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Direitos do Consumidor

MARIA EUGENIA REIS FINKELSTEIN




Introducao

7™, RA, sabe-se que ja na primeira metade do século
XX a sociedade se organizou em face de um novo
fendmeno de associativismo, o consumo, caracte-
" rizado pela crescente oferta de novos produtos e
servigos incentivados pelo marketing cada vez mais agressivo.
Sabe-se que a sociedade de consumo ¢é gerada pelo pro-
prio Capitalismo, que possibilitou a concentracdo de grupos
econdmicos, bem como a produgéo e distribui¢do em massa.
Ocorre que essa mudanga nio foi de todo benéfica a
sociedade como um todo, de forma que o fortalecimento da
posicdo de fornecedor em detrimento da posi¢ao do consumi-
dor foi uma constante na formagio das chamadas sociedades
de consumo.
Essa disparidade social foi observada pelo Direito ao
sabor de uma dura realidade. Nio existiam meios de se
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proteger eficazmente a posi¢o do consumidor langando-se méo ape-
nas do ordenamento juridico previamente estabelecido, pois esse fora
estabelecido em face de uma outra organizagio social, j& superada.

Casos escabrosos como o da Thalidomida' tinham que ser evita-
dos, mas o Estado ainda néo estava preparado para tanto.

O nascimento do chamado Direito do Consumidor foi, entao,
determinado. E mais, essa nova disciplina foi organizada com foco
supremo na vulnerabilidade dos consumidores em face da nova orga-
nizagio da sociedade. Cite-se (Grinover, 2004, p. 7): “A protegdo do
consumidor ¢ um desafio da nossa era e representa, em todo mundo,
um dos temas mais atuais do Direito”.

Sabe-se que a sociedade de consumo s6 foi possivel em face do
fortalecimento e do desenvolvimento do mercado. Ora, nio havia a
possibilidade de se estabelecer uma sociedade voltada para o consumo
no caso de nio se poderem diversificar os oferecimentos de novos
produtos e servigos.

@ 1.1. 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
BRASILEIRO

Sabe-se que a lei n° 8.078/1990 é uma das mais democriticas ja
promulgadas no Brasil.

Elaborado por uma comissdo de famosos juristas especializados
em Direitos do Consumidor e amplamente discutido nas duas Casas,
o nosso Cédigo também foi discutido em dois congressos interna-
cionais de Direitos do Consumidor, realizados em Sdo Paulo® e Rio
de Janeiro®. Inimeros juristas estrangeiros renomados apresentaram

1. disponivel em: <http://www.ivu.org/>. Acesso em: 11 abr. 2007,
2. maio/junho de 1989.
3. setembro de 1990.

.

o
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sugestdes a0 nosso Cddigo e o reconheceram como uma legislagéo
moderna e adequada & nossa realidade.

@ 1.2. 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
E A REALIDADE BRASILEIRA

Sabe-se que s6 ha defesa do consumidor em economias nas quais
predomina a livre iniciativa.

Economias estatizadas nio se coadunam com a defesa do consu-
midor. Foi, ao contrario, em paises capitalistas industrializados que a
defesa dos Direitos do Consumidor mais se desenvolveu.

Assim, o continuo desenvolvimento econdmico de nosso pais

traz como beneficio o desenvolvimento da matéria relativa 3 defesa

do consumidor.

Direitos do Consumidor — ramo de Direitos Difusos

Direitos do Consumidor - ndo é ramo de Direito Publico

Direitos do Consumidor — Ndo é ramo de Direito Privado

Parte | - DIREITOS DO CONSUMIDOR s
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Relacao de consumo

m 2.1. PARTES E OBJETO DA RELACAO
DE CONSUMO

—

ARA progredirmos no estudo dos Direitos do
; Consumidor, faz-se necessirio definir quais sdo

(43

os contratos de consumo e quais sdo os contratos

mercantis.
Na relag¢do de consumo, o consumidor e o fornecedor
estabelecem a compra e a venda de produtos ou servigos. Ou
seja, o consumidor compra bens ou servi¢os do fornecedor,
sendo requisito essencial que nessa rela¢io o consumo seja
final, para utilizagdo prépria, como destinatério final'.

1. A Convengio de Roma define os contratos concluidos com os consumidores como
aqueles que tém por finalidade abastecer uma pessoa para o uso considerado alheio &
sua atividade profissional.
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Conforme se viu, o consumidor representa o elo mais fraco de toda
a cadeia produtiva pois, desprovido dos meios de produgdo, torna-se
suscetivel & concentracio de poder econdmico dos fornecedores. E nor-
malmente definido como hipossuficiente em face do fornecedor.

