, deve a parte instruir o
agrave de instrumento com copia da cadeia completa de instrumentos de-mandato, com vistas &
possibilitar a identificacao dos advogados que efetivamente representam as partes. Esse entendi-
mento prestigi o principio daseguranca doprocesso, e nao pode ser olvidado. O rigor procedimen-
tal niio é pratica que deva subsistir por simesma. No entanto, na hipotese e apreciacio, aaplicacdo
do formalismo processual & requisito indispensavel para o fortalecimento, desenvolvimento e ca-
racterizacio da legitima representaciio das partes, em preciso atendimente aos elementos indispen-
séveis da agio. Precedentes. A falta de pega essencial e, pois, indispensdvel ao julgamento do agrave
de instrumento, ainda que estranha ao elenco legal das obrigatérias, impede o conhecimente do
recurso. Precedentes. A jurisprudencia consolidada pela 2.* Secdo deste STJ entende que, arigor, a
efetiva incidéncia do CDC a uma relagio de consumo estd pautada na existéncia de destinagio final
fatica e econdmica do produto ou servigo, isto £, exige-se total desvinculagio entre o destino do
produto ou servigo consumide e qualquer atividade produtiva desempenhiada pelo utente ou ad-
quirente, Entretanto, o préprio STJ tem admitido o temperamento desta regra, com fulcro no artigo
4.%,1, do CDC, fazendo a lei consumerista incidir sobre situagdes em que, apesar do produto ou
servico ser adquirido no curse do desenvolvimento de wma atividade empresarial, haja vuinerabi-
lidade de uma parte frente 4 outra. Uma interpretacdo sistemitica e teleologica do CDCaponta para
a existéncia de uma vulnerabilidade presumida de consumidor, inclusive pessoas juridicas, visto
que a imposi¢Zo de limites a presungio de vulnerabilidade implicaria restrigio excessiva, incompa-
tivel com o préprio espirito de facilitagio da defesa do consumidor e do reconhecimento de sua
hipossuliciéncia, circunstancia que nio se coaduna com o principio constitucional de defesa do
consumidor, previsto nosartigos 5.%, XXX11, e 170, V,da CE Fm suma, prevalece a regra geral de que
a caracterizagao da condicio de consumidor exige destinagio final fitica e econdimica do bem cu
servigo, mas a presungio de vulnerabilidade do consumidor d4 margem a incid2ncia excepeional
do CDC s atividades empresariais, que 56 serfio privadas da protecao da lei consumerista quando
comprovada, pelo fornecedor, 2 ndo vulnerabilidade do consumidor pessoa juridica, Ao encampar
a pessoa juridica no conceito de consumidor, a intengao do legislador fot conferir protegio a em-
presanas hipéteses em que, participando deuma relagiio jurfdica na ualidade de consumidora, sua
condicao ordindria de fornecedora ndo the proporcione uma posigao de igualdade frente & parte
contraria. Em outras palavras, a pessoa juridiea deve contar com 0 mesmo grau de vulnerabilidade
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.
entendimento, firma-se como critério principal para determinagéo do conceito de consumidor
¢, em consequéncia, da aplicacdo das normas do CDC.®

A adogdo da vulnerabilidade como critério bdsico para definigdo de consumidor, e da
aplicaciio das normas de protegio previstas no microssistemna do CDC € acompanhada da revi-
540 e ampliagdo do proprio significado e alcance do principio da vulnerabilidade. Tradicional-
mente ~ e como jd se mencionou - o significado de vulnerabilidade no CDC desenvolveu-se
partir de trés grandes espécies: técnica, juridica e fatica.® A vulnerabilidade técnica é afalea de
conhecimentos técnicos especificos sobre o objeto {produto ouservigo) da relaciio de consumo,
da qual o consurnidor é parte; a vulnerabilidade juridica consiste na falta de conhecimento pelo
consumidor, acerca dos seus direitos e das repercussies da relacao juridica estabelecida; e a
vulnerabilidade fitica, espécie residual, abrangendo uma série de circunstancias em que por
falta de condicdes econdmicas, fisicas ou psicolégicas do consumidor,* este se coloca em po-
sicdo de debilidade relativamente ao fornecedor.

" Adecisdo do REsp 476.428-5C, mencionada acima,’ propde contudo, uma ampliacie do
conceito de vulnerabilidade para além das situagoes que sao usualmente reconhecidas. Chser-
va a Min. Nancy Andrighi, que “ndo se pode elvidar que a vulnerabilidade nio se define tio
somente pela capacidade econdmica, nivel de informacdo/cultura ou valer do contrato em

que qualquer pessoa comum se encontrarta ac celebrar aquele negécio, de sorte a manter o dese-
quilibrio da relagio de consume. A ‘paridade de armas’ entre a empresa-fornecedora ¢ a empresa-
-consumidora afasta a presuncio de fragilidade desta. Tal consideracao se mostra de exirema rele-
vancia, pois uma mesma pessoa juridica, enquanto consumidera, pode se mostrar vulneravel em
determinadas relagdes de consumo e em outras ndo. Recurso provido™ (STJ, RMS 27.512/B4,3° T,
j- 20.08.20009, rel. Min. Nancy Andrighi, Dfe 23.09.2009) No mesmo sentido: STJ, AgRg no REsp
1.149.195/PR, 3. L., }. 25.06.2013, rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 01.08.2013.

60. “Processo Civil e Consumidor. Contrato de compra e venda de mdquina de bordar. Fabricante.
Adquirente. Vulnerabilidade. Relacdo de consumo. Nulidade de cldusula eletiva de foro. 1. A Se-
gunda Secdo do 5TJ, ao julgar o REsp 541.867/BA, rel. Min. Padua Ribeiro, Rel. p/ Acordao o Min.
Barros Monteiro, Df 16.05.2005, optou pela concepgdo subjetiva ou finalista de consumidor. 2.
Todavia, deve-se abrandar a teoria finalista, admitindo a aplicagdo das normas do CDC a determi-
nados consumidores profissionais, desde que seja demonstrada a vulnerabilidade técnica, juridica
ou econdmica. 3. Nos presentes autos, ¢ que se verifica ¢ o conflito entre uma etpresa fabricanie
de métuinas e fornecedora de softwares, suprimentos, pecas e acessérios para a atividade confec-
cionista € uma pessoa fisica que adquire uma méquina de bordar em prol da sua sobrevivéncia e de
sua familia, ficandoe evidenciada a sua vulnerabilidade economica. 4. Nesta hipdtese, estd justifica-
da aaplicacao das regras de protecaoc ao consumidor, notadamente a nulidade da cldusula eletiva de
foro. 5. Negado provimento ao recurso especial” (ST, REsp 1.010.834/G0, 3.2 T.,§. 03.08.2010, rel.
Min. Nancy Andrighi, Dje 13.10.2010).

61. Adotou-se, em principio, a classificacdo proposta por MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Co-
digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais, 4. ed., Sao Paulo: RT, 2002.
p. 252 ess.

62. Veja-se, identificando um nimero maior de projegdes da vulnerabilidade, a obra de: MORAES,
Paulg Valério Dal Pai. Cddigo de Defesa do Consumidor: o prinefpio da vulnerabilidade no contrato,
nz publicidade e nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999.

63. Veja-se, igualmente, nossos comentdrios ao julgado: MIRAGEM, Bruno. Aplicacio do CDC na
protegio contratual do consumidor-empresario: conerecio de conceito de vulnerabilidade come
critério para equiparacio legal (ST}, REsp476.428/5C, rel. Min. Fitima Nancy Andrigh, {. 19.04.2005,
DJU 09.05.2005). Comentario de jurisprudéncia. Revista de Direito de Consumidor, n. 62, p. 259.
Sao Paulo: RT, abr.-jun. 2007.
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exame. Todos esses elementos podem estar presentes e o contprador ainda ser vulnerive} pela
dependéncia do produto; pela natureza adesiva do contrato imposto; pelemenopélio da pro-
dugdo do bem ou sua qualidade insuperdvel; pela extremada necessidade da bem ou SETVICO;
pelas exigéncias da modernidade atinentes 3 atividade, dentre outros fatores”. Segundo o racio-
cinio esposade, hi sttuacdes tipicamente de mercado, as quais no se confundem com necessi-
dades puramente de consumo ou da posicao individual Ado consumidor, sendo de fatos que
anteriormente encontravam-se confinados 20s domfnios de outras disciplinas juridicas, como
o direito da concorréncia, ou o direito empresarial.

Em outros termos, segundo esta linha de entendimento, a dependeéncia de wma das partes
de uma relaggo interempresarial, em acordo com circunstancias especilicas, poderd caracterizar
sua vulnerabilidade para efeito da aplicacio das normas do CDC de modo exclusivo, ou em,
comuIm com outras notmas incidentes no caso.5 Fsa tese, contudo, deve responder antes a
duas questoes especificas: primeiro, se 0 reconhecimento da vulnerabilidade e a aplicacdo das
normas do CDC afastam a aplicagio das leis préprias da relacdo entre empresdrios (Cédigo
Civil) ou de protegdo da concorréncia (Lei 12.529/2011); segundo, se hd de se considerar, para
identificacao da vulnerabilidade, um grau d: intensidade na desigualdade de posicoes juridicas
e comsequente fraqueza da parte a ser qualificada como consumidora.

O ST], porém, vem mais recentermnente utilizando-se da expressio “consumidor interme-
d‘drio”, a qual, conforme foi mencionado quando tratou-se da interpretagao artigo 29 do CDC,
nflo parece ser a melhor opgao. Afinal, nio € o fato de ser consumidor fisicamente ou nac um
determinado produto ou servico que autoriza a equiparacgio a consumidor, mas sim a presenca
in concrete da vulnerabilidade em uma determrinada relacio juridica.

E essa vulnerabilidade exigida come pressuposto da aplicacdo da equiparacio legal ndo
se restringe apenas a hipdtese de vulnerabilidade fitica econamica. E possivel reconhece-la
também na situacdo de vulnerabilidade técnica, quando, por exemplo, pessoa juridica que
pretenda a equiparacio demonstre que nac era especialista e nio conhecia as informagoes téc-
nicas relativas a0 produto ou servigo contratado, assim como que tais conhecimentos nio lhe

.

64. “Recurso Especial. A¢do de Reintegragdo de Posse. Contrato de locagio com opgsio de comprz de
equipamento. Méquina fotecopiadera. Xérox. Transmutagao para conirato de compra e venda a
prazo. Principio da autonomia privada. Multa contratual reduzida para 2%. Reducao que nao com-
promete a mora reconhecida em prova pericial. Reselucio. Reintegraciio da posse das maquinas. 1.
Negativa de prestagio jurisdicional n#o caracterizada, pois a circunstancia de o acérdio recorrido
nao haver adotado a tese da recorrente nao significa dizer que ndo prestou a jurisdicao devida. 2.
Ampliagao do conceito bésico de consumidor {arrige 2.°) para outras situacdes contratuais, com
fundamento no artigo 29 do CDC, quanda caracterizada a condiciio de vulnerabilidade do contra-
tante. 3. Inocorréncia de reconhecimento, de oficio, de abusividade das cliusulas contratuais, pois,
na apelago, houve a provocacio do tribunal de origem, que acolbeu a insurgéncia. Inaplicabilida-
de da Sumula 381/ST]. 4. Validade dos *contratos de locacio com opcio de compra’ de mdquinas
fotocopiadoras, ndo se justificando sua transmutagdo em ‘compra e venda a prestacio’. Concregio
do principio da autonomia privada em sua dimensio primaria (liberdade contratual). 5. Manuten-
gdio dareducio da multa contratada de 10% para 2% por terem sido os pactos firmados apos a edicio
daLei9.296/96. 6. Caracterizadaa mora, com o inadimplemento de uimero expressive de prestagdes,
procede o pedido de reintegragio de posse. 7. Dissidio jurisprudencial reconhecido, em face de
precedente especifico acerca do tema (REsp 596,91 1/RS): Recurso Especial Parcialmente Conhect-
do e, nesta parte, Provido” (STJ, REsp 861.711/RS;3° T,, j. 14.04.2011, rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, DJe 17.05.2011).
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eram exigiveis.® Da mesma forma, este entendimento parte da compreensdo do principio da
vulnerabilidade em sentido mais amplo. Assim referiu-se a Min. Naney Andrighi, no julgamen-
to do recurso especial mencionado, ao observar que a fungio do critério da vulnerabilidade é a
de “abrandar o critério subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do
CDC nas relagdes entre fornecedores e consunridores-empresdrios em que fique cavacterizada
a relacdo de consumo”.® Para tanto, sustenta que a vuinerabilidade “nao se define tao somente
pela capacidade econdmica, nivel de informacéo/cultura on valor do contrato em exame. Todos
esses elementos podem estar presentes e ¢ comprador ainda ser vulnerdvel pela dependéncia
do produte; pela natureza adesiva do contrato imposto; pelo monapélio da produgio do bem
ousua qualidade insuperével; pela extremada necessidade do bem ou servigo; pelas exigéncias
damodernidade atinentes aatividade, dentre outros fatores”. Ou seja, sustenta a compreensio,
no significado de vulnerabilidade, de aspectos até entdo relativos exclusivamente 3 estrutura
das relacGes interempresariais. Trata-se assim, de um caminho de meio, ao adotar um critério
de intzrpretacio para a extensao do conceito de consumidor por equiparacdo, sebretudo com
relacdo a interpretacio do artigo 29 do CDC. <

5.3 A DEFINICAD JURIDICA DE FORNECEDOR

Como j4 referimos a titulo introdutério, os conceitos de consumidor e fornecedor sio
dependentes, relacionais, uma' vez que sé haverd relagiio de consumo com a presenga destes
dots sujeitos. Neste sentido, se por consumidor tem-se aquele que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatdrio final, como fornecedor observa-se quem oferece os produtos e
servicos no mercado de consumo.

O CDC, ao definir fornecedor, refere em sen artigo 3.°, caput: “Fornecedor ¢ toda pessoa
fisica ou juridica, ptiblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem ¢omo os entes despersona-
lizados, que desenvolvern atividade de producic, montagem, criagio, construcie, transforma-
¢é0, importacio, exportacio, distribuigic ou comercializagd de produtos ou prestacio de
servigos”.

Destaca-se a amplitude da definicio legal. O legislador nao distingue a natureza, regime
juridico ou nacionalidade do fornecedor., $4o abrangidos, pelo conceito, tanto empresas estran-
geiras ou multinacionais, quanto o proprio Estado, diretamente ou por intermédio de seus

65. “Direito do consumtidor. Aquisicéo e instalaciio de aparelhos de ar condicionado. Principio da in-
formacac e da transparéncia. Artigo 6.%, inciso II, CDC. Ineficiéncia do projeto. Falha na prestagic
do servico. Dano moral, lnocorréncia. Inadimplemento contratual. Sumula 75 de TJ. A jurispru-
dencia do STJ firmou-se no sentido de admitir 2 aplicagao do CDC 4 pessoa jurfdica empresdria,
excepcionalmente, quando reconhecida a sua vulnerabilidade no caso concreto, ou seja, somente
nos casos em (ue evidenciada uma tipica relagio de consumo. Logo, é de se concluir que a vulne-
rabilidade do consumidor pessoa juridica s6 deva ser aferido casuisticamente. No caso em exame,
a vulnerabilidade técnica da autora se mostra evidente, diante da escolha e contratacio de uma
empresa especializada em instalacio de ar refrigerado, o que demanda conhecimento técnico espe-
cifico (...} (TIR], ApCiv 0005587-12.2007.8.19.0209, 1.* Cam. Civ., j. 11.10.201 1, rel. Maldonado
de Carvatho). Da mesma forma, considera-se consumidor o adquirente de uma maquina de produ-
zir sorvetes, que ndo logra utilizd-la em razdo da falta de informacoes técnicas suficientes, e de su-
porte por parte do fabricante (TJRS, ApCiv 70042676122, 10.* Cam. Civ,, j. 29.03.2012, rel. Ivan
Balson Aratijo).

66. Revista de Direite do Consumidor, n. 539, p. 249. Sao Paulo: RT, jul.-set. 2006,
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Orgaos ¢ Entidades, quando realizando atividade de fornecimento de produto ou servico no
mercado de consumo. Da mesma forma, com relagao ao elemento dinamice da definig@o (de-
senvolvimento de atividade), o CDC buscou relacionar ampla gama de agdes, com relagio ao
fornecimento de produtos e 2 prestagio de servicos. Neste sentido, é correte indicar que sdo
fornecedores, para os efeitos do CDC, todos os imembros da cadeia de fornecimento, o que serd
relevante ao definir-se a extensio de seus deveres juridicos, sobretudo em matéria de respon-
sabilidade civil.

A amplitude na definicdo conceitual € observada em outros paises. Assima Lei de Protecio
do Consumidor da Bélgica, que ao definir fornecedor, com vista i delimitacao do dmbiio de
aplicagio de suas regras, refere como tal, toda a pessoa fisica ou juridica que vende produtos ou
servigos em uma atividade profissional ouem vista da realizacdo deum objetivo estatutdrio, os drgdos
publicos ou pessoas juridicas em que o Poder Publico possui interesses prepanderantes, que exercem
wma atividade comercial, financeira ou industrial, e que oferecam ouvendam produtos ou servicos. E
por fim, indica ainda como fornecedores as pessoas que exercem, cOm ou Sem finalidade lucra-
tiva, atividade de cardter comercial, financeiro ou industrial, em nome préprio ou de terceiros,
dotadas pundo de personalidade juridica, que ofereca ou realizeavenda de produtos ouserviges.”

No caso do CDC, a definicao de fornecedor nao é exaurida pelo caput do attigo 3.%, sendo
que deve ser interpretado em acordo com 0s conceitos de produto e servigo (objetos daielagao
de consumo), estabelecidos nos incisos I e If da mesma disposigio.