Contratos mercantis, por sua vez, nao possuem em nenhum de
seus polos um destinatdrio final. Sio contratos mercantis aqueles
realizados entre empresarios na persecugdo de suas atividades. O
estudo dos contratos mercantis cabe, pois, ao Direito Empresarial.
(Finkelstein, 2009, p. 161)

Ex. 1: Relagdo de consumo

A 1 B Onde A vende roupa e B ausa
L‘ fornecedor | \—{ consumidor
Ex. 2:
A T B C
I Onde A vende tecido ¢ B dhEtaolne
transforma em roupa para
comercializar

consumidor |

fornecedor

s 2.2. CONSUMIDOR

A Lein®8.078/1990 atribui varios conceitos ao termo “consumidor”.
A separacio das diversas definigbes ocorreu com o intuito do
legislador em desviar-se de lobbies politicos, cuja fungio precipua eraa
de atrasar a promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor. Dessa
forma, encontramos a defini¢ao do consumidor nos seguintes artigos:

=]

FLSEVIER 2. Relagéo de consumo
Art2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica.
Art2e O conceito é ampliado, sendo equiparado o consumidor
L}

a coletividade de pessoas ainda que indeterminavel, que

aragrafo unico s . -
parso haja intervindo nas relagoes de consumo.

Vitimas de fato do produto sdo equiparadas a

Art. 17 _
consumidores.

Todas as pessoas que estiverem expostas a praticas de
consumo.

Art.29

Assim, temos que consumidor, a luz do art. 2° da Lei n°® 8.078/1990,
é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou
servicos como destinatdrio final®. A abrangéncia da expressao “desti-

natario final” suscita uma divisdo da doutrina.

2. No art. 2° da Lei portuguesa n. 24/1996, “considera-se consumidor todo aquele a quem
sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso
néo profissional, por pessoa que exerca com carater profissional uma actividade econémica
que vise a obtengdo de beneficios”. Veja-se também o art. 1° da lei espanhola n® 20/1984:
“1. A los efectos de esta Ley, son consumidores o usudrios las personas fisicas o juridicas que
adquiren, utilizan o disfrutan, como destinatarios finales, bienes muebles o immuebles, pro-
ductos, servicios, actividades o funciones, qualquiera que sea la naturaleza piiblica o privada,
individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, summistran o expiden. 2. No tendrdn
la consideracion de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales,
adquieran, almanecen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en
procesos de produccidn, transformacion, comercializacién o prestacién a terceros” (1. Para os
efeitos desta lei, sdo consumidores ou usudrios as pessoas fisicas ou juridicas que adquirem,
utilizam ou desfrutam, como destinatarios finais, bens moveis ou iméveis, produtos, servigos,
atividades ou fungdes, qualquer que seja a natureza puiblica ou privada, individual ou coletiva
de quem produz, facilita ou expega. 2. Sdo considerados consumidores os usudrios que sem se
constituir em destinatarios finais adquiram, utilizem ou consumam bens ou servigos com o
fim de integra-los em processos de produgdo, transformagao, comercializa¢do ou prestagio a
terceiros). (tradugdo livre). No Reino Unido o Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations
1994, S1 1994/3159 define consumidor como “a person acting for purposes which are outside
his business” (uma pessoa agindo em propésitos distintos de seu negécio). (tradugio livre).

PARTE
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Temos, pois, que o consumidor podera ser:
i) pessoa fisica;
ii) pessoa juridica;

iii) coletividade de pessoas.

Ocorre, porém, que apesar da defini¢ao clara trazida pelo Cédigo,
no caso concreto, hd grande dificuldade na determinagéo sobre quem
serd e quem néo sera consumidor.

H4 basicamente trés teorias principais que tentam explicitar a
abrangéncia da expressdo “destinatario final” e, portanto, determinar a
aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor a uma relagao juridica.

De acordo com esta teoria, a interpretagio do art. 22 do CDC deve ser feita
de forma restritiva, a luz dos principios basicos do Cédigo, levando em
conta a posi¢do de vulnerabilidade do consumidor. O consumidor seria
o nio profissional, mas, sim, aquele que retira o produto ou servigo de
circulagdo, uma vez que o objetivo do Cédigo de Defesa do Consumidor
¢ tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que é mais vul-
neravel®, Vale lembrar que para esta corrente o produto ou servigo nao
pode ter qualquer tipo de utilizagao profissional, sendo certo que pessoas
juridicas s6 serdo consideradas consumidoras se o produto ou servico
nio tiverem qualquer relagio com a atividade econdmica desenvolvida
e desde que comprovada a sua hipossuficiéncia em face do fornecedor.
Destaque-se, outrossim, que segundo a teoria finalista, pessoas juridicas
sem a finalidade lucrativa sempre serdo consideradas consumidoras.

Teoria
finalista

3. Cerceamento de Defesa - “Tendo o magistrado elementos suficientes para o esclarecimento
da questao, fica 0 mesmo autorizado a dispensar a produgao de quaisquer outras provas, ainda
que j tenha saneado o processo, podendo julgar antecipadamente a lide, sem que isso configure
cerceamento de defesa.” (STJ-6° Turma, REsp 57.861-GO, Rel. Min. Anselmo Santiago, j.
17/02/1998, nio conheceram, v. u., DJU 23/03/1998, p. 178) - Juntada de documento - Prova
pericial inécua - Questdo de mérito unicamente de direito. Cédigo de Defesa do Consumidor
- Inaplicabilidade - Contratos de empréstimo firmado para obtengo de insumos - Ndo hé a
figura do consumidor prevista no artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor. Contrato
Bancério - Limitagio dos juros - Inexisténcia - Stmula 596 do Supremo Tribunal Federal - “As
disposi¢oes do Decreto n*222.626 de 1933 ndo se aplicam as taxas de juros e aos outros encargos
cobrados nas operag6es realizadas por instituigdes pablicas ou privadas que integram o sistema
financeiro nacional”, Anatocismo - Possibilidade apds a Medida Proviséria 1.963-17/2000, atual
MP 2.170 de 23.08.01 - Contratos celebrados posteriormente ao referido diploma - Inexisténcia
de inconstitucionalidade da MP 2170-36 - Recurso néo provido. (Apelagao n® 7302669000;
Rel. Silveira Paulilo; Comarca de Aragatuba; 212 CAmara de Direito Privado; j. em 15/04/2009)

ELSEVIER 2. Relagédo de consumo

Segundo esta teoria, as normas do Codigo de Defesa do Consumidor
figuram como um novo regulamento para o mercado de consumo,
¢ nio como normas orientadoras da prote¢ao do nio profissional.
Assim, as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor devem ser

Toorl interpretadas de forma extensa, permitindo-se sua aplicagdo ao maior
eoria

e ntmero possivel de relagdes de mercado?. Vale dizer, para esta corrente,
maximalista

o conceito de consumidor é amplo, bastando a utilizagéo deste produto
ou servico na condigdo de destinatério final, sendo certo que ndo é
relevante se a pessoa que adquire o produto ou servigo seja fisica ou
juridica ou se existe ou ndo finalidade lucrativa. O relevante é, pois, a
aquisicéo e a utilizagio do produto ou servigo.

E uma evolugio da teoria finalista.

Teoria Porém, segundo esta teoria, comprovada a vulnerabilidade do adqui-
finalista rente do produto ou servigo, ainda que este se utilize do servico ou
temperada produto com a inten¢do de auferir lucro, 0 mesmo sera considerado

como destinatério final. Serd, portanto, considerado consumidor.

4, Cobranga - Fornecimento de gases e locagio de equipamentos a hospital - Pedido de justica
gratuita do réu - Entidade sem fins lucrativos e que notoriamente aplica seus recursos na
prestagio de servigos médicos e hospitalares a pessoas carentes (Hospital Sao Paulo) - Beneficio
concedido - Incidéncia do CDC (Art. 29) - Consumidor equiparado - Contrato firmado
como de adesio e a empresa fornece servigos com tecnologia especializada, caracterizada a
vulnerabilidade técnica e econdmica - Clausula que impde o pagamento de valores corres-
pondentes ao fornecimento de quantidade minima - H4 afronta ao principio geral da boa-fé
objetiva, bem como vedagio legal constante do art. 39,1, do CDC - Vantagem comercial que
independe da contraprestagio - Pratica comercial abusiva que merece a repressdo, pois ndo
se pode obrigar a aquisi¢do de quantidade maior do que a necesséria - Valores referentes a
locagdo de equipamentos - Desnecessidade de documento pois que os bens ji estavam em
poder do adquirente. (Apelagdo c/Rev. 964109001, Relator(a): José Malerbi. Comarca: Sdo
Paulo. Orgdo julgador: 35° Camara de Direito Privado. Data do julgamento: 08/09/2008. Data
de registro: 15/09/2008)
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TEORIAS

[ FNALISTA | MAXIMALISTA |~ FINALISTA TEMPERADA

l l l

Aplicagéo N&o interessa se o Aquele que adquire produto
restritiva; somente bem ou servigo é OU servigo para uso proprio.
aquele que retira o utilizado para fins Prioriza a Vulnerabilidade,

bem ou servico particulares ou mesmo que a utilizagéo do
definitivamente profissionais produto/servigo seja
do mercado. econdmica

[ CASUISTICA: o STJ inclina-se pela corrente finalista temperada

E de se destacar, somente, que nosso Codigo de Defesa do
Consumidor deixou evidente que pessoas juridicas podem, sim, ser
caracterizadas como consumidores, desde que sejam destinatdrias
finais dos produtos ou servigos adquiridos. Ademais, o Cédigo equi-
para consumidor a coletividade de pessoas que tenha intervindo na
relacdo de consumo, ainda que indeterminavel.

Atualmente é certo que pessoas juridicas devem ser consideradas
consumidoras, desde que ndo ajam em carater profissional e especia-
lizado. Ser consumidor néo é restrito aquelas pessoas com fins lucrati-
vos, tendo em vista que nesta situagio torna-se igualmente vulneravel
em relagdo ao respectivo fornecedor, sem nenhuma diferenga juridica
relevante para justificar qualquer discriminagéo.