Neste sentido, por exemplo, € que a referencia do artigo 3.%, § 2.°, relativamente & neces-
sidade da existéncia de remuneracio na prestagio de servigos para fazer incidir as normas do
CDC, vai irradiar-se para toda a definicao de fornecedor, indicando a finalidade econémica da
atividade de fornecimento. Ow, em outros termos, que aatividade de fornecimento de produtos
{cuja definicio ndo menciona expressamente a exigéncia de remuneracio) e de prestacao de
servicas, devem desenvolver-se como espécie de atividade econdmica do fornecedor.

5.3.1 Ofornecedor como profissional

Niio exige a legislacdo brasileira, de modo expresso, que o fornecedor de produtos e ser-
vigos seja um profissional. O requisito de profissionalidade, expressamente referido em diver-
sas leis estrangeiras, ndo constitui elemento da definigfio presente no artigo 3.°do CDC. Por
outro lado, segundo observam alguns autores, o préprio significado etimoldgico da expressdo
“fornecer”, remonka a nogdes como a de “prover, abastecer, guarnecer, dar, ministrar, facilitar
ou proporcionar” % O legislador, ao referir que o fornecedor é aquele que “desenvolve ativida-
des” de produgdo, distribuigdo, comercializacdo, entre outras, permite interpretar o conceito
vinculado a urna certa habitualidade desta conduta.

67. Assimoartigo 1.%,6,daLeiBelga(nooriginal): “6. Vendeur:a) tout commergant ouartisanainsi que
toute personne physique ou morale qui offrent en vente ou vendent des produits ou des services,
dans le cadre d'une activité professionnelle ou en vue de la réalisation de leur objet statutaire; b} les
organismes publics ou les personnes morales dans lesquelles les pouvoirs publics détennent un
intérét prépondérant qui exercent une activité a carackére commercial, financier ou industriel et qui
offrent en vente ou vendent des produits ou des services; ¢} les personnes qui exercentavec ousans
but de lucre une activité a caractere commercial, financier on industriel, soit en leur nom propre,
soit au nom o pour le compte d'un tiers doté ou non de la personnalité juridique et qui offrent en
vente ou vendent des produits ou des services™.

68. MARQUES/BENJAMIN/MIRAGEM. Comentdrios..., p. 113,
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Por si, todavia, nao basta para que peremptoriamente se considere o fornecedor como
profissional, Uma boa questao para examinar-se qual a interpretacio adequada ao conceito de
farnecedor, € se a abrangéncia conceituat da definicdo do CDC permite que se considere forne-
cedor aqueles que, em carater eventual realizematividade de fornecimento. Assim porexemplo,
wima associacio de moradores que realize uma festa juninaanual seria responsavel, pelo regime
do CDC, por eventuais vicios ou defeitos de produzos ou servicos oferecidos? Damesma forma
os casos em que, de modo unissene, a doutrina brasileira afasta a incidéncia do CDC, como o
de um contrato de compra e venda de um automovel entre duas pessoas fisicas que néo 2m
nesta atividade sua ocupacdo principal. Mas e se nesta mesma hipétese, a compra e venda tives-
se sido feita por uma loja de automéveis? A aplicaggo do CDC neste caso e sua exclusio naque-
le explica-se de que modo?

Poder-se-ia afitmar que o que distingue as situagoes é a habitualidade com que o fornece-
dor realiza sua atividade de fornecimento, Todavia, isto é inverter a relagio de causa e efeito dos
elementos da atividade de fornecimento dentro da relagéio de consumo. A atividade do forne-
cedor ¢ habitual porque ela & profissional. Ou seja, em nosso entendimento, ainda que ndo este-
ja expresso em lei, ao indicar 2 atividade do fornecedor certa habitualidade, assim como a
rermuneracio, o legislador remete ao crisério de desenvolvimento profissional desta atividade.
Dai porgue a profisstonalidade configura um requisito do conceito de fornecedor.

Todavia, o que & ser um profissional? A nocio de profissionalismo estd vinculada a uma
especialidade, um conhecimento especial e presumivelmente abrangente scbre dada atividade
que s¢ exerce, e cujas caracteristicas essenciais sio conhecidas, utilizando-se deste conheci-
mento come meio de vida. Neste sentido, o profissional tem, em relacdo ao nao profissional,
uma superioridade em termos de conhecimenta daquelas caragteristicas do produto ou servico
que fornece. E o caso de uma grande empresa com relacéio a massa de consumidores de seus
produtos ou de um pequeno mecanico com relagio ao dono de um automdvel gue 1he contrata
para resolver problema no funcionamento do veiculo, Emambos os casos, o elemento comum
que distingue os fornecedores ¢ seu cardter profissional e seus efeitos sobre a relagao de consu-
mo — nos casos citados, a vulnerabilidade técnica do consumidor.

Poroutro lade, o cardter profissional do oferecimento de produto ou servico revelatambéin
2 natureza econdmica dessa atividade. O cardter profissional da atividade a caracteriza como
atividade econdmica, uma vez gue o fornecedor a desenvolve visando determinada vantagem
econdmica — geralmente a contraprestacio pecunidria ou remuneracio. Isto, contudo, nac
significa que o profissional necessariamente deva ter fins lucrativos.5® Basta que ofereca seus
servicos mediante femuneragdo, pouco importando qual a finalidade, por exemplo, da pessoa
juridica que presta estes servigos. Neste sentido, podem ser relacionadas ao conceito de forne-
cedor as pessoas juridicas sem fins lucrativos, mesmo as que ostentem a certificagiio de filan-
tropicas, desde que esteja presente o critério objetivo da contraprestagio de remuneragio em
razdo dos produtos e servigos prestados no mercado de consumo.” F da mesma forma, as enti-

—

69. STJ, AgRgno AREsp 187.473/DF, 4.2 T..j. 25.06.2013, rel. Min. Marco Buzzi, DJe01.08,2013.

70. Neste sentido decidiu o STJ: “Processual civil. Recurso especial, Sociedade civil sem fins lucrativos
de carster beneficente e filantrgpico. Prestacio de servigos médicos, hospitalares, odontolégicos e
juridicos 2 seus associados. Relagdo de consumo caracterizada. Possibilidade de aplicacao do Co-
digo de Defesa do Consumidor. — Para o fim de aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor, ©
reconhecimento de uma pessoa fisica ou juridica ou de um ente despersonalizado como fornecedor
de servicos atende aos critérlos puramente objetives, sendg irrelevantes a sua natureza juridica, a
espécie dos servigos que prestam e até mesmo o fato de se gratar de uma sociedade civil, sem fins



——
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dades esporiivas, independente de suanatureza juridica, equiparadas a fornecedoras de servicos
nos termos do art. 3.° da Lei 10.671/2003 {Estatuto de Delesa do Torcedor),” para efeito de
aplicacio comum das disposiges do CDC e desta Lei para em protecio do interesse do publico
de competicdes esportivas. ™

A natureza econdmica destaatividade € que fundarnenta a imposicie dos deveres juridicos
a0 {ornecedor, quea principio é quemusufrui das vantagens econd, nicas decorrentes da relagio
juridica com o fornecedor, ao mesmo tempo em que dispde do conirole dos meios e instrumen-
tos necessanios a efetivacio de uma relacio de consumo. Isto termina por determinar a relacac
de subordinacdo fdtica do consumidor em relacio ao fornecedor.

5.3.2 QOfornecedor comoagente econdmico no mercado de consumo

Outro elemento conceitwal da definicio jurtdica de fornecedor no direito brasileiro é o de
mercado de consumo. 1sto porgue o artigo 3.°, § 2.°, ao definir servico, refere que se trata de
qualquer atividade fornecidano mercade de consumo. lgualmente, ao regular a responsabilidade
pelo fato do produto, estabelece nos artigos 12, § 3.° como causa de exclusio da responsabili-
dade, a prova de que rdo tenha colocado o produto no mercado.

O significado da expressiao mercado de consumo, neste sentido, também se trata de nogéo
fluida. Calvio da Silva, ao tratar, no direito portugués, sobre a nio colocagio de produto no
mercado como causa de exclusdo da responsabilidade do fornecedor, sintetiza-o como o fato de
o fornecedor ndo ter lancado o mesmo no trafico comercial.” No direito brasileiro, igualmente,
Silvio Ferreira da Rocha interpreia a expressao como o ato de colocar em circulacio, mediante
o oferecimento a qualquer outra pessoa.”™

Para nos, mercado de consumo & o espaco ideal e nao institucional, onde se desenvolvem
as atividades de troca de produtos e servigos avalidveis economicamente, mediante oferia irres-
trita aos interessados e visando, por um lado, 2 obtencido de vantagens econdmicas (por parte
dos fornecedores}, e por outro a satisfagdo de necessidades pela aquisicao on utilizagdo destes

tucrativos, de cariter beneficente ¢ filantrépico, bastando que desempenkem determinada ativida-
de no mercado de consumo mediante remuneragio. Recurso especial conhecido e provido” (ST,
REsp 510.310/5F, j. 20.04.2004, rel. Min. Nancy Andrighi, DJ1J 24.05.2004, p. 262). E mais recen-
témente, com 0 mesmo entendimento: ST, AgRg no Ag 1.215.680/MA, 4.2 T., j. 25.09.2012, rel.
Min, Maria Isabel Gallott, Dfe 03.10.2012.

71. Dispée o art. 3.° da Lei 10.671/2003: “Para 1odos os efeitos legais, equiparam-se a fornecedor, nos
termos da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, a entidade responsivel pela organiza¢io da com-
peticdo, bem como a entidade de pratica desportiva detentora do mando de jogo™.

72. Neste sentido o voto do Min. Cesar Peluso na ADI 2937/DF, ao referir que “tal equiparagéo ndo é
apenas obra da lei, mas conclusao necessiria da relagio juridica que enlaga 0s eventos desportivos
profissionais e os torcedores. Fere qualguer conceito de justica imaginar que pequena lavanderia
possa sexr responsabilizada, quando cause dano ao cliente, mas organizadores de eventos miliondrios,
de grande repercussao, com publico gigantesco, e que se mantém gragas 2 paixio dos torcedares
que pagam pelo ingresso e pelos produtos associados, jd nio suportem nenhuma responsabilidade
sob pretexto de se nio enquadrarem no conceito ou classe dos fornecedores. Todo fernecedor ou
prestador de esperaculo pablico responde pelos danos de suas falhas.” (STEADI 2037 §. 23.02.2012,
rel. Min. Cezar Peluso, DJe 29.05.2012)

73. CALVAO DASILVA, Jodo. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1990. p. 668.

74. ROCHA, Sflvio Luis Ferreira da. Respousabilidade do fornecedor pelo fato do produto no direito
brasileiro. Sao Paulo: RT, 1992. 103-104.
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produios € servigos (por parte dos consumidores). Trata-se de um espaco nao institucional em
face de seu cardter ndo formal e independente de estrutura pré-determinada (o ser). Neste »en-
tido, cabe ao diretto (0 dever-ser) ordenar, regular o mercadoe de consumo, fixando objetivos,
limites ou proibigoes. Todavia, o cardter dindmico e autossuficientie do mercado, produtoe de
necessidades espontaneas do ser humano, impede que pelo direito seja o mesmo criadoe ou
suprimide, sendo apenas regulado.

Atuar no mercado de consumo, come faz o fornecedor, significa oferecer seus produios e
servicos neste espace de negdcios, colocando-os 4 disposigdo dos consumidores, A atuagio no
mercado de consumo, faz com que muitos servicos que nao se considerem oferecidos neste o
mercado sejam afastados da incidéncia das normas do CDC, como € ¢ caso do fornecimento de
crédito parz estudantes por intermédio de programa governamental (crédito educativo), cau-
sando a impossibilidade de discussae dos termos do contrato segundo as regras do CDC.* Em
que pese este entendimento, contudo, observe-se que no que se refira especificamente & ativi-
dade de intermediacic bancéria para efetivacio deste programa de crédito educative, nada
justifica a ndo aplicaciio da legistacio consumerista. Da mesma forma se d4, sob o argumento
de que se {rata de programa governamental, a exclusio da incidéncia do CDC aos coniratos de
financiamento imobilidrio que se enquadrem no Sistema Financeiro da Habitacdo, e estejam
vinculados 4 garantia governamental em relagio ao saldo devedor,” mantendo-se, contudo, a

75. “Administrativo. Contrato de crédito educativo. Inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consu-
midor. 1. Esia Turma tem decidido reiteradamente que, na relagio travada com o estudaate que
adere a0 programa do crédito educative, nio se identifica relaciic de consumeoe, porgue o objete do
contrato € um programa de governo, em beneficio do estudante, sem conotagio de servigo banciivio,
nos teymos do artigo 3.7, § 2.°, do Cadigo de Defesa do Consumidor. Precedentes citados. 2. A Pri-
meira Segdo, ao julgar o REsp 1.135.684/RN (rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 18.03.2010). sub-
metide ao procedimento de que trata o artigo 543-C do Codigo de Processo Civil, confirmou a
orientagio desta Turma, no sentido da inaplicabilidade das disposicses de Cadigo de Defesa do
Consumidoer aos contratos de financiamento estudantil. 3. Recurso especial provido” (STJ, REsp
1.236.861/RS,2.° T,,}. 05.04.2011, rel. Min. Mauro Campbell Marques, THe 13.04.2011) Neo mesmo
sentido: “Administrativo. Contrato de crédito educativo. Coédigo de Defesa do Consumidor. inapli-
cabilidade. 1. £ pacffico no STJ que o Contrate de Crédito Educativo - programa governamental
que vi8a subsidiar curso universitrio de graduacio de estudante com recursos, proprios on lami-
liares, insuficierntes para o cuggeio de seus estudos - ndo é relagfio de consumeo. Inaplicveis, portan-
to, os dispositivos do CDC. 2. In casu, havendo o Tribunal de origem limitado em 2% a multa de-
corrente do inadimplemento das obrigagdes, nos termos do artigo 52, § 1.2, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, deve ser reformado o acordao, mantendo-se a sancio pecunidria prefista no Contrato
de Crédito Educativo. 3. Recurso Especial provido” (5TJ, REsp 1.250.083/RS, 2.2 T.,j. 14.06.2011,
rel. Min, Herman Benjamin, Dfe 31.08.2011); “Administrativo. Recurse especial. Programa de
crédito educativo. Codigo de defesa do consumidor. Inaplicabilidacle. Precedentes. 1. A Segunda
Turma do ST]J j4 firmou entendimento de que o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) é
inaplicdvel aos contratos de crédito educative (regidos pela 1ei 8.436/92). 2. Recurso especial pro-
vido" (STJ,&Esp 539.381/R5, rel. Min. Jodo Owivio Noronha, 2.2 T, j. 06.02.2007, DJU 26.02.2007,
p. 570}. No mesme sentido: “administrativo. Contrato de crédite educativo. Cédigo de Defesa do
Consumidor. Inaplicabilidade. 1. Os contratos de crédito educativo tm por objetivo subsidiar a
educagio saperior e s&o regidos pelaLei B.436/92. Nio se trata de relaciio de consumo, descabendo
cogitarde aplicacéo dasnormas do CDC. Precedente. 2. Recurso especial improvido” (REsp 560405/
RS, }. 21.09.2006, rel. Min, Castro Meira, DfU 29.09.2006, p. 248).

76. “Recurso especial. Processual civil e administrativo. Sistema financeiro da habitagae — SFH. Cober-
tura do FCVS. Néo incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC., Avenga defeigio pibli-
ca. Normas de direito administrativo. Precedente da 1.* Seciio deste ST). Utilizacéio da taxa referen-

R—
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aplicacio da legislagio consumerista em relagdo aos dernais contratos do SFH em que ausente
esta participacao estatal 7" Da mesma forma afasta-sea aplicagio do CDC as relages sindicais,
entre sindicato ¢ sindicalizado, em razao da falha na prestacdo de servigos™. E por fim, cumpre

77.

78.

cial (TR) Como indice de atualizagio monetdria. Possibilidade, se pactuado apos a Lei 8.177/81.
Deficiencia na fundamentacao recursal. Auséncia de prequestionamento. Stumulas 282 e 356 do
STE 1. A incidéncia de Codigo de Defesa do Consumidor nos contratos de financiamento para
aquisiao de casa prépria regidos pelas regras do SFH foi decidia pela Primeira Se¢lo no sentido de
que: (i) naqueles contratos regidos pelo FCVS, cujo saldo devedor ¢ suportade por fundo publice
gerido pela CEF sua feicao publica atraird a incidéncia de normas do direito administrativo peru-
nentes, com exclusdo das normas de direito privado; (ii} Ao contrdrio, nos contratos sem a cober-
tura do FCVS, sua natureza privada”. Altraira a incidéacia das normas civilistas e do Codigo de
Defesa do Consumidor, consoante assente no ambito da 1.2 Segdo deste Sodalicio (1.*Secio, REsp
489.701/5P, vel. Min. Fliana Calmon, j. 28 de fevereito de 2007} (...)" (STJ, REsp 727.704/PB, .
17.05.2007, rel. Min. Luiz Fux, DfT/ 31.05.2007, p. 334). No mesmo senddo: 5T}, AgRg no REsp
G20.075/RS, 2..* T.,§. 06.12.2012, rel. Min. Beneditc Gongalves, Dfe11.12.2012,

“Processo civil. Sistema financeiro da habitacdo. Contrato com cobertura do FCVS. Inaplicabilida-
de do codigo de defesa do consumidor se colidentes com as regras da legislagdo propria. 1. O CDC
¢ aplicdvel aos contratos do Sistema Financeiro da Habitacdo, incidindo sobre contratos de mituo.
2. Entreranto, nos coniratos de financiamento do SFH vinculados ao Fundo de Compensacao de
Variagio Salarial - FCVS, pela presenca da garantia do Governo em relagao ao saldo devedor, aplica-
-se a legistacdo propria e protetiva do mutudric hipossuliciente e do préprio Sistema, afastando-se
o0 CDC, se colidentes as regras jurtdicas. 3. Os litigios oriundos do SFH mostram-se tio desiguais
queas Tarmas que compaem a Segdo de Direite Privado examinam as agdes sobre os contratos sem
a clausula do FCVS, enquanto as demandas oriundas de contratos com a clausula do FCVS sio
processadas e julgadas pelas Turmas de Direito Publico. 4. Recurso especial improvido (STJ, REsp
489.70L/5P, j. 28.02.2007, rel. Min. Eliana Calmon, YU 16.04.2007, p. 158). No mesmo sentide:
“Agravo Regimental. Recurso Especial. Processual Civile Consumidor. Agdo revisional de contra-
to de myituc habitacional. CDC. Aplicabilidade. Inversao do 6nus da prova. Reexame de matéria de
fato. Apreciagio de acordo com o pedide do recorrente. Ndo obrigatoriedade de pagamento dos
honordrios periciais. 1. Assente no 5T} o entendimento de que 530 aplicdveis as normas de direito
do consumidor 20s contratos de mituo habitacional, salvo quando se tratar de hipdtese vinculada
a0 FCVS. Precedentes. 2. Invidvel o recurso especial se necessirio o reexame de matéria de fato. 3.
Agravo desprovido™ (AgRg no REsp 810.950/5P, 3.° T., j. 19.05.2011, rel. Min. Paulo De Tarso San-
severino, DJe 27.05.2011).