O sentido econdmico do vocdbulo foi acolhido pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor. Assim, consumidor é aquele que adquire bens
ou servicos e quem, na verdade, movimenta a cadeia economica.

ol

ELSEVIER 2. Relagéo de consumo

No que tange a pessoa juridica consumidora, temos que a doutrina
sustenta que a pessoa juridica somente pode ser consumidora se o
produto ou servigo adquirido ndo integrar a sua cadeia de produgdo
ou prestagdo de servico, ou seja, se ela efetivamente consumir o pro-
duto ou servigo sem o repassar a outras pessoas, sejam elas fisicas ou
juridicas. Note-se que nem sempre é ficil determinar se o produto ou
servico integra ou nio a cadeia produtiva da pessoa juridica analisada.
A anélise deve ser feita caso a caso’.

Dessa forma, temos que, precipuamente, o consumidor é o desti-
natario final, ou seja, aquela pessoa, fisica ou juridica, que adquire ou
utiliza produtos ou servigos em beneficio proprio, aquele que busca a
satisfacdo de suas necessidades por meio de um produto ou servigo,
sem ter o interesse de repassar este servi¢o ou este produto a terceiros.

Nos termos do art. 17, foi dilatado o campo de abrangéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor para amparar em seu sistema
pessoas que ndo participaram diretamente de dada relagdo juridica
de consumo®. Sdo as chamadas vitimas de consumo. Esta equipara-
¢ao tem por finalidade dar prote¢do juridica as pessoas que, mesmo

5. Hospedagem - Valor de reservas caneladas - Consumidor - Lei n® 8.078/1990 (CDC) -
Inaplicabilidade das regras - Improcedéncia confirmada. O servigo de hospedagem, contratado
por pessoa juridica, como meio de realizagio de sua finalidade social, nao estd sujeito as regras
do Codigo de protegio e defesa do consumidor - CDC (Lei n® 8.078/1990), por nio se tratar
de relagdo de consumo, j& que aquela serd a sua destinatdria final. (TJR]J; Ap. Civ. n® 7.265;
Rel. Des. Marlan de Moraes Marinhos; j. 18/02/1997)

6. Codigo de Defesa Do Consumidor. Acidente aéreo. Transporte de malotes. Relagdo de
consumo. Caracterizago. Responsabilidade pelo fato do servigo. Vitima do evento. Equiparagéo
a consumidor. Art. 17 do CDC. I - Resta caracterizada relagdo de consumo se a aeronave que
caiu sobre a casa das vitimas realizava servigo de transporte de malotes para um destinatdrio
final, ainda que pessoa juridica, uma vez que o art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor
néo faz tal distingdo, definindo como consumidor, para os fins protetivos da lei, .. toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério final”.
Abrandamento do rigor técnico do critério finalista. II - Em decorréncia, pela aplicagio
conjugada com o art. 17 do mesmo diploma legal, cabivel, por equipara¢io, o enquadramento
do autor, atingido em terra, no conceito de consumidor. Logo, em tese, admissivel a inversao
do 6nus da prova em seu favor. (Recurso especial provido. REsp 540.235-TO)

Parte I - DIREITOS DO CONSUMIDOR e
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néo participando diretamente de uma relagéo juridica de consumo,
igualmente sofreram seus efeitos, positivos ou negativos, prazerosos
ou danosos.

A dtivida mais importante que surge no que diz respeito & defini-
¢do de consumidor relaciona-se a expressio destinatario final, de suma
importancia para a determinagdo dessa figura. Para Claudia Lima
Marques (2006, p. 304), o destinatdrio final retira o bem do mercado
ao utiliza-lo, colocando um fim na cadeia de produgio’.

Destinatario final é aquela pessoa, fisica ou juridica, que adqui-
re ou utiliza produtos ou servigos em beneficio préprio, ou seja, é
aquele que busca a satisfagdo de suas necessidades por meio de um
produto ou servigo, sem ter o interesse de repassar este servico ou
este produto a terceiros. Para José Geraldo Brito Filomeno (1999, p.
32), pode-se entender como consumidor aquela pessoa “que isolada ou
coletivamente contrate para consumo final em beneficio préprio ou
de outrem a aquisi¢do ou alocagdo de um bem, bem como a prestagao
de servicos”.

Por fim, é de se destacar o art. 29 do Cédigo de Defesa do

Consumidor, abaixo transcrito:

7. Decisdo: Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Camara Civel do Tribunal
de Justi¢a do Estado do Parand, por unanimidade de votos, em dar provimento ao Agravo
de Instrumento. Agravo de Instrumento — A¢do de Cumprimento de obrigagdo de nio fazer
- Fornecimento de energia elétrica — Deferimento do pedido de Antecipagdo dos Efeitos da
Tutela — Revogagao da decisdo — em relagdo a pessoa juridica, invidvel a antecipagio, pois ndo
se amolda a condi¢ao de consumidora final (art. 2 do CDC) - Quanto a pessoa fisica, inexiste
fundamento legal ou contratual da obriga¢ao da continuidade do fornecimento de energia, a
autorizar a antecipagio da tutela ~ Agravo Povido. 1. Na dic¢do do art. 273 do CPC, o deferi-
mento da antecipagdo da tutela depende do atendimento aos requisitos ali elencados, em seu
conjunto. Ndo havendo prova inequivoca do direito invocado, impedindo o reconhecimento
da verossimilhanca da alegagdo, descabe a concessio da tutela antecipatéria em relagdo aos
agravados. 2. Agravo provido para cassar a decisao impugnada. (Processo: 142545600; Origem:
Porecatu - Vara Civel; Ntimero do Acérdio: 1762; Decisdo: Undnime; Orgao Julgador: 72
Céamara Civel; Relator: Denise Arruda; j. 23/09/2003)

5

ELSEVIER 2. Relacéo de consumo

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos con-
sumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas ds prdticas
nele previstas.

Conforme deflui do supratranscrito artigo, percebe-se a expansio
da abrangéncia do conceito de consumidor. Ao abrigo deste artigo,
serdo considerados consumidores terceiros, pessoas juridicas ou fisi-
cas, desde que comprovada sua vulnerabilidade, bem como o nexo de
causalidade entre o dano e o evento®.

= 2.2.1. Hipossuficiéncia

O motivo central de toda a protegéo que é conferida pelo legislador
ao consumidor ¢ a sua vulnerabilidade, ou conforme termo utilizado
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, a sua hipossuficiéncia.

Desta feita, a intengdo clara do legislador foi proteger o consumidor
em face de sua vulnerabilidade para equilibrar as relagées de consumo.

8. Revisio de contrato de abertura de crédito em conta corrente empresarial garantido pelos
socios fiadores — Incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor ~ Apesar de ndo caracterizada
na hipdtese a relagéo de consumo, por tratar-se de crédito bancario ndo destinado a consumidor
final, mas a incrementar as atividades comerciais da pessoa juridica, equipararam-se os sécios
fiadores ao conceito de consumidor consoante o art. 29 do CDC, uma vez que, embora tenham
atuado como meros coobrigados solidarios sem adquirir qualquer produto ou servigo em
nome proprio, foram submetidos a préticas comerciais ¢ contratuais abusivas, regidas pela
legislagao consumerista — Multa moratéria - £ abusiva a cldusula que determina a cobranga
de multa moratdria superior a 2%, de acordo com o art. 52, § 12, da Lei n° 8.078/1990, com
redagao determinada pela Lei n® 9.298/1996 — Sentenga reformada — Recurso provido-Juros
- Capitalizagdo mensal - Possibilidade, com o advento da Medida Proviséria 1963-17/2000,
a partir de 31 de margo de 2000, sendo o contrato celebrado apés a referida data e prevendo a
possibilidade da cobranga dos juros capitalizados - Inconstitucionalidade da MP 1.963-17/2000
ainda ndo proclamada pelo STF, prevalecendo a presuncio da constitucionalidade da referida
norma, em obediéncia ao principio da imperatividade da lei - Sentenca mantida - Recurso
negado. Comissdo de Permanéncia - Possibilidade de sua incidéncia, sendo legal sua cobranga,
desde que ndo cumulada com corregdo monetaria ou encargos moratérios ou remuneratérios
(Sumulas 30, 288, 294 e 296 do STJ) ~ Sentenga reformada — Recurso negado. Recurso provido
em parte. (Apelagdo n° 7030072200. Relator(a): Francisco Giaquinto. Comarca: Sio Paulo
Orgdo julgador: 20° Cimara de Direito Privado. Data do julgamento: 23/03/2009)
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Deixa, entio, o legislador evidenciado que o consumidor ¢ considerado

a parte mais fraca da relagdo, aquela que deve ser protegida.
Existem 3 (trés) formas basicas de hipossuficiéncia do consumi-

dor, conforme quadro abaixo (Densa, 2006, p. 22):

O legislador reconhece que o consumidor médio ndo possui
meios de analisar o contrato de consumo que est4 celebrando
com o fornecedor, devendo, pois, ser protegido.

Juridica

O consumidor nio possui conhecimentos faticos sobre o
produto ou servico que ird adquirir, seja a respeito de suas
caracteristicas, seja a respeito de sua utilizagéo.

Técnica

O fornecedor, normalmente, encontra-se em posigdo de
supremacia econdmica, sendo o consumidor a parte fraca
da relagdo de consumo’.