Direito civil. Agio de reparagao de danos materiais ¢ morais ajuizada por sindicalizada em face de
sindicato e de advogada. Alegada md prestagao de servigos advocaticios. Codigo de Defesa do Con-
sumidor. Inaplicabilidade no caso concreto. Prescricao geral. Artigo 205 do Codigo Civil de 2002.
1. Os sindicatos possuem natureza associativa {enunciade n. 142 da I Jornada de Direito Civil
promovida pelo CJF), e tal como ocorre com as asrociagdes, o que & determinante para saber se hd
relagio de consumo entre o sindicato e o sindicalizado é a espécie do servigo prestado. Cuidando-se
de assisténcia juridica ofertada pelo 6rgio, nio se aplica a essa relagio as normas do Cédigo de
Defesa do Consumidor. 2. Comn efeito, a prescrigio da pretensio autoral nfo é regida pelo artigo 27
do CDC. Porém, também nio se the aplica o artigo 206, § 3.%,V, do C(/2002, haja vista que o men-
cionado dispositivo possui incidéncia apenas quando se tratar de responsabilidade civil extracon-
tratual. 3. No case, cuida-se de acio de indenizagio do mandante em face do mandatério, em razao
de suposto mau cumprimento do contrato de mandato, hipétese sem previsio legal especifica,
circunstincia que {az incidir a prescricio geral de 10 (dez) anos do artigo 205 do CC/2002, cujo
prazo comega a fluir a partir da vigéncia do novo diploma (11.01.2003}, respeitada a regra de tran-
sido prevista no artigo 2.028. 4. Ressalva de fundamentagao do Ministro Marco Aurélio Buzzie da
Ministra Maria Isabel Gallotti. 5. Recurso especial ndo provido™ (STJ, REsp 1150711/MG, 4. L, j.
06.12.2011, rel. Min. Luis Felipe Salomao, Dfe’15.03.2012).
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referir no mesmo sentido, o controvertido entendimento do STJ, que afasta a aplicacdo das
normas de protegdo do consumidor acs contratos de prestagio de servicos por advogados aseus
clientes, sobo argumento de que ndo se constituem servigos oferecidos no mercado de consumo,
€ que, portanto, ndo se submetem ao CDC.™

Refira-se ainda a situacio das cooperativas que oferecam produtes e servigos no mercado
de consumo. Serio fornecedoras em relacdo ac piblico em geral. J4 a relagdo entre cooperati-
vado e cooperativa, como regra, rege-se pela legislacio propria do setor, nao se caracterizando

79. Aquestzo daaplicagao do CDC aos servicos advocaricios nao era, em um primeiro momento paci-
fica no Superior Tribunal de Justica. Inicialmente, o entendimento da Corte era pela aplicagio do
CDC. Neste sentido: “Prestaco de servigos advecaricios. Codigo de Defesa do Conssmidor. Apli-
cabilidade. I--Aplica-se o Codige de Defesado Consumidor aos servigos prestados por profissionais
liberais, com as ressalvas nele contidas. 11— Caracterizada a sucumbencia reciproca devern ser os
snusdistribuidos conforme determina o arrige 21 do CPC. 11— Recursos especiais ndo conhecidos.”
(STJ, REsp 36+4.168/5E, §. 20.04.2004, rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, DJU 21.06.2004, p. 213).
Ouiro entendimento, contudo, passcu a ser dominante na Corte, tendo se consolidado no sentido
de considérar inaplicavel o CDC aos contratos de prestacio de servicos advocaticios: “Processo civil.
Acdo de conhecimento proposta por detentor de tituio cxecutivo. Admissibilidade, Prestacde de servicos
advecaticios. Inaplicabilidade do Codigo de Defesa de Consumidor. O detentor de titulo executivo
extrajudicial tem interesse para cobra-lo pela via otdindria, o que enseja até situacio menos gravo-
sa para o devedor, pois dispensada a penhora, além de sua defesa poder ser exercida com maior
amplitude. Nio hd relacio de consumo nos servigos prestados por advogados, seja por incidéncia
de norma especifica, no caso a Lei 8.906/94, seja por nao ser atividade fornecida no mercado de
consumo. As pretrogativas ¢ obrigagdes impostas aos advogados — como, v.g., a necessidade de
manter sua independéncia em qualquer circunstancia e a vedacdo a captagdo de causas ou a utiliza-
¢io de agenciador (artigos 31, § 1.7e 34/11I e TV, da Lei B.906/94) — evidenciam natureza incompa-
tivel com a atividade de consumo. Recurso nao conthecido” (ST], REsp 532.377/R], 3. 21.08.2003,
rel. Min. Cesar Asfor Rocha, RT 220/228). E no mesmo senitido: “Processual. Acdo de arbitramento
de honordrios. Prestacdo de servicos advocaticios. Codigo de Defesa do Consumidor. Nao aplicaczo.
Cldusula abusiva. Pacta sunt servanda. — Nio incide o CDC nos contratos de prestacio de servigos
advocaticios. Perianto, nio se pode considerar, simplesmente, abusiva a cldusula contratual que
preve honorarios advocaticios em percentual superior a0 usual. Prevalece a regra do pacta sunt
servanda™ (STJ, REsp 757.867/RS, . 21.09.2006, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ1709.10.2006,
P- 291). Mais recenternente: “Direito Civil. Contraie de honoidrios quota litis. Remuneracic ad
exttum fixada em 50% sobre o beneficio econdmico. Leszo. 1. A abertura da instancia especial ale-
gada nao enseja ofensa a Circulares, Resolucoes, Portatias, Sumulas ou dispositivos inseridos em
Regimentos Intemos, por nae se enquadrarem no conceito de lei federal previsto ne artigo 103, 111,
‘2’ da Constituigio Federal. Assim, ndo se podeapreciar recurso especial fundamentado naviolagigo
do Codigo de Eticae Disciplina da OAB. 2. O CDC nao se aplicaa regulagao de contratos de servigos
advacaticios. Precedentes. 3. Consubsiancia lesac a desproporgio existente entre as prestagoes de
um contrato no momento da realizagio do negocio, havendoe para uma das partes wm aproveita-
mento indevido decorrente da situagdo de inferioridade da outra parte. 4. O instituto da lesio é
passivel de reconhecimento também em contratos aleatorios, na hipétese em que, ao se valorarem
0s riscos, estes forem inexpressivos para uma das partes, em contraposicio aqueles suportados pela
ouira, havendo exploragio da situagdo de inferioridade de um contratante. 5. Ocarre lesao na hi-
potese em que um advogado, valendo-se de sitwacio de desespero da parte, firma contrato quota
litis no qual fixa sua remuneragio ad exitum em 50% do beneficio econdmico gerado pela causa. 6.
Recurso especial conhecido e provido, revisando-se a clausula contratual que fixou os honordrios
advocaticios parao fim de reduzi-los ao patamar de 30% da condenagao obtida” (ST, REsp 1.155.200/
DE 3.* T., j. 22.02.2011, rel. Min. Massami Uyeda, rel. p/ acorddo Min, Nancy Andrighi, DJe
©2.03.2011). No mesmo sentido: AgRg no AREsp 616.932/SE, Rel. Min, Maria Isabel Gallott, 4.7
Turma, j. 18.12.2014, Dfe 06.02.2015.
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come relacio de consume. Todavia, podem ocorrer situacdes nas quais a atividade da coopera-
tiva, na oferta de produtos e servicos, possa atrair 2 aplicagao das regras do CDC, quando ca-
racterizada relagdo na qual haja o fornecimento de produte ou service pela cooperativa ao
cooperativado, em relaczo de vulnerabilidade/dependencia deste, que o utiliza comno destina-
tdrio final. A discussio chegou 2o STJ por intermédio de discussio sobre a rela¢io entre coope-
rativas de crédito e seus cooperativados, chegando-se a aplicacdo do CNC mediante sua
equiparacgéo a instituicdo financeira ® !

5.4 O 0BJETO DA RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

Como jd afirmamos, a0 lado da definicdo juridica dos sujeitos da relacio de consumo —
consurnidor ¢ fornecedor — o CDC também vai determinar qual o objeto desta relagéo, no caso,
o produto ou o servico. Deste medo, 2 incidencia das normas de protecio do consumidor 2 uma
série de atividades ¢ dependente da caracterizacio das mesmas como produtos ou servicos na
exata definigdo legal. Muitos agentes econémicos que desejem colocar-se 4 margem do regime
do ambito de aplicacao do CDC, visando a aplicacdo, porexeinplo, das normas gerais do siste-
ma, do Cédigo Civil, vemrecorrendo i estratégiade desqualificar suaatividade econdmicacomo
o oferecimento de produtes e servigos. O caso meis notorio ¢ o das instituicdes bancarias que
preteaderam colocar-se fora da égide das normas do CDC, em que pese mengao expressa do
artigo 3.°, § 2.°, is atividades de “natureza banciria, financeira, de crédito e securitdria®, ale-
gando a inconstitucionalidade desta disposicao. Tendo sido Jjulgada improcedente a agao em
que postulavaa declaracio de inconstitucionalidade da referéncia legal a tais atividades, reston
assim redigida a ementa da ADIn 2.591/DF: “Artigo 3.5, § 2., do CDC. Codi go de Defesado Con-
sumidor. Artigo 5.°, XXXII, da CB/88. Artigo 170, ¥, da CR/8S. Instituicdes financeiras. Sujeicdo
delas ao Codigo de Defesa do Consumidor. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada improce-
dente. 1. As instituicoes financeiras estdo, wodas elas, alcancadas pela incidéncia das normas
veiculadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. “Consumidor”, para os efeitos do Codigo
de Defesa do Consumidor, ¢ toda pessoa fisica ou Juridica que uriliza, como destinatario final,
atividade bancéria, financeira e de crédito. 3. Acdio direta julgada improcedente” 8

80. “Agravo regimental. Agravo em recurso especial. Questdo apreciada na decisdo agravada e nip
impugnada nas razées do recurso. Preciusio consumativa e coisa julgada. Cédula de crédito rural.
Falta de prequestionamente. Sumulas 282 € 356 do STE Cooperativa. Aplicagio do Cadige de
Defesa do Consumidor, Multa moratéria. 1. A questao apreciada na decisio agravada e rio impug-
nada nas razdes do recurso ndo pode ser analisada por forca da preclusio consumativa e da coisa
Jjulgada. 2. Aplicam-se os Sbices previstos nas Sumulas 282 ¢ 356 do STE quando a norma fegal
suscitada no recurse especial nao foi objeto de debate no acérdao recorrido nem, a tespeito, foram
opostos embargos de declaragdo para provocar sua andlise. 3. Equiparando-se a atividade da coo-
perativa aquelas tipicas das institnigGes financeiras, aplicam-se as regras do Codigo de Defesa do
Consumidor. 4. A redugao da multa moratéria de 10% para 2% ¢é cabivel nos contratos celebrados
aposavigénciadalein, 9.298/96. 5. Agravo regimental desprovido”. {5T], AgRgno AREsp 711.85Y/
SE rel. Min. Jodio Otdvio de Noronha, 3.° Turma, j.03.12.2015, Dje 11.12.2015).

8Ll. “Embargos de declaracao. Legitimidade recursal limitada as partes. Nao cabimento de recurso interpos-
{o por amicus curiae. Embargos de declaracio opostos pelo Procurador-Geral da Republica conhecidos.
Alegacao de contradicdo. Alteracdo da ementa do Julgado. Restrigdo. Embargos providos. 1. Embargos
de declaracio opostos pelo Procurador-Geral da Repiblica; pelo Instituto Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor - BRASILCON e pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor— IDEC,
As duas viltimas sio instituigdes que ingressaramno feito na qualidade de amicus curiae. 2. Enida-
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Dai porque, atualmente, possuem mesma importancia a definigio dos elementos subjeti-
vos da relacio de consumo ~ consumidor e fornecedor - e dos elementos objetivos —preduto e
servigo —, dada 2 amplitude conceitual admitida pela interpretacio das expressoes que formam
seu conceito.

5.4.1 Definicdo juridica de produto

Oartigo 3.2, § 1.2, do CDC define preduto do seguinte modo: “E todo bem movel ou img-
vel, material ou imaterial”. A definicio juridica de produto, neste sentido, ¢ regra especial em
relagdo ao Livro 11 do Codige Civil que classifica as diferentes classes de bens (mdveis, imdveis,
particulares, publicos, singulares, coletivos).

No direito comparado, foram vdrias as selugdes legislatvas para definigéo do objeto da
wzlagdo de consuma. O direito belga, por exemplo, optou por definir produto simplesmente
como sendo os “bens mévels corpdreos” (artigo 1.°, item 1, da Lei Belga). No direito canaden-
se, o Codigo Civil do Quebec refere-se aos contratos de consumo como sendo os relativos a
“bens ¢ servicos” {artigo 1.384 do Cédigo Civil do Quebec), distinguindo-os dos demais con-
tratos com respeito apenas 4 sua destinaczo. No direito alemio, a definicdo de consumidor
prescindiu do conceito de produto, considerando que preferiu indicd-lo apenas genericamente
como quem “conclui um negdcio”, vinculando-o a finalidade nao profissional e nao comercial
(8 13 do BGB). No direito italiano, o recente Cédigo de Consumo de 2003, refere produto como
aquele disponivel a titule oneroso ou gratnite no ambito de umaarividade comercial, indepen-
dente do fato de que seja novo ou usado, excluindo apenas as pecas de antiqudrio ou reutiliza-
dos para outro fim (artigo 3, £).

A definigdo da lei brasileira, neste sentido, ¢ comparativamente mais ampla. A comecar,
pela previsao de aplicacao do conceito de produto a bens méveis e iméveis. Isto implica a api-
ca¢ao das normas do CDC também a contratos imobilidrios, assim como aqueles conexos com
estes, como € o caso dos contratos de empréstimo ou financiamento para aquisi¢ao do bem
imdvel ® Neste caso, as normas do CPDC aplicam-se conjuntamente com as normas do Codigo

des que participam na qualidade de amicus curiae dos processos objetivos de controle de constitu-
cienatidade, nao possuem legitimidade para recorrer, ainda que aportem aos autos informagaes
¢ relevantes ou dados técnicos. Decisdes monocraticas no mesmo sentido. 3. Nio conhecimento dos
embargos de declaragdo interpostos pelo BRASILCON e pelo IDEC. 4. Embargos opostos pelo
Procurador-Geral da Republica. Contradicdo entre a parte dispositiva da ementa e 0s votos proferi-
dos, o voto condutor ¢ os demais que compdem o acordao. 5. Embargos de declaragao providos para
reduzir o teor da ementa referente ao julgamento da Acéio Direta de Inconstitucionalidade n. 2.591,
que passa a ter o seguinte contetido, dela excluidos enunciados em relagio aos quais nio ha con-
senso: Artigo 3.% §2.°, do CDC. Codigo de Defesa do Consumidor. artigo 5.°, XXXII, da CF/88. Artigo
170, ¥ da CF/88. Instituicaes financeiras. Sujeigdo delas ao Cadigoe de Defesa do Consumidor. Agao di-
reta de inconstitucionatidade julgada improcedente. 1. As instituigdes financeiras estao, todas elas,
alcangadas pela incidéncia das normas veiculadas pelo Cédige de Defesa do Consumidor. 2. “Con-
sumidor”, para 0s efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, é toda pessoa fisica o juridica que
utiliza, como destinatirio final, atividade banc4ria, financeira e de crédito. 3. Acfio direta julgada
improcedente” {STE, ADIn-ED 2591/DE j. 14.12.2006, rel. Eros Roberto Grau, DU 13.04.2007}.
82. Emrelagio aos contratos de financiamento imobilidrio, embora quando presente garantia governa-
mental gue caracterize iniciativa ou politica pitblica de fomento & habitacao, afaste-se a aplicagao
do CDC, nao se deixa de reconhecer a necessidade de prote¢do do mutudrio e a transparéncia na
relagdo contratual com a instituigio financeira: “Direite civil e processual civil. Contratos do sistema
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Civil e da legislacao civil extravagante. Ou seja, aplicam-se as normas do Codigo Civil, quanto
assolenidades, regras de transmissao da propriedade, e outras pertinentes, sobretudo, ao direito
das coisas, E ao CDC cumpre regular ¢ aspecto dindmico da contratagdo, assegurandoo equilibrio
das prestagdes, o direito & informacae do consumidor, assim como a repressac a praticas e cldn-
sulas abusivas, dentre outros. Todavia, a0 tempo em que se admite a aplicacao do CDC aosbens
*.méveis como objeto de contratos de compra e venda ou promessa de compra e venda destes
bens, ou ainda, mesmo de jazigos em cemitério particular,” o mesmo nio s¢ diga com telagio
aos contratos que tenham por objeto a locagio de iméveis. [sto porque, a relacio locaticia, se-

financeiro da habitagdo. Plano de equivalencia salarial. Vinculagdo aos vencimentos da categoria pro-
fissional do mutudrio. 1. Inexiste nulidade da sentenca se na £poca oportund — Embargos de decia-
racio — Nio se cogitou dos erros mareriais alegados, o5 quais, ndo ohstante, foram devidamente
sanados na decisao de 2.° gran. 2. As Primeira e Segunda Turmas desta Corte Superior jé consagra-
ram entendimento de que a Unio e parte passiva ilegitima ad causam para figurar em agdes em que
se discute o reajustamento da casa propria em face de infringgncia ao decantado Plano de Equiva-
lencia Salarial (PES). 3. Nos contratos regidos pelo Sistema Financeiro da Habitacao ha de sereco-
phecer a sua vinculagio, de mode especial, além dos gerais, aos seguintes principios especificos: a)
O da transparéncia, segundo o qual a informagao clara e correta, & a lealdade sobre as cldusulas
contratuais ajustadas, deve imperar na formacio do negocio juridico; b) O de que as Tegras impos-
tas pelo SFH para a formagio dos contratos, além de serem obrigatérios, devem ser interprewadas
com o objetivo expresso de atendimento s necessidades do mutudrio, garantindo—lht o seu direito
de habitagso, sem aferar a sua seguranca jurfdica, satde e dignidade; ©) O de gue ha de ser conside-
rada a vulnerabilidade do mursario, ndo s6 decorrente da sua fragilidade financeira, mas, também,
pela ansia e necessidade de adquirir a casa propria e se submeter ag império da parte financiadora,
econowmica e financeiramente muitas vezes mais forte; d) O de que os principios daboa-fé¢ e da
equidade devem prevalecer na formacio do contrate. 4. Hi de ser considerada sem eficdcia e efeii-,
vidade cldusula contratual que implica em reajustar o saldo devedor e as prestagbes MeTSais assu-
midas pelo mutudrio, pelos Indices aplicados s cadernetas de poupanca, adotando-se, consequen-
temente, a imperarividade e obrigatoriedade do plano de equivaléncia salarial, vinculando-se aos
vencimentos da categoria profissional do mutuario; 5. Recurso improvido” {REsp 157.841/5E, j.
12.03.1998, rei. Min. José Delgado, DfU 27.04.1998, p. 107}