Econdémica

9. Decisio: a nona Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado do Parand, por maioria de
votos, nega provimentoao recurso, na forma do voto do relator designado. Ementa: Processual
Civil. Agravo de instrumento. Inversio do Onus da Prova. Regra de atividade. Hipossuficiéncia
técnica. Alegacio de incompeténcia do juizo estadual. Pretendida inclusio da Anatel (Agencia
Nacional de Telecomunicacoes) no polo passivo da demanda. Desacolhimento. 1. A inversdo
do 6nus da prova e regra de atividade e ndo de julgamento. 2. A hipossuficiéncia, de que fala
o art. 6, inciso VIII do Codigo de Defesa do Consumidor, pode ser econdmica ou técnica,
consubstanciando-se esta tiltima quando somente o fornecedor tem condi¢des de apresentar
a prova necessdria para o julgamento do feito. 3. A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(Anatel) ndo é responsavel por servicos e tarifas, mas tem, apenas, o dever de fiscalizar as
concessiondrias, razao pela qual ndo se justifica o deslocamento da acéo para a Justica Federal.
Recurso desprovido, por maioria. Art. 62, VIII (Processo: 168294400; Origem: Foro Central
da Comarca da Regifo metropolitana de Curitiba - 2° Vara Civel; Numero do Acérdao: 401;
Decisdo: Orgio Julgador: 9¢ Camara Civel; Rel. Marco Antonio de Moraes Leite; j. 17/02/2005)

ST

2. Relagédo de consumo
O desenho abaixo ilustra essa relacdo:

De forma simplificada: Fornecedor é SOCIEDADE SEM FINS
LUCRATIVOS
Quando prestam servigos
medicos, hospitalares,

v odontolégicos e juridicos
Qualquer pessoa fisica que, a -1 a seus associados.
titulo singular, mediante desempenho s
de atividade mercantil ou civil e de i
forma habitual, ofereca no mercado ENTE
produtos ou servigos. Qualquer pessoa ¢------- > DESPERSONALIZADO
juridica, pablica ou privada, seja AN
associagdo ou sociedade civil, que de .
forma habitual ofereca produtos/ \ PODER PUBLICO
servi¢os de forma habitua! no mercado Quando, por si ou por seus
concessionarios, atuar no
mercado de consumo,
prestando servico mediante
cobranca de preco.

L}
'
'
i
U

= 2.2.2. O Estado figurando como consumidor

O Estado também pode ser consumidor, desde que figure no res-
pectivo polo da relagao. O Codigo de Defesa do Consumidor mencio-
na pessoa fisica ou juridica, ndo definindo se esta deve ser de direito
putblico ou privado. Assim, portanto, um 6rgio publico com perso-
nalidade juridica de direito ptblico poderé contratar, por exemplo,
servicos de limpeza e ser beneficiado pelo Codigo, desde que seja des-
tinatdrio final do produto ou servico.

Na relagdo de consumo, o consumidor néo é uma pessoa especi-
fica e nem ¢ essa pessoa que deve ser tutelada. O agente econdmico
ndo ¢ um consumidor, mas ocupa a posicéo econdmica de um consu-
midor. Nada impede que, em uma determinada situacio, determina-
do agente ocupe a posigdo de consumidor e, logo em seguida, assuma
a posigdo de fornecedor. Este ¢ o caso do Estado, sem duvida alguma.

Parte | —~ DIREITOS DO CONSUMIDOR sama
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m 2.3. FORNECEDOR

O conceito de fornecedor, por sua vez, também comporta diversos
sentidos, abrangendo tanto pessoas fisicas quanto juridicas que, de
qualquer forma, atuem no mercado de consumo.

Nos termos do art. 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor, forne-
cedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvam
atividades de produgio, montagem, criagéo, construgio, transformagao,
importacio, exportacdo, distribuigdo ou comercializagio de produtos
ou prestacdo de servigos. Deve ser ressaltado, no entanto, que todas
essas atividades de produgdo, montagem e criagdo, dentre outras, devem
ser exercidas de maneira profissional. Dessa forma, o cidaddo, ao vender
seu carro usado, nio pode vir a ser considerado como fornecedor.

£ certo que 0 C6digo de Defesa do Consumidor, ao caracterizar o
fornecedor, levou em conta os seguintes parametros:

(i) amplitude do conceito de fornecedor;

(ii) necessidade de o fornecedor exercer a atividade profissional-
mente'’; e

(iii) irrelevancia da caracterizagio da onerosidade ou gratuidade"

para caracterizagdo do fornecedor.

10. Agéo de rescisao contratual, cumulada com reintegragio de posse: compromisso de
venda e compra de imével ~ Reconvengdo: devolugao das quantias pagas, indenizacao por
benfeitorias e reembolso de despesas de dgua, luz e IPTU - Sentenga: procedéncia do pedido
principal, rejeitado o reconvencional = Recurso: Réu. CDC: negocio entre particulares -
Inaplicabilidade. Perdimento dos valores pagos - Razoabilidade diante do longo periodo de
ocupacio do imével franco de pagamento. Benlfeitorias: falta de individualizagao e provas
de sua realizagio - Indenizagao; inadmissibilidade. Despesas de dgua, luze IPTU anteriores
a0 compromisso: responsabilidade do vendedor - Prova de pagamento pelos compradores;:
obrigagao de reembolso. Recurso provido em parte. Apelagio ¢/ Rev, n” 4500884200. Relator(a):
Claudio Lima Bueno de Camargo, Comarca: Guarulhos. Orgao julgador: 1* Camara de Direito
Privado B. Data do julgamento: 22/06/2009. Data de registro: 29/06/2009)

11. Indenizacio — Responsabilidade civil - Furto de veiculo em estacionamento de estabele-
cimento bancario - Obrigacio de indenizar existente - Estacionamento ndo gratuito - Preco
embutido no valor dos servigos operacionalizados - procedéncia mantida. (Relator: Cunha
de Abreu; Apelagio Civel n. 214.027-1; Sdo Paulo; j. 05/08/94)

ELSEVIER 2. Relag&o de consumo

Dessa forma, os consumidores de provedores de acesso gratui-
to podem também vir a ser beneficiados pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. Presos que receberam doagdo de um laboratério farma-
céutico e passaram mal devido aos remédios doados podem vir a se
beneficiar da lei especial. Ou, de forma mais genérica, consumidores
que foram atingidos em sua pessoa ou patrimonio pela utilizagao das
chamadas “amostras gratis™.

Depois de identificadas as duas partes essenciais de uma relagiao
de consumo, quais sejam, consumidor e fornecedor, cabe aferir se
existe uma relagdo entre essas partes. Verificada uma relagio juridica
entre as partes e existindo o fornecedor de um lado e o destinatario
final do produto ou servi¢o adquirido do outro, esta perfeitamente
configurada uma relagdo de consumo, o que normalmente se d4 por
um contrato de consumo'?.

A medida que se globaliza a defini¢do de consumidor, faz-se gra-
dativamente uma descri¢ao negativa do consumidor, afirmando-se
que ele ndo é profissional, pois que se o for tratar-se-a de uma relagio
empresarial e ndo de uma relagdo de consumo.

Por fim, esclareca-se que, nos termos do inciso X do art. 6° do
Codigo de Defesa do Consumidor, o Estado também ¢ equiparado
a fornecedor, estando adstrito as regras de defesa do consumidor.

12. A Convengao de Roma define os contratos concluidos com os consumidores como aqueles
que tém por finalidade abastecer uma pessoa para um uso que se possa considerar alheio a
sua atividade profissional: Art. 5% O presente artigo aplica-se aos contratos que tenham por
objeto o fornecimento de bens méveis corpdreos ou de servigos a uma pessoa, o “consumidor”,
para uma finalidade que pode considerar-se estranha 4 sua atividade profissional, bem como
a0s contratos destinados ao financiamento desse fornecimento. A Conven¢ido de Roma sobre
a lei aplicavel as obriga¢des contratuais entrou em vigor em 12 de abril de 1991, apés terem
sido cumpridos os requisitos de ratificagdo estipulados no art. 29. Na sequéncia da adesao
de novos Estados & Comunidade Europeia, foram celebradas duas Convengoes de Adesdo a
Convengao de Roma: a Convengao relativa a Adesao da Grécia, assinada em Luxemburgo,
em 10 de abril de 1984 e a Convengdo relativa & Adesao de Espanha e de Portugal, assinada
em Funchal em 18 de maio de 1992.
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Dessa forma, a adequada e eficaz prestagdo dos servigos publicos" é

um direito basico do consumidor™.

@ 2.4. OBJETO DAS RELACOES DE CONSUMO

O objeto das relagoes de consumo pode ser produto ou servigo,
conforme definicio do proprio Cédigo de Defesa do Consumidor, em
seu art. 32, §$ 1°e 22

Por produto entende-se qualquer bem, mével
ou imovel, material ou imaterial. Assim,
Conceito temos que produto ¢ qualquer objeto de inte-

Art. 39,8 1° - )

de produto S resse em dada relacao de consumo, destinado
a satisfazer uma necessidade do adquirente,
como destinatdrio final.
Servico é qualquer atividade fornecida no

. mercado de consumo, mediante remuneragio,
Conceito ) ) B )
: Art. 32,6 2° inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de servigo

de crédito e securitaria, salvo as decorrentes
das relacdes de cardter trabalhista.