83. “Recurso Especial. Acdo Civil Pblica. Minigtério Piiblico. Direito funerdrio e do consumidor.
Cernitério particular, Coutrato de cessdo do nso dejazigos eprestacio de ouiros servigos funerdrios.
Aplicabilidade do CDC reconhecida. Limitagio da multa moratoria em 2%. Restituicdo simples da
quantia indevidamente cobrada. I - Inexistencia de violacao ao artigo 535 do CPC. 11 - Legitimida-
de do Ministéric Piblice para o ajuizamento de agdo civil piblica visando a defesa de interesses €
direitos individuais homoggneos pertencentes a consumidores, decorrentes, no caso, de contratos
de promessa de cessa0 e concessao onerosa do uso de jazigos situados emi cemitério particular. 111
—Inteligéncia doartigo 81, par. Gnico, i1I, do CDC. Precedente especifico da 4.* Turma deste Su-
perior Tribunal de Justica, 1V - Aplicabilidade do Codige de Defesa e Protecao do Consumidor &
relacio travada entre os titulares do direito de uso dos jaziges situados em cemitério particular e
aadministradora ou proprietaria deste, que comercializa os jazigos e disponibilizaa prestacio de
cuiros servicos Tunerdrios. V — Inteligéncia dos artigos 2.° ¢ 3.° do CDC. Precedentes proferidos
em casos similares. VI — Disting¢do do caso apreciade no Recurso Especial 747.871/RS, em que a
Egrégia 4. Turma deste Superior Tribunal de justica afirmou a iraplicabitidade do CDC diante
do "ato do Poder Publico que permite o uso de cemitério municipal’. Doutrina. VII — Limitagio,
a partir da ediggo da Lei 9.298/96, que conferiu nova redacao ao artigo 52,§1.°,do CDC,em 2%
da multa de mora prevista nos contratos em vigot e nos a serem celebrados entre a recorrente ¢
os consutnidores de seus servicos. VIIL ~ Doutrina. Precedente da 3.* Tarma. 1X — Restituicio
simples das quantias indevidamente cobradas, tendo a cobranca, nos termos do par. tinico do ar-
tigo 42 do CDC, derivado de ‘engano justificavel’. X —Redistribuiczo do 6nuvs relativo ao pagamen-
to das custas processuais, prejudicada a apreciatio da violagao do artige 21 do CPC. X1 - Recurso
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gun&o a jurisprudéncia majoritdria,® trata-se de relagdo juridica regulada por let especial (Lei
delocacdes), niose constituindo relacio de consumo, mas sim relagio puramente civil. Asrazoes
para este entendimento variam desde a inexisténcia pressuposta de uma desigualdade fética
entre 05 contratanies, até a auséncia do requisito de profissionalidade do locador-proprietdrio
do bem imével locado. Resta em aberto, todavia, a discussao sobre a aplicagio ou ndo do CDC
quando intervenha na relacio um profissional, como € o caso da imobilidria ou da administra-
dora de imoveis, hipotese em que ¢ possivel considerar-se a aplicagio do CDC como instrumen-
to para protecio, seja para proteger o locatirio, quanto mesmo, em certas situagdes, 0 proprio
locador do bem em relacdo 2 administradora de imoveis ou a imobilidria.

A N0SS0 Ver, Uma vez que o conceiro de consumidor nao abrange apenas quem adquire,
mas também quem utiliza o bem (artigo 2.°), assim como o fato de que 0 bem locado em ques-
tao pode ser produto (bem imovel}, coloca em tese o contrato de locagio imobilidria sols a
égide do CDC. O argumento principal sustentado pela jurisprudéncia para nao aplicagdo do
CDC —a existéncia de uma lei especial de locacBes — nao parece afastar por si s6 a aplicacao das
regras do CDC, quando se examina o contrato de tocacio residencial. Em regra, as relagées de
locacdo sendo intermediadas por um profissional — imobiliaria ou administradora de imdveis
—terii-se neste polo da relagio contratual a expertise, o conhecimento e a divecio da relacac
contraral que se exige para aplicacio d& CDC. Todavia; ainda que no direito comparado seja

_ alocacao imobilidria uma das principais preocupacdes do legislador e da jurisprudéncia, por

conta da vulnerabilidade do locatdrio em face da imprescindibilidade da moradia,® nao tem
sido este 0 entendimento jurisprudencial dominante nos tribunais brasileiros, que decidem
pela ndo aplicagio do CDC & tals contratos.

J4 com relagao & abranggncia do conceito de produto também para bens materiais e ima-
terizis, a importancia desta definicdo ¢ ainda maior quando se observa o crescimento da impor-
tancia econdmica dainformaticae dosbenseservigos produzidos exclusivamente por estemeio.
No caso da Internet, e das relagfes estabelecidas exclusivamente por seu intermédio, néo sig-
nifica que os conceitos criados pela ciéncia juridica, tradicionalmente afetos i realidade do
mundo fisico, ndo tenham de ser, muito deles, interpretados e adaptados ao fendmeno infor-

« especial provido em parte” (STJ, REsp 1.090.044/5F, 3.* 1., j. 21.06.2011, vel. Min. Paulo de Tatso
Sanseverino, Dfe 27.06.2011).

84. “locagdo. Despesas de condominio. Multa. Cédigo de Defesa do Consumidor, Inaplicabilidade. 1 As
relagdes locaticias possuem et propria que as regule. Ademais, falta-Thes as caracteristicas delinea-
doras da relagdo de consumo apontadas nos artigos 2.° e 3.° da Lei 8.078/90. 11 - Nio ¢ relacdo de
consume a que se estabelece entre condominos para efeitos de pagamento de despesas em comum.
il1 — O Codigo de Defesa do Consumidor ndo ¢ aplicdvel no que se refere 2 multa pelo awraso no
pagamento de aluguéis e de quotas condominiais. IV ~ Ausente o prequestionamento da matéria
objeto do recurso na parte referente a0 percentual de juros, tendo em vista que nao foi debatidano
acordao recorrido, ndo merece conhecimento o recurso especial interposto™ (Sumulas 282 e 356 do
STF). Recurso nao conhecido (STJ, REsp 239.578/58, 5.2 T., j. 08.02.2000, rel. Min. Felix Fischer);
No mesmo sentido: “Processual civil. Locagdo. Multa contratual. Redugao de 10% para 2%. aplicacdo
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Impossibilidade. Recurso especial conkecido e desprovide. (...) 111
~ O Cédigo de Defesa do Consumidor nao se aplica &s relagbes locaticias, descabendo na espécie,
comapoio nestanorma, vindicar aredugio damulta - contratualmente pactuada entre as partes — de
10% para 2%. IV — Recurso especial conhecido, mas desprovide™ (ST), REsp 302.603/SP,5.7 L., J.
06.04.2001, rel. Min. Gilson Dipp).

85, Mo direito francés, ohserva STOFFEL-MUNCK. Cabus dans le contrat. Essai d’une théorie. Paris:
LGDY, 2000. p. 314 et seq. CALAIS-AULOY/STEINMETZ. Droit de la consommation, p. 469 et seq.
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miatico. Umadas marcas distintivas das relactes estabelecidas atraves dainternet é3 ubiquidade 8
caracteristica dos tempos atuais, e que, em dltima andlise, revela 2 dificuldade de precisar 2
localizagdo territorial de uma relacio juridica estabelecida através de meio elerrdnico ¥ Por tal
razdo, adoutrina especializadaaponia, como elemento distintivo das relagdes estabelecidas por
meio eletronico, a desterritorializacdo. Como observa Lorenzetti, “este ciberspacio es auidnomo,
en el sentido de que funciona segin las reglas de un sistema autorreferente {_) es DOSOrgAnico,
¥a que no estd formado por dtomos ni sigue las reglas de funcionamente v locilizacisn del
mundo organico: se trata de bits. Tiene una naturaleza no territorial Y comunicativa, un espacio
movimiento, en el cual todo cambia respecto de todo, es decir, que el espacio virtual no es si-
dquiera milable al espacio real, porque no estd {ijo; no eslocalizable mediante pruebas empiricas
como, por ejemplo, el tacto” 5 :

Contudo, tendo sido ultrapassada o que Thieffry qualificou de ilusio efémera da rede
mundial intemnet como um espage de nio direito {(“le ilusion éphémere delazone de non-droic™®),
o desafio hoje diz respeito: 2) 2 definicio de como legislar sobre ¢ tema; b} ac estabelecimento
de um nivel adequado de efetividade s normas especificas produzidas para regular as relacoes
através do meio eletronico;ec) a interpretacéo das normas jd existentes com vista 4 esta mesma

finalidade.

Note-se que sio diversas as iniciativas legislativas em matéria de Internet. Nesse sentido,
nos ultimos anos, muitos entendimentos apontam as relagoes juridicas celebradas por intermé-
dio da Intemnet entre aquelas que necessitam alto grau de uniformidade para serem eferivamen-
te eficazes. Essa necessidade, muitas vezes, induz a um certo ceticismo quanio as vantagens da
regulamentacao estatal, face s convenisncia de seadotarem outras iniciativas mais flexiveis, como
as leis-modelo® e as diretrizes gerais.®! E para além dessas inticiativas, existe 0 recurso genérico

86. Segundo Leclerc, pela primeira vez na historiz existe uma espécie de conteraporaneidade de todos

0s homens da terra, em yum mundo sincrono, uma sociedade da ubiquidade. LECLERC, Gérard A
-sociedade de informacao..., p. 58.

87. JAYME, Ertk. O direito internacional privado do novo milénio e a protecdo da pessoa humana face
4 globalizagdo. Trad. Claudia Lima Marques ¢ Nddia decAravjo. Cadernos do Programa de Pés-Gra-
duacdo em Direito/UFRGS. Edicao em homenagem a entrega do titulo de Doutor Honoris Causal
UFRGSaojurista Erik Jayme. Porto Alegre: UFRGS, 2003, p.85-97. Nomesmo sentido: MARQUES,
Claudia Lima. Protegao do consumidor no &ubito do comércie eletranico. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, v. 23, p- 47-93. Porto Alegre: UFRGS, 2003,

88. LORENZETTI, Ricardo L. Comercie electronico, p. 13-14. No mesmo sentido, jd referia: NEGRO-
PONTE, Nicholas. Being digital. New York: Alfred A, Knopl, 1995, p. 165; SARRA, Andrea Viviana.
Comercio electronico y derecho. Aspectos juridicos de los negocios en Internet. Buenos Aires: Astrea,
2001, p. 81.

89. THIEFTRY, Patrick. Commerce électronique. Droit international et européen. Paris: Editions Litec,
2002.p.2.

90. A mais conhecida dessas iniciativas & a denominada Lei Modelo da UNCITRAL. Elaborada por
técnicosda United Nations Comission on International Trade Law (UN CITRAL), conforme EXpres-
S0 em seu artigo 1.°, pretende regular “qualquer tipo de informagao na forma digital usada no
contexto de atividades comerciais”. Seguindo a caracteristica propria das denominadas Leis-Mode-
lo, teve por finalidade oferecer uma espécie de norma que permita, quando de sua adocdo pelo di-
reito interno das tiagées, o estabelecimento de um direito uniforme pelos paises, em relacdo a ma-
téria de alto gran de internacionalizagio. o

91.. Nesse caso, destaca-se o General Usage for International Digitally Ensured Commerce, elaborado pela
Camara Internacional de Comércio, pelo qualse procurou estabelecer a adocio de definigdes gerais
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& denominada lex mercatoria® ou lex informatica, a propugnar ampla liberdade nas relacdes es-
tabelecidas via Internet, tendo em vista a constatagdo da impossibilidade de sua regulagio.®

Ao prever expressamente a caracterizagio do produto também como bem imaterial, o
legislador do CDC, de modo consciente ou nio, antecipou-se  regulacio do fenomeno da in-
formitica e da Internet, determinando as normas de protegéo do consumidor como plenamen-
te aplicdveis as relagoes estabelecidas e desenvolvidas por este meio.

5.4.2 Definicdo juridica de servigo

Oartigo 3.°, § 2.°do CDC, define como servigo “qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneragio, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito
e securitdria, salvo as decorrentes das relacdes de cardter trabalhista”.

Em primeiro lugar, como j4 referimos anteriormente, a definigao do servigo como “qual-
quer atividade prestada no mercado de consuma”, impde que este seja oferecido no mercado,
como decorréncia da atividade econdmica do fornecedor. Neste sentido, o fato de constituir-se
um servi¢o, mas de ndo estar sendo oferecido no mercado, mas sim realizado como objeto de
prestacio estatal ripica custeada por impostos (servigos publicos, cuja problematica de aplica-
¢3o do CDC examinamos no item 5.4.3, a seguir), realizacdo de politicas publicas, ou ainda 2
margem do mercado de consumo ou sem profissionalidade {case das locagdes itmobilidrias), faz
com que‘esta definicdo adquira grande importancia. Da mesma forma, se dd no sentido do re-
conhecimente como cbjeto da relacdo de consumo, o caso dos jogos ¢ apostas submetidos 2
exploracio comercial, que se consideram, pois, oferecidos no mercado de consumo.®

Da mesma forma, indica a definicio legal que o servigo objeto da relagio de consume €
apenasaquele prestado mediante remuneracdo. Como Jd resta consagrado na doutrina brasileira,
esta remuneracio poderd ser considerada, para efeito da caracterizagio da relagiio de consumo,
como remuneracdo direta (contraprestacie de um contrato de consumo), ou indireta (quando
resultar de vantagens econdmicas do fornecedor a serem percebidas independentes do contra-
to de conswmo presente}.

& aspectos distintivos das contratacdes por meio eletronico, em um esforco de aproximagie entre
os diversos ordenamentos juridicos nacionais,

92, Conforme José Carlos Magalhies, o relevo contemporaneo do conceito de lexmercatoria diz respei-
to a regras costumeiras adotadas nos negocios internacionais em cada drea do comércio, aprovadas
& observadas com regularidade. MAGALHAES, José Carlos. Lex mercatoria. Evolugio e posigio
atual. RT, v. 709. Sdo Paulo: RT, nov. 1994, p. 43, Segundo aponta Theiffry, a lex mercatoria abrange
principios e regras os quais, dado seu grau de generalidade e aceitagao no comércio internacional,
540 aplicdveis a todos os tipos de comércio, inclusive ao comércio eletrdnico. Compbe-se de certas
regras basicas, amplamente difundidas, como o principio do pacia sunt servanda e da boa-fé. Ao
mesmo tempo, tem sua aplicagiio decorrente de trés pringipais instriymentos, quals sejam: meca-
nismos de arbitragem internacional, aplicagdo pelos tribunais e designacio convencional pelas
partes. THIEFFRY, Patrick. Commerce électranigue..., p. 153-155.

93. LORENZETTI. Comercio electronico, p. 38.

94. Naexploragao comercial do jogo, hd evidente relagiio de consumo, na qual os cidadéos sdo atratdos
4s casas de bingo sem que o Poder Publico possa lhes garantir um minime de regularidade nos
sorteios, nas premiagdes e na destinagio legal dos valores arrecadados (TRF-4.* Reg., Agln
2007.04.00.009201-6/RS5,4.2 T.,j. 01.08.2007  rel. p/ acordao Des. Federal Marga Inge Barth Tessler,
DJU 16.10.2007 - RT 868/416).

e .
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A exclusio expressa das relagdes trabaihistas do conceito de servigo previsto ne CDC,
obedece 2 logica de regular uma nova relacfo juridica emergente da realidade econdmica con-
temporanea, substanciaimente distintada relagao de wabatho. A dinamica da relacio fornecedor
versus consumidor, neste sentido, distancia-se da relagdo ja conhecida entre o empregador
versus empregado.® No caso das telagdes trabalhistas, 0 imperativo da protegdo do trabalhador
decorre pasicamente da sua desigualdade fitica na propriedade dos mejos de producio, e na
anséncia de poder de diregao da relagio de trabalho. No caso darelacio de consumo, a desigual-
dade do consumidor nao possui uma uniformidade, masao contrdrio, apresenta-se em diversos
graus {de vulnerabilidade), que inclusgive podem ser ohservados de modo distinto entre os di-
ferentes consumidores e fornecedores,

Por ouiro lado, a exclusio das relagdes trabathistas dos servicos objeto de relacao de con-
sumo pelo CDC justifica-se, do ponto de vista formal, pela existencia de umalegislaco especial,
e de mesmo status constitucional para os trabalhadores {direitos fundamentais sociais, artigos
6.° ¢ 7.° da Constituicio da Repiiblica), bem como de uma justica especializada para conhecer
¢ julgar os conflitos dai emergentes (a Justica do Trabalho).

Fez questio o legistador, igualmente, de incluir sob o conceito de servigos objeto da refa-
40 de consumo, os “servicos bancarios, financeiros, de crédito e securitdrios”. A referéncia
expressa tem razéo de ser em face de uma discussao original no direito brasileiro, se poderiam
05 correntistas ou investidores que para tais fins realizassem contracos bancarios, serem consi-
derados consumidores. Isto porque, dentre 05 arguIMentos CONTArios 4 aplicacio do CDC aos
titulares de contas correntes em bancos, argumentava-se (ue nesta condiciondo se encontravam
na qualidade de destinatario final, uma vez que realizavam em verdade um deposito, cujos re-
cursos deixados sob a guarda do banco seriam todos devolvidos a0 proprio correntista, ou a
quem este determinasse, Com relagio aos que contratavam com as instituicdes bancdrias na
gualidade de investidores {sobas diversas modalidades admitidas, desde caderneta de poupan-
ca a fundos de investimentos de risco), o argumento principal contrario & aplicagéiodo CDCe,
portanto, a qualificagdo destes contratos como relacoes de consumo, era o fato de gue tais
operagoes caracterizam-se em razao de sua finalidade tipica (aumento patrintonial), agualnao
se adequava  nogio de destinatario final indicada a figura tipica do consumidor.

Entretanto, a evolugio da doutrina e da jurisprudéncia brasileira orientou-se em sentido
contrario, ou seja, na consideragio dos servigos bancdrios, financeiros, de crédito e securitirios
como relacoes de consumo, nos estritos termos.do artigo 3.%, § 2.%, do CDC. Isto se deve, em
primeiro lugar, as caracteristicas da atividade bancdria em nosso pais. O Brasil possui hoje uma
sociedade altamente dependente dos servicos bancdrios. E possivel afirmar que o homo econo-
micus em nossa sociedade, ou seja, qualquer um que deseje relacionar-se economicamente no
mercado, afora relacoes econdmicas mais simples, nao pode prescindir de uma instituicdo
bancdria. Seja para o pagamento de contas, para perceber o saldrio, contrair empréstimos ou
financiamentos, OU mesmo mAnter suas economias sob a guarda de uma instituigio confiavel,
a dependéncia econdmica do brasileiro as institui¢des bancarias acrescenta aior grau a vul-
nerabilidade reconhecida para este consumidor.

Por outro lado, conforme ja salientado par diversos autores, mesmo 1nos contratos banca-
rios que tenham em vista—sob a 6tica do interesse do consumidor-o retorno de investimentos
€ 0 acréscimo patrimonial, esta condigdo de maior vulnerabilidade nio desaparece. Tome-se 0

95. CCMPARATO, Fibio Konder. A protecio do consumidor. importante capitulo do direito econdmi-
co, p- 81-105. T -
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exemplo das cadernetas de poupanga. Espécie de investimento consideradoe “conservador”,
dada sua pouca rentabilidade, converteu-se na principal modalidade de investimento no pais,
destino das economias de largas parcelas da populacao brasileira. Neste caso, o interesse do
consumidor pondera a baixa rentabilidade do investimento, de um lado, e vista da certeza do
retorno deste investimento. .

t  Damesma forma, frente ao argumento de que se trata de um servigo bancdrio prestado a
titulo gratuito — uma vez que nic b qualquer espécie de cobranca realizada do consumidor
bancdrio —tal discussao resta superada. No caso, mais destacada era o enfrentamento da ques-
140 com respeito aos contratos cuio objeto revelasse a finalidade de investimento, em relagiao
205 quais Se argumentou, sem sucesso, pela nio aplicacdo do CDC pela auséncia do requisito
da remuneracio, previsto expressarente em seu artigo 3.%, § 2.°.% Demonstrou-se entlo que,
em especial no que diz respeito a0 contrato de caderneta de poupanga, a remuneragio estd
justamente na remincia, pelo consumidor, do custo de oportunidade {se desse outra destinacgio
a0 Fecurso, mais vantajosa, mas menos segura). J4 a vantagem da instituicio bancdaria situa-se
justamente na captagio do dinheiro a uma remuneragao inferior aquela que receberd pela sua
utilizagao, seja contratando empréstimos com outros consumidores a juros de mercado, ou
mesmo mediante aquisigao de titulos publicos, cuja remuneracio pela taxa basica de juros é
superior 4 remuneragao oferecida aos depositos na poupanca.

E da mesima forma ocorre em ouiras modalidades de investimente, nas quais, além da in-
rermediacio do recurso, e a disponibilidade dos valores investidos para realizacio de uma série
de empréstimos a outros consumidores ou empresarios tomadores de crédito, a remuneragio -
dos bancos decorre também da cobranca de taxas de administracdo, cuja natureza reforca o ar-
gumento de que sejam consideradas como espécies de remuneracio pelo servico prestado.

Impde-se por outro lado, definir o que sejam os servigos bancarios ou, melhor, os contra-
tos bancarios que tem por objeto estes servigos. Segundo ensina Ruy Rosado de Aguiar Junior,
“para a classificagio do contrato bancdria, sdo conhecidas as posi¢des que levam em conta o
elemento subjetivo (¢ bancdrio o contrato rezlizado por um banco, ou, mais precisamente, no
caso do Brasil, pelas instituicdes financeiras) ou o objetivo {€ bancario o contrato que realizaa
finalidade especifica do banco, de intermediar o crédito indireto)” *”

E prossegue o mestre gaticho: “Nao basta, porém, que participe darelag¢do ura banco, pois,
como sujeito, a empresa bancdria pode firmar contratos alheios 2 sua atividade principal; nem
porisso deixade ser banco, nemo contrato pode sexr incluidoe na espécie dos contratos bancdrios.
Na verdade, & preciso reunir os dois aspectos assinalades pelas correntes antagonicas (objeti-
vistas e subjetivistas) para concluir que o contrato bancério se distingue dos demais porque tem
como sujeito um banco, em sentido amplo (banco comercial ou instituicio financeira, assim
como definido no artigo 7.° da Lei 4.595, i.e., caixa econdmica, cooperativa de crédito, socie-
dade de crédito, banco de investimento, companhia financeiraeic.), e como objeto a regulagao
da intermediacio de crédito”

O seja, a caracteristica principal do contrato bancario parece ser identificada por seu
objeto de intermediagio de crédito, sem quese exclua com isso toda uma série de prestages de

96, Paraotema, veja-se; MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor. 4. ed.
Sdo Paulo: RT, 2002. p. 432-433.

97. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Os contratos bancdrios € a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Série de Pesquisas do CEJ,v. 11. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2003. p. 8-9.

98. idem,p.9.
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fazer, dar ou restituir que podem ser definidas como servigos bancdrios. Estes serao prestados,
em regra, com cardter acessoric a um objeto principal de intermediagio de crédite (conta-
-corrente, caderneta de poupanca, financiamento ¢ outorga de crédito, empréstimos pessoais),
tendo como objetivo a facilitacdo, agilizagdo, ou eficiéncia no exercicio dos direitos e deveres
estabelecidos com relacio ao objeto principal do contrato.

A condura das partes na relagdo contratual entre a instituigio bancdria ou financeirae o
consumidor abriga todas estas relagdes relativas a operagoes bancérias (intermediacao de cré-
dito) e servigos bancdrios indistintamente, e por isso tanto os direitos e deveres estabelecidos
as partes por disposi¢do legal (as normas de conduta do Codigo de Defesa do Consumidor, por
exemplo), quanto as regras contratuais que estejam adequadas ao regime legal e constitucional,
sdo aplicdveis a tais contratos.

Por fim, cumpre referir que a expressio do artigo 3.2, § 2.°, do CDC que {az referénciaa
“servigos bancarios, financeiros, de crédito e securitdrios”, foi objeto de A¢do Diretade Incons-
titucionalidade n. 2.591, intexposta perante o Supremo Tribunai Federal pela Confederacic
Nacional das Instituicdes Financeiras— CONSIE Alegava, em resumo, a peticdo desta Entidade,
que a aplicacdo do CDC aos bancos nao poderia prevalecer em face, basicamente, de trés argu-
mentos: 1) que o artigo 192 da Constituicio da Repiblica determina que o Sistema Financeiro
Nacional deveria ser regulamentado per intermédio de lei complementar, ¢ que nie era o caso
do CDC, aprovado como lei ordindria; 2) que em matéria de juros dos contratos bancarios, o
proprio STF j4 havia considerado o Hmite constitucional de 12% (doze por cento) de juros reais
anuass estabelecidos no artigo 192, § 3.° da Constituigio como norma nio autoaplicdvel (de-
pendente de regulamentacio infraconstitucional), razdo pela qual o regime das cldusulas abu-
sivas previsto no CDC ndo pode servir para controle do limite de juros nos contratos bancdries;
3} a existéncia, no ambito de competéncia regulamentar do Banco Central, de normas de defe-
sa do “consumidor bancéric”. No caso, as Resolugdes 2.878/2001 e 2.892/2001; que criaram o
“Manual do cliente e usudrio de servigos financeiros e de conséreio”, conhecido como “Codige
de Defesa do Consumidor bancdrio”.

Por outro lado, os argumentos em contririo, que davam conta da constitucionalidade da
disposigdo do artigo 3.°, § 2.° do CDC centravam-se basicamente nos seguintes aspectos:® 1)
ha uma distingdo clara em nosso sisterna juridico entre normas de conduta e normas de organi-
zagdo. As primeiras dizem respeito a regulaciio das condutas devidas entre os sujeitos de deter-
minadas relagoes juridicas. J4 no caso das normas de organizagio, estas estabelecem drgios,
competéncias e modos de atuacio, no caso, dos Orglos e Entidades integrantes do Sistema
Financeiro Nacional. Neste sentido, ao referir a necessidade de lei complementar para regula-
mentagio do Sistema Financeiro Nacional, o constituinte fez referéncia as riormas de organiza-
¢éo, ndo as normas de conduta. Caso contrdrio, chegar-se-ia ao absurdo de considerar que nas
hipéteses de locacio de imoveis ou mesme de quaisquer contratos entre instituicdes bancarias
e outras pessoas, ndo se aplicaria a Lei de Locagdes ou mesmoa o Cédigo Civil, por exernple, uma
vez que ambas foram aprovadas como leis ordindrias. 2) por outro lado, o regime de clausulas
abusivas, previstono artigo 51 do CDC, ndo tem et vista a aplicagao especifica para juros, sendo
que, e especial o artigo 51, § 4.°, reconhecerd como tais as clausulas que “estabelecam obri-

99. Para os argunentos em favor da constitucionalidade da norma, vejam-se os pareceres de Claudia
Lima Marques, Cristiane Derani e Alberto Amaral Junior, estabelecam obrigacdes consideradas
infquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatfveis
com a boa-fé ou a equidade; organizados na obra coletiva: MARQUES/ALMEIDA/PFEIFFER. Apli-
cagdo do Cadigo de Defesa do Consumidor aos Bancos. ADIn 2.591. Séo Paulo: RT, 2006. p. 36-170.

n
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gacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagera-
da, ou sejam incompativeis com a-boa-fé ou a equidade”. Ou seja, o CDC considera abusiva
qualquer clausula que importe no desequilibrio ou em excessiva desvantagem em prejuizo do
consumidor, mas ndo se pauta necessariamente pelo limite constitucional de juros reais, cuja
norma foi considerada nio autoaplicdvel pelo STE 3} Por fim, que a resoluggo administraziva
doBanco Central que pretende regular os contratos entre consumidores e instituicoes bancarias
constitui norma administrativa, infralegal, e que por isso, ainda que sob o argumento do exer-
cicio da competéncia regulzmentar daquele Orgao, ndo pode substituir ou afastar a aplicacao
da lei, no caso o CDC. Da mesma forma, o contetido da referida resolugio confrontado com as
normas de protecio e garantias estabelecidas pelo CDC, indica que a norma do Banco Central
£ menos protetiva do que as disposicdes legais aplicaveis.}®

Enquanto o julgamento da acio, iniciade em abril de 2002, ainda nao havia sido conclui-
do, sobreveio a Emenda Constitucional n. 40, de 29 de maio de 2003, que revogou, dentre
outras disposicoes, o § 3.% do artigo 192 da Constituicio, que previa o limite de juros reais em
12 % ao ano.

Os argumentos contririos 2 aplicacio do CDC aos servigos banciérios, financeiros de
crédito e securitdrios, todavia, ndo lograram prosperar no STE Em marco de 2006, por maioria
dos voios dos ministros da Corte, o STF julgou improcedente a ADIn, afirmando a constitucio-
nalidade da disposi¢do. Em resumo, assentoun a decisdo “nio haver conflito entre 0 regramento
do sistema financeiro e a disciplina de consumo e da defesa do consumidor, haja vista que, nos
termos do disposto no artige 192 da CF, a exigéncia de lei complementar refere-se apenas a re-
gulamentacio da estrutura do sistema financeiro, ndo abrangendo os encargos e obrigagées
impostos pelo CDC as insttuicdes financeiras, relativos a exploracio das atividades dos agentes
econdmicos que a integram ~ operagdes bancdrias e servicos bancdrios -, que podem ser defi-
nidos por lei ordindria” % '

Esta decisiio do STE ao mesmo tempo em que ressalta o status constitucional da protecio
do consumidor no direito brasileire,' reafirma a indicaciio dos servicos bancdrios, financeizos
¢ de crédito como objeto da relacio de consumo e, deste modo, sob incidéncia das normas do
CDC esuadisciplina relativa aos contratos de consumo, responsabilidade civil, praticas comer-
ciais abusivas e o regime de nulidade das cldusulas abusivas. Decide o STE, neste sentido, na
mesma linha do entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justiga, inclusive com a
edicido, em 2004, da Stmula 297, afirmando que “o Cédigo de Defesa de Consumidor ¢ aplicd-

vel as instituigdes financeiras™. 1%

100, Paraa comparagio entre as normas do CDC e as das Resolugdes 2.878/2001 e 2.892/2001, do Ban-
ce Central, veja-se o excelente estudo de Walter Faiad de Moura. O Cédigo de Defesa do Consumi-
dor e as Resolugoes 2.878/2001 e 2.892/2001 do BACEN - Manual do cliente e usudrio de servigos
financeiros. In: MARQUES/ALMEIDA/PFEIFFER. Aplicacde do Cddigo de Defesa do Consumidor aos
Bancos, p. 343-362.

101. STE ADIn-ED 2591/DF . 14.12.2006, rel. Eros Roberto Grau, DJU 13.04.2007. No mesmo sentido,
reafirmando a eficacia vinculaiiva da decisao, veja-se: STE Rel 10,424, j. 21.09.2012, decisgo mo-
necratica, rel. Min. Gilmar Mendes, p. 26/09/2012; e AI 745853 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, 12T, j.
20.03.2012, D7 17.04.2012.

102. Sobre o tema, veja-se, dentre outros estudos, o nosso: MIRAGEM, Bruno. Cliusulas abusivas nos
contratos bancirios e a ordem priblica constitucional de protegao do consumidor, In: MARQUES/
ALMEIDA/PFEIFFER. A aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor aos Bancos..., p. 308-342.

103. DJU09.09.2004, p. 185.
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54.3 0 problema do servigo ptiblico como objeto da refacbo de consumo

Com referéncia ao objeto das relagtes de consumo, um dos principais debates ainda hoje
esrabelecidos no direito brasileiro € sobre a aplicacio e os efeitos das normas de protegio do
consumidor aos serviges piblicos. O CDC expressamente indica sua aplicabilidade aos servigos
publicos em divarsos momentos. Primeiro, ac referir quando trata da definigio legal de forne-
cedor, das “pessaas de direito piblico” (artigo 3.°, caput). A seguir, ao estabelecer como princi-
pio da Politica Nacional das Relacdes de Consumo, ¢ melhoria dos servicos publicos (artigo 4.°,
ViI}, 20 Mesmo tempo em que consagra como direito bdsico do consumidor sua adequada ¢
eficaz prestacio {artigo 6.7, X). E por fim, ao estabelecer expressamente no artigo 22, uma série
Je deveres aos fornecedores de servigos piiblicos: “Os érgaos piblicos, por si on suas empresas,
concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, o forneci-
mento de servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos™.

Todavia, em que pese a clareza das normas do CDC, algumas séo as questdes que devem
ser enfrentadas com relacio ao termna. Em primeiro lugar, a identificacdo de quais os servigos
pablicos que s¢ encontram sob o regime das normasade protegio do consumidor. [gualmente,
de que modo as normas de protegio do consumidor incidem sobre a prestagio destes servigos,
¢ como sdo compatibilizadas com as normas de direito administrativo incidentes sobre o tema.

Erm. carater introdatério é preciso considerar que o préprio conceito de servigo publico
ndo possui um sentido univoco no direito brasileiro. Dentre os principais juristas do direito
administrativo brasileiro, destacam-se divergéncias sobre sua definigiio. Pard Hely Lopes Mei-
relles, servico piiblico € “todo aquele prestado pela Administracio ou por seus delegados, sob
normas ¢ controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secunddrias da coletivi-
dade ou simples conveniéncias do Estado”.!™ J4 na licdo de Celse Antdnio Bandeira de Mello
servico ptblico € “toda a atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material des-
tinada & satisfaciio da coletividade em geral, mas [ruivel singularmente pelos administrados,
gue o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem ihe
faca as vezes, sob um regime de direito publico - portante, consagrader de prerrogativas de
supremacia e de restri¢des espectais — instituido em faver dos interesses definidos como pribii-
cos no sistema normativo” 1%

O debate em questio tem suas raizes nas diversas infleéncias sobre o direité administra-
tivo brasileiro. Lembre-se, assim, a grande importancia do direito franceés, e da denominada
Escala do Servico Publico liderada por Leon Duguit e outros célebres publicistas. ' No direito
frances, a qualificagio de uma dada atividade como servigo piblico importa, desde logo, na
remessa da questao em disputa 4 jurisdicio administrativa. Isto explica em parte, o rigor da
distinciio da matéria naquele sistema juridico.

Por outro lado, mais recentemente, z partir de meados da década de 1990, o processo de
reforma do Estado por que passou o Brasil, com os programas de desestatizacao e a delegacio
da prestagdio dos servigos piiblicos a particulares, determinon uma nova relagio entre 0s pres-
tadores de servigos publicos e os usudrios destes servi¢os, uma vez que, enquanto em alguns
casos os servicos foram detegados em regime de monopélio (por exemplo, no caso do servico

104, MEIRELLES, HelyLopes. Direito administrativobrasileire. 20. ed. $30 Paulo: Malheiros, 1995.p. 294.
105. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrative, 16. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2003. p. 612.

106. DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel, v.11; Paris: Librairie Fontemoing, 1923. p. 70.
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de distribuicao de energia elétrica), em outros o regime é de concorréncia, inserindo-se tipica-
mente no mercado de consumo (assim, a telefonia). Em ambas as hipoteses citadas, contudo, a
dependéncia ou subordinaggo de consumidor, aliada & importancia ou essencialidade do ser-
vico, caracterizam sua vulnerabilidade, ¢ determinam a necessidade de prote¢io.

Todavia, nio sic todos os servicos prbiicos que se subordinam as normas de protecao do
consumitior. A disting4o dos servicos a que se aplica o regime do CDC e aqueles que se subordi-
nam exclusivamente ao regime de direito administrative ¢ realizada, em nosse direito, por
Adalberto Pasqualotto, em estudo de referéncia sobre o tema ' Observa entdo, Pasqualotto, que
a aplicagdo do CDC nao prescinde da distingdo entre os servicos publicos uti singuli e uti univer-
$i.1%8 Servicos piiblicos uti singuli sao aqueles prestados e fruidos individuaimente e, por isso, de
uso mensurdvel, os quais sdo remunerades diretamente por quem deles se aproveita, em geral
por intermédio de tarifa (e.g. servicos de energia elétrica, dgua). J4 os servicos uti universi, pres- ‘
tados de modo difuso para toda a coletividade, '™ ndo sao passiveis demensuracio, sendo custe-
ados por intermédio de impostos pagos pelos contribuintes (relacio de direito tributdrio).

A essas referéncias sobre a prestagdo de servico publico, entretanto, fot contraposto, em
um primeiro momento, a propria distingéo do conceito de servigo ptblico nas fronteiras do
direitg administrativo. De Taizes francesas, sua definicao wadicionalmente cbservada pelo di-
reito brasileiro € de atividade cuja realizacdo deve ser assegurada, disciplinada e controlada pelos
governantes, uma vez que sua realizacdo ¢ indispensdvel a efetivacio e ao desenvolvimento da inter-
dependeéncia social, endo se pode realizar sem a intervengdo governamentel.'® No direito hrasilei-
ro, dentre as mais diversas definicoes existentes, € possivel identificar a composicdo conceilo a
partir de um trago comum, de que se constitui em espécie de acio administrativa em beneficio
de interesse comum de toda a sociedade. ! No sentido que the propoe Ruy Cirne Lima, trata-se
do servico existencial relativamente @ sociedade ou, pelo menos, assim havido num momento dado
que, por isso mesmo, tem de ser prestado aos componentes daquela, diveta ou indiretamente pelo
Estado ou outra pessea administrativa.''?

Soba égide da Constituigdo de 1988, Eros Roberto Grau, seguindo os passos da distincdo
apontada por Luiz de Anhaia Melo, em meados do século XX, distinguiu os servigos pdblices
do restante do que denomina de “atividade econdmica stricto sensu”, indicando ambos como
espécies abarcadas sob o conceito geral de “atividade econdmica lato sensu™.!'? Fm relagio ao
servi¢o piiblico incidird, entdo, a série de condicionamentos inerentes ao regime de prestacdo

107. PASQUALOTTO, Adalberto. Osservigos priblicos no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, . 1, p. 130-148. Sdo Paulo: RT, 1993.

108. Paraa distingio, veja-se MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 297.

100. Assim também 0s servigos cuja prestagio se ds, ainda que com o pagamento de taxa, de modo a
caracterizar o exercicio de poder de policia nointeresse da coletividade, como € o caso, por exemplo,
dos érgaos de transito, como o Detran. Neste sentido, alids, &0 entendimento do ST): AgRgno AREsp
435.406/ES, 2.4 T., j. 06.02.2014, rel. Min. Herman Benjamin, De 06.03.2014.

110. DUGUIT. Traité de droit constitutionnel, p. 70.

111. BANDEIRA DEMELLO. Curse de direito administrativo, p, 612; VILLELA SOUTO, Marcos Juruena.
Direito administrativo regulatorio..., p. 77-78; MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolu-
¢do, p. 215-217; GRAU, Eros Roberto., A ordem econémica..., p. 116 et seq.

112. CIRNELIMA, Ruy. Principios de direito administrativo. Sao Paulo: RT, 1987. p. 82

113. ANHAIA MELG, Luiz de, O problema econgmico dos servigos de utilidade publica. Sao Paulo: Prefei-
tura de 530 Paulo, 1940, p, 20 et seq.

114. GRAU. A ordem economica..., p. 120.
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e a finalidade propria que este encerra, de realizaciio do interesse coletivo.'® Nesie sentido,
reconhece em relacdo 2 nocdo de servico piblico, os tracos distintivos de coesdo e interdepen-
déncia secial, cujo significade serd dado pela Constituicio. ¢

Entretanto, nem todaarelagio de servigo publico admitir-se-d como suscetivel a regulacio
do Codigo de Defesa do Consumidor, em especial, os deveres estabelecidos aos fornecedores
de rais servigos em vista do seu artigo 22. Dentre as diferentes espécies de servigos piiblicos, o
CBC aplicar-se-d queles em que haja a presenga do consurmidor como agente de uma relagio
de aquisicdo remunerada’™ do respectivo servigo, individualmente e de modo mensuravel
{servicos uti singuli}. Nao se cogita assim, a aplicacio ao CDC a prestacio de servigos publicos
custeados pelo esforco geral, através da tributagio, como € o caso dos que sdio oferecidos e per-
cebidos coletivamente, sem possibilidade de mensuracao ou determinacio de graus de utiliza-
¢do do mesmo (servicos uti universi}."® Um bom exemplo de setvico publico uti universi, em
que nio se aplica 0 CDC sao os servigos de educacio ensino publico gratuite, ou os de saiide
publica prestados pelo Estado'®®, subordinados ao regime juridico admiaistrativo e, subsidia-
riamente, 3s disposigdes do Cadigo Civil. Por outro lado, exemplo de service publico uti sin-
guli, passivel de fruicio e remuneracio individualizada sdo, dentre outros, os servicos postais. '

De outro lado, a definigio legal de consumidor no CBC, como destinatdrio final do produ-
to ouservico, a priori, indica aquele gue encerra a cadeia econdmica de fornecimento, a protegio
legal dessa legislacdo. F, e que pese se pretenda sustentara distingéio entre consumidor e usudrio,
esta jamais poderd se dar com a finalidade de afastar a incidéncia do CDC de uma determinada
refagdo de consumo. Consideramos no direito brasileiro, que todo ¢ consumidor de servicos
publicos sera considerado usudrio, mas nem todo usudrio, pode ser considerade consumidor.
Isto porque, tratando-se de servigos publicos uti singuli, como o fornecimento de energia elétrica,
dgua e saneamento, ou telefonia, sendo aquele que usufrui do mesmeo seu destinatario final,
parece claro a incidéncia das normas de protecio do CDC. Qutro € o entendimento quande a
fruigo de um servico ndo se dd com relagdo a um destinatdrio final. Neste caso, parece-nos fora
de @mbito de incidéncia das normas de protegio do consumidor, e subordinados exclusivamen-
te a0 regime juridico de direito administrativo, o usudrio que utilize do servigo prestado como
insumo de suaatividade produtiva—nao se caracterizando, assim, como destinatario final. Note-
-3¢, todavia, que o critério para delimitacio do dmbito de incidéncia do CDC é determinado por
suas proprias disposicaes, a partir da identificagio no caso, da relacio de consumo.

115, Assim, por exemplo, o dever de continuidade dos servicos, que, entretanto, no direite administra-
tivo, sob a nocdo de faute do service, exigia a presenga de culpa, PASQUALOTTO. Os servigos pi-
blicos..., p. 131

116. GRALJ, Fros Robertg. Constituigao e servigo piiblico, In: GRAU, Eros Roberte; GUERRA FILHO,
Willis Santiago. Direito constitucional. Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. . ed. 2. tir. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 249-267.

117. Nio se tratz de relagio de conswmo, assim, a prestacao de servicos por escolas ou universidades
publicas gratuitas. MARQUES, Claudia Lima. Centratos..., 4. ed., p. 493.

118. Ensina Clandialima Marques que “os servigos piiblicos uti universi, isto €, aqueles prestadosatodos
os cidadaos, com recursos arrecadados em impostos, ficariam excluides da obrigacie de adequagao
e eficiéncia prevista no CDC”". MARQUES. Contratos..., 4. ed., p. 486.

119, STJ, AgRg no REsp 1471694/MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2. T., j. 25.11.2014, DJe
02.12.2014.

120. ST], EREsp 1097266/PB, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, 2. Se¢do, j. 10.12.2014, DJe
24.02.2015,
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Alids, autilizacao das expressdes usudrio e consumidor na legislacdo que regula os servicos
publicos nédo parece ter obedecido a critério uniforme, a partir do qual a localizagao de um ou
outro termo permitisse estabelecer uma distingde necessdria entre eles.'” Ao contririo, s3o
perceptiveis, em todas as leis relativas aos serviges publicos, a utilizagio da expressio indepen-
dentemente de um maior apure ou rigor técnico.'?

Para identificar o significado da defini¢io juridica de consumidor presente no artigo 2.°
do CDC, acompanhamos o entendimento em favor de uma interpretacdo finalista, a qual vai
considerar como tal, o destingidrio fatico e econdmico, o vulnerdvel, conforme indicado igual-
mentie no artigo 4., 1, da mesma Lei. ™

E ainda que a legislacao setorial dos servicos pablicos regulados tenha feito uso reiterado
do termo “consumidor”, em verdade, sob o abrigo dessa terminologia procurou-se incluir de
maneira Unitdria tanko pequenos consumidores {(valnerdveis), quanto o grande consuridor —
em geral empresa - que na verdade é fornecedor, embora se uiilize do servico piiblice prestado
como insumo para sua produgao. Adalberto Pasqualotto, tratando sobre o tema, reconhece no
conceito presente no artigo 2.° do CDC, dois aspectos principais: 0 elemento subjetivo {a in-
clusdo das pessoas juridicas) e 0 elemento teleolépico (destinacdo final). Defende em relacio ao
primeiro elemento wma interpretacao restritiva, vinculando-se i teoria alema, a qual considera
que a relacdo tipica de consumo implica wma situacgio de vulnerabilidade do consumidor. No
mesmo sentido, menciona situagdes em que a utilizagdo exclusiva do elemento teleotsgico
acarretaria a criacio de alguns embaragos, se ndo observados sob o principio da protegdo do
vulnerdvel '*

Igual o entendimento de Claudia Lima Marques, para quem é necessdrio interpretar a
definiggo do artigo 2.° do CDC, conforme a finalidade da norma, que de sua vez vem a ser de-
terminada pelo artigo 4.°, ao consagrar o principio da vulnerabilidade do consumidor como
fundamento para a propria tutela especial caracteristica da norma de protegao.'*

O reflexo da utilizagdo desta terminologia una dird respeiro, antes de tudo, ao desafio de
contemplar os diferentes interesses no processo de regulacio dos servicos. Os interesses de
pequenos e grandes consuinidores muitas vezes naosao coincidentes —o que reduz sua influgn-
cia no processo de decisdo. Mais do que isso, pode ocorrer do interesse econdmico das grandes
empresas — incluidas como “consumidores” — seja contrdrio ao dos pequenos consumidores
vulnerdveis. Um exemplo Hlustrativo € a hipétese do estabelecimento de um regime tarifario em
que os consumidores commaior utilizagio do servigo paguem menos, o que é admitido expres-

121. Ainda que o0s que defendam a distingao argumentem da utilizacdo do termo uswario, de modo ex-
presso, ne artigo 176 da Constituicao. Nesse sentido, inclusive, tramita no Congresso Nacional, dois
Projetos de lei sobre “a participagao e 2 defesa dos usudrios™, em atendimento a exigéncia do artigo
27 da Emenda Constitzciopal n. 19/98. Para o exame dos projetos, veja-se: AZEVEDO, Fernando
Costa. Defesa do consumidor ¢ regulagéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002 p. 144 et seq.

122, Assim, por exemplo, o attigo 21, § 2.7, da Lei 9.472/1997: “As sessbes deliberativas do Conselho
Diretor que se destinem a resolver pendéncias entre agentes econdmicos e entre estes e consumido-
res ¢ usuarios de bens e servigos de telecomunicagdes serdo piblicas, permitida a sua gravacio por
meios eletronicos e assegurado aos interessados o diveito de delas obter transcrigdes.”

123. MARQUES. Contratos..., 4. ed., p. 253-254.

124. PASQUALOTTO. Os servigos publicos..., p. 146,

125. Aspropriasexcegdesadefiniciodo artigo 2.°, como no caso dos consumidores equiparados, exigem
a caracterizagio do elemento subjetivo da vulnerabilidade. MARQUES. Contratos..., 4. ed., p. 140
et seq.
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samente pelo artigo 13 da Lei 8.987/95.12° Do ponto de vista empresarial (grande consumidor)
a vantagern seria evidente, o contrario ocorrendo com o consumidor vulneravel. '

Assinalar a diferenca entre grandes e pequenos consumidores, entretanto, 0o significa
que se propugne com isto uma decomposicio do conceito afirmado ern lei. Em verdade, o pré-
prio CDC ja o faz quando estabelece o critério da destinacao final. E, atendendo a esta logicade
interpretacdo, deve-se ;ambém observar o principio da tutela do vulnerdvel nos casos em que
as leis de regulacio refiram-se aos “usudrios”. Os termos usudrio e consumidor devem ser inter-
pretados aluz do principio de protecdo do vulnerdvel, como sindnimos, ndo se admitindo qualquer
distincao com o objetivo de afastar a incidéncia do CDC e das normas de protecio insertas na
regulamentacao administrativa. Na verdade, serd possivel inclusive a identificagio de situagbes
em que 7 presenca do principio de protegio do vulnerdvel determine um nivel ainda maior de
protecio por parte da atividade de regulacdo,'™ como € o caso dos denominados consumidores
de baixa renda,' assim definidos em norma especifica ¥

Por fim, € necessdrio observar que a Constituicio da Republica, em sen artigo 175, paré-
grafo unico, 1I, determina que a lei deverd dispor sobre os direitos dos usudrios.'* Esta dispo-
sicdo constitucional situada no capitulo da ordem econdmica, nio deve ser interpretada de
modo isolado, a pretexto de excluir-se a aplicacio das norimas de protecio do consumidor. Ao
contrdrio, ¢ imperiosa a Interpretagio sistemdtica da norma em face, também, do direito fun-
damental de defesa do consumidor (artigo 5.°, XXX1I). Ao conferir ao legisladora determinacao
de legislar estabelecendo os direitos subjetivos do usudrio, estabelece regra geral, pertinente a
todos os usudrios de servigos piiblicos. Todavia, quandoe se tratar de relaciao de consumo, ou
seja, quando diz respeito a certos e determinados servicos publicos (servigos publicos uti sin-
guii}, quern usufrul o servico como destinatdrio final dos mesmos terd, ao lado da normas inte-
grantes do regime juridico administrative de prestacao do servico, a protecio das normas
estabelecidas ne CDC, come resultado do proprio direito fundamental de delesa do consumidor.

Nio parece subsistit, portanto, o argumento de que a previsao especifica do artige 175 da
Constitnigdo da Republica a que os direitos dos usuarios dos serviges priblicos deve se dar na
forma de lei propria sobre o temagexcludente em relacio ao restanie da legislagio. Ora, v artigo
5.°, XXXII, da Constitui¢io da Repiiblica também estabelece que incumbe ao Estado promover
a defesa do consumidor na forma da lei. E alei em questao, por forga do artigo 48 da ADCT, é 0

126. A Lei8.9B7/95 admite esta possibilidade expressamente em seu artigo 13,

127. Arespeito, veja-se: MARQUES, Claudia Lima. A regulacio dos servigos..., p. 24.

128. Assim, por exemplo, as Resolugoes 116, de 19 de marce de 2003, € 514, de 16 de setembro de 2002,
que, entretanto preveem modos de compensacéao tarifaria, representando exemplo tipico da solida-
riedade entre 0s diferentes consuniidores, que pode caracterizar a prestagao dos servigos ptiblicos
regulados.

129. No caso, o regime especifico de subvengao das tarifas dos consumidores de baixa renda, promove
um acréscimo 2 exigéncia ao principio da modicidade tarifaria.

130. Decretos4.336, de 15 de agosto de 2002 ¢ 4.538, de 23 de dezembro de 2002.

131, Refira-se, neste sentido, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 24/DF interposta em
2013 pelo Conselho Federal da OAB perante o STF, no qual postula, em vista da mora legislativa do
Congresso Nacional, que sejam objetos de deliberagio o projeto de lei relativo a Lei de Defesa dos
Direitos dos Usudrios, assim como, enquanto esta n3o ventha a ser editada, a aplicacdo proviséria
do CDC aos servigos ptblicos em geral. Em relagao ao pedido de deferimento liminar de extensao
provisdria da incidéncia do CDC a todos os servigos ptiblices, nao houve deferimento pelo relator,
Min. Dias Tofolli, Veja-se: ADO-MC 24, . 01.07:2013, rel. Min, Dias Tofolli, DJe 31.07.2013.
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C+digo de Defesa do Consumidor. Nao hd neste caso, portanto, a exciusio de uma das leis,
sendo sua compatibilidade, em vista mesmo do artigo 7.° do CDC que dispoe: “Os direitos
provistos neste Codigo néo excluem outros decorrentes de tratados ou convengoes internacio-
nais de que o Brasil seja signatdrio, da legislacdo interna ordindria, de regulamentos expedidos
prias antoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios
gerais do direito, analogia, costumes e equidade”. No mesmo sentido, alids, dispde o artigo 7.°
da Leide Concesides, ao enumerar os direitos dos usudrios sem prejuizo daaplicacdo do CDC. P

Como referiu o Min. Carlos Ayres Brito, em seu voto vencido na ADIn 1.007/PE, a0 sus-
rentar a competéncia legislativa concorrente da Unido e dos Estados, no caso, para legislar em
matéria de prote¢io do consumidor, no que se refere as relacdes entre a regulaczo geral dos
servigos pablicos e a defesa do consumidor, verifica-se em verdade uma intersecqdo protetiva da
Constituicao, curmulando-se, neste sentido, a protecio conferida ao consumidor e ao usudrio. '

Na experiencia jurisprudenciat brasileira, a aplicacic do CDC a prestagao de servigos
priblicos tem suscitado diversas questdes. A principal, diz respeito 4 possibilidade de interrup-
¢io do servigo prestado em face do inadimplemento do consumidor. A questiio € ainda mais
sensivel quando se trata de setvico piblico essencial, 20s quais o artigo 22 do CDC estabelece
uin dever de continuidade. Os dois entendimentos acerca do tema dizem respeito, de um lado,
a incidencia sobre a matéria, do Codigo de Defesa do Consumidor, pelo qual o dever de conti-
nuidade dos servigos essenciais, estabelecido pelo artigo 22, pardgrafo unico, € vielado na
medida em que se uiiliza a concessionaria do servigo, da interrupgao do fornecimentoe como
mzio de cobranca da divida, em face do inadimplemnente pelo consumidor. E, de outra, 2 pos-
sinilidade de cessar o fornecimento do servigo por falta de pagamente, mediante prévio aviso,
auntorizada pelo artige 6.°, § 3.°, da Lei 8.987/95,"* e pelo artigo 17 da Lei 9.427/96, em relagdo

132, Assim: MEDAUAR, Odete. Usudrio, cliente ou consumidor? In: YARSHELL, Fldvio Luiz, MORAES,
Mauricio Zanoide de. Estudos em homenagem & Professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ
Editora, 2005. p. 148-154. _

133. Referiu o Min. Carlos Ayres Britto, verbis: “Entendo que o cidadéo, o consumidor e o usudrio de
servigo publice merecem protegdo do Estado, cumulativamente. Uma coisa nio exclui a outra. A
ordem juridica protege o cidaddo, 0 consumidor e o usudrio, cumulativamente. Para mim, ocidadao
#4apenas aquele que controla ¢ acompanha, criticamente, o exercicio do Poder para formular uma
dentuncia, urna queixa, uma represeatagio, simplesmente isso. O consumidor, tenho comao género
de que o usudrio é espécie, ou seja, nao sio figuras antagénicas o consumidor e o usudrio. O consu-
midor muda de nome quando se torna usvaric deservigo publico, mas o regime de servigo piblico
nac veio para postergar, para afastar o regime — com licenca da ma palavra — consumerisia; uma
coisa nao briga com a outra. {...) é uma drea de intersecdo protetiva da Constituicao”. O julgamento
final da acdo, todavia, foi em sentido contrayio pela procedéncia da acéo, concluindo pela compe-
tencia privativa da Unido para legislar em matéria de direito civil: “Acao direta de inconstitucionali-
dade. Lei 10.989/93 do Estado de Pernambuce. Educagdo: servigo publico ndo privativo. Mensalidades
escolares. Fixacao da data de vencimento. Matéria de direito contratual. Vicie de iniciativa. 1. Os servi-
cos de educacio, seja os prestados pelo Estado, seja os prestados por particulares, configuram ser-
viga publico nio privative, podendo ser desenvolvidos pelo setor privado independentemente de
concessio, permissio ou autorizagdo. 2. Nos termos do artigo 22, 1, da Constituigdo do Brasil,
compete a Unido legislar sobre direito civil. 3. Pedido de declaraggo de inconstitucionalidade jul-
gado procedente” {STE ADin 1.007/PE, j. 31.08.2003, rel. Min. Eros Grau, DJU 24.02.2006). En-
tendendo pels cumulagio das normas protetivas decorrentes do regime do servico publico e de
defesa do consumidor, veja-se o entendimento do Min. Luiz Fux: STE ADI 3.343, Plendrio, j.
01.09.2011, rel. p/ 0 acérdac Min. Luiz Fux, Dfe 22.11.2011.

134. Assim oartigo 6.°, § 3. da Lei B.987/95: “Nao se caracteriza como descontinuidade do servigoasua
interrupgdo em situagio de emergéncia ou apos prévie aviso, quando: - motivada por razées de
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aos prestadores de servigo publico essencial de energia elétrica,'® o que € complementado por
regulamentacdo administrativa posterior das agéncias reguladoras.®

Dentre os argumentos que sustentam a possibilidade da interrupcio do servigo na hips-
tese de inadimplemento estd a manutencao doequilibrio econémico-financeiro da concessao, '
expressamente previsto pela legislacao. Em relagio 2 interrupcio dos servicos de iluminacio
publica, ou mesmo do formecimento de energia elétrica de 6rgaos e entidades publicas gue
presiem servigos essenciais, uma das possibilidades aventadas € a de responsabilizacao do
agente priblico que dd causa 4 falta de pagamento, inclusive com a identificacéo na hipotese de
crime de responsabilidade.!?® :

Nesse sentide, a necessidade de manutencio do equilibrio economico financeire da con-
cessdo, que segundo Caio Tacito, implica a existéncia de um “direito do concessiondrio de ser
ressarcido total ou parcialmente, do efeito de causas ou concausas que ventham a refletir, direta
ou indiretamente, sobre a economia da concessdo™,'* devera resuliar, segundo o entendimento
das concessiondrias, na auséncia de um direite subjetivo do devedor inadimplente de acesso
aos servigos,** uma vez que contrariando interesse da coletividade de manutengao da estrutu-
ra necessdriad prestacio. F sequer estariaindicada, na hipétese, a possibilidade de identificacdo
de meio excessivo para cobranca da divida do consumidor, em desrespeito ao dever de prepor-
cionalidade exigivel na situacio concreta de interrupgio do servico, uma vez que essa nio se
aplicaria na hipotese de inadimplemento do consumidoer do servigo

De outre lado, considerando o dever de continuidade dos servicos essenciais, consagrado
no CDC, os que defendem a aplicacio da norma protetiva do consumidor vio fazé-lo a partir
do raciocinio formado em trés etapas: primeira, a de que servigos sio considerados essenciais,

c

ordem técnica ou de seguranga das instalagdes; e, Il - por inadimplemento do usudrio, considerado
o interesse da coletividade”.

135. Dispéde o artigo 17 da Lei 9.427/06: “A suspensio, por falta de pagamenio, do fornecimento de
energia elétrica a consumidor que preste servico publico cu essencial 2 populacio e cuja atividade
sofra prejuizo serd comunicada com antecedencia de quinze diasac Poder Piiblico local ou ao Poder
‘Executivo Estadual”. .

136. Assim, por exemplo, o artige 91, da Resclugao 546, de 29 de novembro de 2000, da ANEEL, pre-
vendo expressamnenie 2 possibilidade de suspensio do fornecimente na hipotese de inadimplemen-
1o, mediante prévio aviso do consumidor.

137. FERRAZ FILHQO, Raul Luiz; PATELLO DE MORAES, Maria do Socorro. Energia elétrica. Suspensio
do fornecimento. 530 Paulo: Editora LTy, 200Z p. 84-88.

138. Nesse séniido Ferraz Fitho e Patello de Moraes, em relagio aos Prefeitos Municipais, na hipotese de
inadimpléncia do ente municipal, referem a possibilidade de invocar o artigo 1.°, 11, do Dec.-lei 201,
de 27 de fevereiro de 1967, que estabelece como crime de responsabilidade do Chefe do Poder Execu-
tivo Munictpal, “desviar on aplicar, indevidamente, rendas ou verbas piiblicas”™. Da mesma forma,
sugerem a possibilidade de aplicacdo na hipotese, da Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000, a
Leide Responsabilidade Fiscal. FERRAZ FILHO/PATELLO DEMORAES. Energia elétrica, p. 129-130.

139. TACITQ, Caio. O equilibrio econdmico financeiro na coneessio de servigo piblico. Revista de di-
reito administrative, n.. 63, p. 14 et seq. Rio de Janeiro.

140. RFsp510.478/PB, rel. Min, Franciulli Neto, DFU 08.09.2003, p. 312.

141, Nesse sentido posiciona-se Eros Roberto Grau, em parecer sobre a questio, reguerido pela Associa-
¢ao Brasileira das Distribuidoras de Energia Elétrica — ABRADEE —, em 2001, no qual afirma: “Nio
h4 lugar, portanto, aqui, para a aplicacie do “principio” da proporcionalidade, visto que arecusaa
vender a quem néo honre seus contratos néc € meio destinado a compelir o pagamento de seus
débitos pelo usudrio do servige, ndo consubstanciarido restrigao ao exercicio de direito fundamen-
tal”. GRAU, Eros Roberto. Parecer requerido pela ABRADEE. 540 Panlo, maio 2001, mimeo, p. 22.
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0 que ¢ feito, em geral, a partir de critériode aplicacio de lej de matéria diversa,'** que por ana-
logia busca-se aplicar ao caso; segunda, de que os servicos essenciais, devendo ser continuos,
limitam a possibilidade de o fornecedor promover sua interrup¢io por inadimplemento; e
terceird, que o corte, nessas hipSteses, caracteriza meio abusivo para cobranga de dividas, o que
€ expressamente vedado pelo CDC 1

Sobre o custo financeiro decorrente do inadimplemento, que estaria a vialar o interesse da
coletividade a ser preservado na relacao de presta¢io de servigo publico, diz-se que sua ocor-
réncia € da natureza das relagoes econdmicas, sendo um riscoa ser previsto no custo a ser con-
siderado para formacao do valor da tarifa, E a rigor, o que se coibe apenas é a interrupcio do
servigo considerado essencial, nada obstando o exercicio, pelo fornecedor-credor, do direito de
atesso a0s meios proprics para cobranga do valor da prestaggo devida (cobranga judicial, e.g.).

Assim, por exemplo, com relagiio ao servigo publico de formecimento de energia elétrica,
€ de considerar que seu regime especial sers concebido em razio da sua essencialidade. E se
essencial, intuitivo € que nio the seja permitidaa interrupcio, sob pena de graves prejuizos a
pessoa, quando consumidor residencial, vulnerdvel, que lem Da energia fornecida para sua
moradia, meio fundamental para sua sobrevivéncia,

+  Ensina Georges Vedel, tratando das sitnacoes econdmicas inevitgveis pelo concessiondrio,
gue “cuando la gestion del servicio pablico estd assegurada por un concessionario, este debe
asegurar a toda costa la condnuidad del servicio, Aungue 10 sea remunerativo, y aungue sufra
un déficit”.'* Nesse sentido, o modo de recomposicio do equilibrio econémico-financeira,
igualmente fundamental para a continuidade dos servicos, seria providéncia estabelecida a
posteriori, considerando-se por exemplo, a aplicacio da teoria da imprevisao, **

Entre nés, a jurisprudéncia majoritdria rejeitavaa possibilidade de interrupcao, em vista
daessencialidade do servigo e o dever de continuidade estahelecido no CDC.M A partir de 2002,
todavia, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica conselidou-se no sentido de admitir
apossibilidade de interrupgao do servico por inadimplemento, em homenagem a solidariedade
que preside a prestacio do servico e, sobretudo a formacio da tarifa — ou seja, o argumento de
que a continuidade da prestacdo do servico para consumidores inadimplentes seria custeado
indiretamente pela majoracao da tarifa paga pelos consumidores adimplentes.'*” A interrupcio

142. No<caso, o artigo 10, da Lei Federal 7.783, de 28 de junho de 1989 (Lei de Greve).

143. Assimoartigo 42, do CDC: “Na cobranga de débitos, o consumidor inadimplente nio serd exposto
a ridiculo, nem serd submetidoe a qualquer tipo de constrangimentto ou ameaca”.

144. VEDEL, Derecho administrativo, p- 692

145. ldem,p.719.

146. Nessesentidoasseguintesdeciséesdo STJ: REsp442.814/RS, rel. Min. José Delgado, DJU/11.11.2002,
p- 161; REsp 209.652/ES, rel. Min. José Delgado, RSTJ 129/128; EARESP 279.502/SC, rel. Min.
Francisco Falcdo, DJU 03.06.2002, p. 146; REsp 122.81 2/ES, rel. Min. Milion Luiz Pereira, LEXST]
143/104; REsp 223.778/R], §. 07.12.1999, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, RST] 134/145. Para
a extensdo da proibicio do corte & municipalidade: AGRMC 3.982/AC, rel. Min. Luiz Fux, DJU
25,03.2002, p. 177. ,

147. Observando a possibilidade de suspensio do fornecimento: “Administrative. Servico priblico. Con-
cedido, Energia elétrica. Inadimplencia. 1. Os servicos ptiblicos podem ser proprios e gerais, sem
possibilidade de identificacio dos destinatarios. Sao financiados pelos tributos e prestados pelo
proprio Estado, tais como seguranca pablica, satide, educagao etc. Podem ser também impréprios
e individuais, com destinatirios determinados ou determingveis, Neste caso, tém uso especifico e
rensurdvel, tais como os servicos de telefone, dgua e energia elétrica. 2. Os servigos publicos im-
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do servigo, contudo, admite-se apenas apds prévia notificacao.'® Alguns ministros do 5T},
contudo, ressalvam seu entendimento, atuakmente minoritdrio, de impossibilidade de inter-
rupgio em face da essencialidade de servigo, sobretudo quando em relaczo ao consumidor
vulneravel'® (¢ nio as outras categorias de “consumidores” **® enumerados na legislacao dos
servigos publicas'™). Da mesma forma, ndo ¢ de se admitir a interrupgdo do servigo quando a
divida relativa ao fornecimer 1o de energia esteja sendo contestada judicialmente, em razio de
alegade equivoco ou fraude ria medigio.!*?

148

149.

150.

151,

152

préprios podem ser prestados por dygaos da adntinistracao puiblica indireta ou, modernamente, por
delega¢io, como previsto na CF (artige 175). Sao regulados pela Lei 8.987/95, que dispde sobre a
concessdo e permissao dos servigos piblico. 3. Os servicos prestados por concessionarias sao remiu-
nerados por arifa, sendo Facultativa a sua wilizacio, que € regida pelo CDC, o que a diferencia da
taxz, esta. remuneracdo doservigo piblico proprio. 4. Os servicos publicos essenciais, remunerados
por tarifa, porque prestados por concessionarias do servige, podem sofrer interrupcao quando hd
inadimpléncia, como previsto no artigo 6.°, § 3.2, 11, da Lei 8.987/95. Exige-se, entretanto, que 4
interrupcio seja ansecedida por avise, existindo na Lei 9.427/97, que criou a ANEEL, idéntica
previsdo. 5. A contirmidade do servigo, sem o efetivo pagamento, quebra o principio da igueldade
das partes e ocasiona o enriquecimento sem causa, repudiado pelo direito (arrigos 42 e 71 do CDC,
em interpretacao conjunta). 6. Recurso especial conhecido em partee, nessa parte, provide” (REsp
840.864/5F, . 17.04.2007, rel. Min. Eliana Calmon, DJU 30.04.2007 p. 303).

“Processual civil e administrativo. Energia elétrica. Suspensio do fornecimento, Artigos 438, 1, € 535 do
CPC. Energia clétrica. Corte. Inadimpléncia. Aviso prévie. Possibilidade. 1. Havendo a Corte regional
examinado todas as questdes fiticas e juridicas relevantes para o deslinde da controvérsia de forma
adequada e suficiente, restam superadas as prefaciais de nulidade. 2. Julgada a demanda dentro dos
limites do pedido exordial, afasta-se a prefacial de nulidade ao lastro do artigo 460 do CPC. 3. “A
mterrupsio do fornecimento de energia elétrica por inadimplemento ndo configura desconrinuida-
de da prestacie do servigo publice” (Corte Especial, AgRg na SLS 216/RN, DfU 10.04.2006). 4. Se a
concessiondria nio comunicou previamente 4 vsudsa que suspenderia o fornecimento de energia
elétrica ante a situagao de inadimpléncia, como determina a lei, razio mostra-se ilegitimo o corte,
porinfringéncia ao dispesto no artigo 6.2, §3.%, 11, daL.ei 8.987/1995. 5. Recurso especial improvido”
(REsp 914.404/R}, j. 08.05.2007, rel. Min. Castro Filho, DL 2].05.2007, p. 563).

“Processual civil e administrativo. Fornecimento de energia elétrica. Inviabilidade de suspensio do
abastecimento na hipotese*de debito de antigo proprietario. Portadora do virus HIV, Necessidade
de refrigeracio dos medicamentos. Direito & satde. 1. A jurisprudéncia de Superior Tribunal de
Justica é no senrido da impossibilidade de suspensie de servigos essenciais, tais como o forneci-
mento de energia elétriea e dgua, em funcao da cobranca de débitos de antigo proprietario. 2. A
interrupgio da prestagio, ainda que decorrente de inadimplemento, 56 € legitima se ndo afetar o
direito a saude e i integridade fisica do usudrio. Seria inversdo da ordem constitucional conferir
maior proteciio ao direito de crédito da concessiondria que aos direitos fundamentais 2 satide e &
integridade fisica do consumidor. Precedente do 5T]. 3. Recurso Especial provido” (STJ, REsp
1.245.812/RS,2.* T, §. 21.06.2011, rel. Min. Herman Benjamin, Dfe 01.09.2011). No mesmo sen-
tido: REsp 510.478/PB, j. 10.06,2003, rel, Min. Franciuli Netto, DJU 08.09.2003, p, 312

REsp 475.220/G0O, j. 24.06.2003, rel. Min. Paulo Medina, DJU 15.09.2003, p. 414.

Os incisos [ e 11 do artigo 24, da Lei 10.848/2004, faculta 4s concessiondrias, segundo disciplina a
ser estabelecida pela ANEEL, condicionar a continuidade do fornecimento aos usuarios inadim-
plentes de mais de uma farura mensal em um perfodo de doze meses a “1 —ao oferecimento de de-
posito-caugdo, limitado ao valor inadimplido, nio se aplicando o disposto neste inciso ac consumi-
dor integrante da Classe Residencial; ou [1 — & comprovagdo de vinculo entre ¢ titular da unidade
consumidora e o imével onde ela se encontra, néo se aplicando o disposto neste inciso a0 consumi-
dor integrante da Subclasse Residencial Baixa Renda™.

“Administrative. Fornecimento de energia elétrica. Suposta fraude no medidor. Divida contestada em
Jjutzo. Hegalidade do corte. Constrangimento ao-consumidor. Precedentes. 1. Discute-se, na presente
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Da mesma forma, cumpre referir a hipatese em que a delegacic de servigo piiblico é rea-
lizada pelo Ente publico a empresa publica ou sociedade de economia mista por ele controlada.
Nestes casos, a responsabilidade objetiva e solidaria do Ente pablico, seja em razdo do artigo
37.86.°, da Constituigio, ou do préprio sistema de CDC, terd seu fundamento na circunstan-
ciade que cabe ao delegante a implantagio e manutengie do servigo, realizando por convenién-
ciasuaadelegagio.'®

Por {im, cumpre mencionara questao da aplicacdo ou ndo do CDC aos servigos notariais
e de registro, prestados por iabelides e registradores. ™™ Tratam-se 0s servicos notariais de servi-
cos delegados pelo Poder Publico, conforme expressa disposigio doartigo 236, da Constituicio
da Repriblica: “Os servicos notariais e de registro sio exercidos em cardter privado, por delega-
céo do Poder Publice”. Ao mesmo tempo, o § 1.° do mesmo artigo refere que “lei regulard as
atividades, disciplinard a responsabilidade civil e criminal dos notdrios e oficiais de registro e
de seus prepostos, € definird a fiscalizacio dos seus atos pelo Poder Judicidrio”. A toda prova,
tratam-se, portanto, de servigos publicos delegados, cujo ingresso, inclusive, submerte-se a
prévio concurso piblico (artigo 236, § 3.°, da Constimicdo). Dentre as argumentos gue susten-
tam a aplicagdo da legislacdo protetiva do consumidor aos servigos notariais estao o de que
tanto aquele que utiliza os setvigos notariais e de registro pode ser considerado consumidor, a
teor da délinico do artigo 2.° do CDC, quanto os tabelides ¢ registradores, uma vez remunera-
dos pelaatividade que prestam ao parricular, e mensurdveis singularmente (utisinguli), podem,
deste modo, ser considerados fornecedores. Neste sentido, refere-se que as atividades sdo exer-

conirovérsia, da possibilidade de corte no fornecimente de energia elétrica, em face de &ivida decor-
renie de diferencas de consumo que geraram a liscalizacdo, e a constatacao unilateral de irregulari-
dades no aparelho de medicdo. 2. Hd ilegalidade na interrupcdo no fornecimento de energia elétrica
nos casos de dividas contestadas em Juizo — decorrentes de suposta fraude no medidor do consumo
de energia eléwrica —, uma vez que o corte configura constrangimento ao consumidor que procura
discutir no Judicidrio débito que consideraindevido. Precedentes. 3. Parasclucionar tal controvérsia
existem meios ordindrios de cobranga, razao pela qual ainterrupcio do servigo implica infringéncia
ao disposto no artigo 42, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Recurso especial provide”
(REsp 708.176/RS, j. 21.08.2007, rel. Min. Humberto Martins, DJU 31.08.2007, p. 220).

153. “Processual civil ¢ administrativo. Responsabilidade civil do estade. Indenizacdo. Danos morais.
Legitimidade passiva ad causam do municipio. Reducde do valor dos danos morais. Impossibilidade.
1- O Municipio do Rio de Janeiro tem legitimidade para integrar o polo passivo em agao inde-
rizatgria por danos morais em que o particular estacionou o seu veiculo em estacionamento
publico, explorado por empresa publica com delegagio da Edilidade, tendo, para tanto, pago
tarifa e obtido recibo, mas quando retornou a ele, ndo o encontrou mais, por ter sido rebocado.
1l - Com base nos artigos 37, § 6.°, da CF/88 ¢ 28, 83 2.7 ¢ 5.°, do CDC, responde solidariamen-
te a Edilidade em raziio dos danos causados a terceiro, pois, em que pese ao estacionamento ser
explorade por emptesa publica, cabe ao Municipio a sua implantacfo, manutengio e operacio.
111 — A modificacao do valor arbitrado a tituio de danos morais nesta instancia especial 56 € ca-
bivel quande o valor fixade € irrisério ou exacerbado, 0 que nio se evidencia na hipétese dos
autos, de acordo com as circunstancias dos fatos. Precedentes: REsp 611.723/P1, rel. Min. Castre
Fitho, DJ 24.05.2004; AGA 565.258/PB, rel. Min. Nancy Andrighi, )] 10.05.2004; REsp438.696/
RJ, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Df 19.05.2003 e REsp 437.176/SP, rel, Min. Ari
Pargendier, DJ 10.03.2003.1V—Recurso especialimprovido” (STJ, REsp 746.555/R].j. 18.102.2005,
rel. Min, Francisco Falcgo, DJU 19.12.2003, p. 257).

154, A Lei 8.935, de 18 de novembro dé 1994, deline, em seu artigo 3.° que: “Notdrio, ou tabeliso, e
oficial de registro, ou registrador, sdo profissionais do direito, dotados de fé piiblica, 2 quem ¢ dele-
gado o exercicio da atividade notarial e de registro™.
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cidas em cardter privado, sendo que “as serventias extrajudiciais exercem atividade duradoura,
continua, habitual, profissional e remunerada, e, 2ssim, sem duvidas, enquadram-se no concei-
to de fornecedor do artigo 3.° do CDC”.' No que se refere  responsabilidade dos tabelides e
registradores, esta ¢ regulada pelo artigo 22 da Lei 8.935/94, que infirma a responsabilidade
objetiva, nos mesmos termos do artige 37, § 6.°, da Constituigso. >

Por outro lado, o argumento contrario a aplicagdo do CDC diz respeito ao fato de que se
tratam os servigos notariais e de registro espécies de servigos piiblicos impréprios, embora
prestados em cardter privado, conforme precoriza o artigo 236, da Constituicao, ndo se carac-
terizando, portanto, sua prestacio no mercado de consumo. E ainda que se preveja sen exerci-
cio em cardter privado, a atividade pressupoe ¢ exercicio de uma fungo publica, que nio se
desnatura em razio de ser o servico prestado pelo particular, por delegacio. Dai porque, no caso
em que teve oportunidade de examinar a matéria, decidiu o 5T, no REsp 625.144/SF, pela
inaplicabilidade do CDC aos servigos notariais ¢ registrais. '

5.4.4 Ocritério do remuneragio econdémica

Qutro elemento caracteristico da relagio de consumo é o da remuneracio econdmica. A
principio, considera-se relacio de consumo aquelas em que a relagdo entre consumidor e for-
necedor tenha sido celebrada no mercado de consumo como espécie de atividade econdmica,
o que exige a caracterizagho de uma troca econdmica. Esta troca econdmica se da basicamente
por intermédio de contraprestacao pecunidria—-o pagamento do preco do produto, por exeraplo
—que se estabelece coma espécie de vantagem econdmica do fornecedor.

155. MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Os tabeliaes, os oficiais registradores e o CDC. Revista de Direito
do Consumidor, n. 61, 540 Paulo: RE, jan.-mar. 2007. p. 142-189.

156. MORAES. Qs tabelides, os oficiais registradores..., p. 189.

157. No caso em questio, o entendimento gue resultava na aplicagio do CDC 2 arividade notarial  re-
gistral, sustentada pelos Ministros Fitima Nancy Andrighi e Castro Meira, foi afastado pelo voto
dos Min, Humberto Gomes de Barros, Menezes Direjto e Ari Pargendler, no sentido de inaplicabi-
lidade das normas de protegio do consumidor na espécie, sendo, contudo, conhecido e provido o
recurso especial em razac da regra de competgncia fixada no artige 100, do Cédigo de Processo
Civil. Fm seu veto vista, susientou o Ministre Gomes de Barzos: “Consumidor, Servigos notariais ¢
de registro. Service publico tipice. Inaplicabilidade do CDC. Artigo 100, pardgrafo tinico. Aplicagdo as
acdes de reparagde por delitos de natureza civil e criminal. — Prestagao de servico piiblico tipico nao
constitui relagio de consumo. - Aquele que utiliza servicos notariais ou de registro nao € consumi-
dor (artigo 2.° do CDC), mas contribuinte, qute remunera ¢ servigo mediante o pagamenta de tri-
buto (cf. ADIn 1.378. rel. Min. Celso de Mello). — Os Cartdrios de Notas e de Registros ndo sdo
fornecedores {artigo 3.° do CDC), pois sua atividade ndo ¢ oferecida no mercado de consumo. ~ A
prestacio de servico pablice tipico, que € remunerado por tributo, ndo se submete ao regime do
Codigo de Defesa do Consumidor, pois servico publico ndo ¢ “atividade fornecida no mercado de
consumo™ (artigo 3., § 2.°, do CDC}. ~O Artigo 100, pardgrafo tnico, do CPC, aplica-se 2agéo para
reparacio de danos causados por delitos de natureza tanto civil quanto criminal.” Ao final, restou
assim indicada a ementa do julgado: “Processual. Administrativo. Constitucional. Responsabilidade
civil. Tabelionato de notas. Foro competente. Servicos notariais. — A atividade notarialnio € regidapelo
CDC. (Vencides a Min. Nancy Andrighi e o Min. Castro Filho}. - O foro competente a ser aplicado
em acio de reparacéo de danos, em que figure no polo passivo da demanda pessoa juridica que
presta servigo notarial € o do domicilio do autor. ~ Tal conclusdo € possivel seja pelo artigo 101, 1,
do €CDC, ou pelo artigo 100, pardgrafo unico do CPC, bem como segundo 4 regra geral de compe-
18ncia previstano CPC. Recurso especial conhecido & provide” (ST], REsp625.144/SE j. 14.03.2006,
rel. Min. Nancy Andrighi, BfU 29.05.2006, p. 232).
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Este critério é utilizado, por exemplo, para afastar do conceito de relagdo de consumo, os
servicos publicos uti universi, cujo custeio se dd indiretamente mediante atividade de tributagao
do Estado {tais como 0s servicos de satide e educacio pablicos).

Por outro lado, o critério da rerauneracio econdmica, a que o CDC faz referéncia no arti-
203.°, § 2.%, a0 definir o conceito de servico, ndo exige que se considere como tal, apenas a
contraprestacio pecunidria direta, representada pele pagamente do preco de produto ou do
valor do servico pelo consumidor. A rigor, por remuneragio econdmica deve se entender, de
modo genérico, @ vantagem econdmica imediata ou futura, obtida pelo fornecedor em razao da
relacdo estabelecida com o consumidor.

5.4.4.1 Remuneracdodireta

Como referimos, a primeira espécie de 'remu;erae;ﬁo como elemento caracteristico da
relagdo de consumo € o da remuneracdo direta. Refere-se asituacio de pagamento de contrapres-
tagio pecunidria direta pelo consumidor ao fornecedor, representado pelo preco do produto ou
o valor do servigo prestado. Ou seja, uma vantagem econdmica direta e imediata do fernecedor.
Constitui, em regra, elemento do contrato de consumo, e caracteriza sua natureza eminente-
mente econdrica. E serd em vista deste ganho econdmico do fornecedor que as normas de
protegio do consumidor vao imputar-ihe a responsabilidade pelos riscos da advidade. Ou seja,
serd em vista da existéncia da remuneracio e, portanto, da vantagem econdmica representada
pela prestacde paga pelo consumidor, que o fornecedor devera arcar com todos os riscos ine-
rentes 2o desenvolvimento de sua atividade econdmica, o denominado risco-proveito.

Nate-se que, embora usual, a remuneragio como elemento da relagio de consumo nao se
subsume, necessariamente, na remumeragao pecunidria, em dinheiro. Nada impede que pela
no¢io de remuneracio se identifiquem outras hipéieses de pagamento, como a dagio em paga-
mento, ou ainda, embora de menor probabilidade, mas logicamente possivels negécios juridi-
cos como o de permuta, tendo por objetivo o consumider, ao celebrar tais ajustes, a obtencio
de produto ou servico oferecido no mercado de consumo. A nogio de remuneracio, neste
sentir, estd vinculada a de vantagem econdmica direta do fornecedor, ao celebrar contrato de
consumo com o constmidor.

5.4.4.2 Remuneragdo indireta

O reconheciments da remuneragio indireta em uma relacic de consumo parte do pres-
suposto de que toda a atuacio do fornecedor no mercado de consumo tem por objetivo a ob-
tengdo de vantagem econdmica, O que difere € 0o modo como esta vantagem serd obtida e a que
tempo. ( aparecimento e desenvolvimento das técnicas de marketing fazem surgir, a cada
momente, novas formas de conquista de consumidores, bem como sua fidelidade aos produtos
ou servigos de uma determinada marca ou fornecedor. E dentre as estratégias mais conhecidas
estd a do oferecimento de brindes, amostras ow quaisquer outras vantagens pelos fornecedores,
as quais, ainda que sejam oferecidas na relagdo imediata, sob a caracteristica da gratuidade, séo
custeadas economicamente pelo fornecedor em vista de vantagem futura, de novos contratos
- meste caso, onerosos — a serem celebrados pelos mesmos consumidores agraciados ou que
sejam influenciados positivamente por estas agoes de marketing. Em resumo, se oferece a gra-
tuidade de contratos presentes em vista de contratos onerosos no futuro, onde estard a remu-
nera¢io e o custeio da primeira relacao. Da mesma forma ocorre nas situages em que se agrega
aum determinado produto ou servi¢o cuja aquisi¢do € devidamente remunerada, uma segunda

o
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vantagem acessoria, declaradamente gratuisa, mas cujo custo resta naturalmente incorporado
na transacio principal j realizada ou em outro contrate a se realizar (assim, por exemplo, ©
oferecimento de brinde condicionado 2 aquisigao de um produto ou servico).

Deste modo, também nestas situagoes de gratuidade resta caracterizada a intervenigao no
mercado de consumo pelo fornecedor, € mais, a obtencio de vantagem econdmica diferida no
tempo, Tazao pela qual sua qualificario como refacio de consumo € inquestionavel para efeito
da aplicagao das norrias do CDC.

De salientar, por fim, que esia conclusdo se estabelece sem prejuizo do reconhecimento
da relacio de consumao uas outras hipoteses previstas pelo CDC, como ¢ o caso do da extensio
da responsabilidade do fornecedor a todas as vitimas de um acidente de consumo (artigo 17}-
Nesta hipétese ndo se ha de discutira qualquer titulo a existéncia ou nio de remunerago —uma
vez que a responsabilidade nao se origina de avenca contratual, seja a titulo onerose oit gratui-
to — restringindo-se a questdo ao fato do fornecedor empreender atividade econdmica o Mt
cado de consumo.

&
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direito do consumidor, considerado como disciplina juridica autdonoma, ou mesmo, ao

longo de sua evolugao, como o reconhecimento da vulnerabilidade do consumider no

mercado de consuma, por intermédio de normas protetivas que lhe asseguram uma série
de vantagens e prerrogativas nas relagdes juridicas estabelecidas com os agentes econdmicos
qualificados nestas relacdes como fornecedores, admite que tratemos acerca de wm direito mate-
rial do consumidor. Ou seja, a parte do direito do consumidor na qual se encontram as normas
materiais de protegdo, seja no ambito dos contratos de consumo, como as normas relativas 4
responsabilidade do fornecedor por danos causados acs consumidores. Trata-se do reconhe-
cimento efetivo da existéncia de um nove sujeifo de direitos — o consumidor — merecedor de
uma tutels protetiva que se estrutura de modo transversal, nas diversas disciplinas juridicas,
de ordem civil, processual, penal e administrativa.

O direito material do consumnidor, neste sentir, compde-se basicamente dos direitos sub-
jetivos que lhe sdo conferidos pelo ordenamento juridico,' em dois planos. Primeiro, daqueles
reconhecidos as pessoas em geral (consumidoras ou nio) e que se diferem com relagdo aos
consumidores no que diz respeito aos efeitos produzidos, de acordo com as circunstdncias em
que aparecemn — em uma refagio de consumo. E o caso do direito  vida, 2 satide, a seguranga,
que sdo reconhecidos aos consumidores, assim como a todas as demais pessoas, em quaisquer
circunstancias. Por ouiro lado, hi direitos especificos estabelecidos pelo ordenamento juridico
ao sujeito consumidor, em face desta sua qualidade, como € o caso do direito 2 protegio conira
praticas comerciais e clausulas abusivas, o direito de facilita¢do d