13. Agravo de Instrumento - Prestagdo de servigos - Energia elétrica — Obrigagido de fazer
- Alegagdo de falha no fornecimento de energia — Problemas de voltagem e nas fases da
energia - Danos em equipamentos da recorrente — Indenizagdo - Inversdo do 6nus da prova
- Requisitos - Verossimilhanca da alegagio — Hipossuficiéncia do usuario, segundo as regras
ordinarias de experiéncia - Auséncia na espécie - Determinagéo do juizo para realizagao de
prova pericial (CPC, art. 130) — Saldrios do perito — Responsabilidade — Autor - Submisséo
da matéria s regras comuns do CPC - Incidéncia do Art. 33, “Caput” do CPC - Onus da
Prova - Incumbéncia cometida pela Lei ao Autor - Art. 333, inciso I, do CPC. (Agravo de
Instrumento 1240687000. Relator(a): Amorim Cantudria. Comarca: Suzano. Orgéo julgador:
25 Camara de Direito Privado. Data do julgamento: 19/05/2009. Data de registro: 30/06/2009.
14. 1 - O Cédigo de Defesa do Consumidor é lei complementar 4 Constituigdo Federal, que
prevé como um direito fundamental a ser protegido a defesa do consumidor, o que se da por
normas de ordem publica e de interesse social (art. 12 da Lei n® 8.078/1990). Assim, prevendo o
CDC a nulidade de cldusula excessivamente onerosa ao consumidor na defesa de seus interesses
(art. 51, § 12, inciso 111, do CDC), pode o juiz, assim entendendo, declinar de sua competéncia
territorial, j4 que “jus publicum privatorum pactis derrogare non potest”. 2 - Simulas 33 do
E. STJ e 335 do E. STF. Analise diferenciada, caso a caso, quer se trate ou nao de uma relagéo
de consumo, quer se caracterize, ou nao, onerosidade excessiva ao consumidor, a configurar a
abusividade, e consequente nulidade, da cliusula contratual de eleigao de foro em exame. Agravo
improvido. (Orgao julgador: 112 CAmara de Direito Privado) - Data do julgamento: 18/06/2009)

ELSEVIER 2. Relagao de consumo

Esclarega-se que os produtos ou servigos prestados ndo podem
representar ameaga a satude do consumidor, nos termos do art. 82 do
Codigo de Defesa do Consumidor.

Questao interessante, recentemente resolvida pelo Supremo
Tribunal Federal, diz respeito aos servigos bancirios. Devem esses
servicos ser tutelados pelo Codigo de Defesa do Consumidor?

Nao restam duvidas de que, sim, devem ser tutelados pelo Codigo
de Defesa do Consumidor. E de se notar que o § 2° do art. 32 do CDC
menciona expressamente servigos de natureza bancdria, financeira,
de crédito e securitdria®.

Ha muitos anos a jurisprudéncia entendia que os servigos ban-
carios deveriam, sem duvida, ser tutelados pelo Codigo de Defesa do

Consumidor'®.

15. REsp 557.030-R] - Consumidor. Saque indevido em conta corrente. Cartdo bancirio.
Responsabilidade objetiva do fornecedor de servigos. Inversdao do 6nus da prova. — Debate
referente ao 6nus de provar a autoria de saque em conta-corrente, efetuado mediante cartio
bancario, quando o correntista, apesar de deter a guarda do cartio, nega a autoria dos saques.
- Reconhecida a possibilidade de violagdo do sistema eletrdnico e, tratando-se de sistema
proprio das institui¢des financeiras, ocorrendo retirada de numerdrio da conta-corrente do
cliente, ndo reconhecida por este, impde-se o reconhecimento da responsabilidade objetiva
do fornecedor do servigo, somente passivel de ser ilidida nas hipoteses do § 3¢ do art. 14 do
CDC. - Inversao do 6nus da prova igualmente facultada, tanto pela hipossuficiéncia do
consumidor, quanto pela verossimilhanga das alegagdes de que nio efetuara o saque em sua
conta-corrente. Recurso nao conhecido.

16. 1) “A atividade bancdria de conceder financiamento e obter garantia mediante alienagdo
fiduciaria sujeita-se as normas protetivas do Cédigo de Defesa do Consumidor, no que couber,
convivendo este estatuto harmoniosamente com a disciplina do Decreto-lei n® 911/69. As
cédulas de crédito comercial aplica-se a limitacdo de 12% ao ano prevista na Lei de Usura.
Se a pretensdo do recorrente quanto a capitaliza¢do mensal dos juros depende da anélise das
clausulas contratuais para atestar sua estipulagdo, invidvel se afigura o Recurso Especial”.
(REsp 323.986; 01/10/2001; Relatora Min. Nancy Andrighi); 2) Responsabilidade civil. Banco.
Documentos de terceiro. Homénimo. Abertura de conta. Entrega de talonario. Inscri¢io
de terceiro nos registros de protegdo ao crédito. Responsabilidade do banco. Dano moral.
Configuragdo. Arbitramento na via especial. Embora dispensével a discussdo em torno da
existéncia de culpa da institui¢o financeira, pelos danos causados aos seus clientes e a terceiros,
por forga do art. 14, caput, c/c o art. 17, ambos do CDC; age com culpa o banco que inscreve
o nome de uma pessoa no cadastro restritivo de crédito por conta de débitos vinculados a
conta-corrente de homonimo da pessoa inscrita. A jurisprudéncia do STJ € pacifica no sentido
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O julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade'’, que
pleiteava a declaragdo de inconstitucionalidade de parte do § 22 do
art. 3° da Lei n? 8.078/1990, sob o argumento sofistico de que “a
Constitui¢do exige lei complementar para regular o sistema finan-
ceiro”, somente corrobora o entendimento de que, sim, o Cédigo de
Defesa do Consumidor aplica-se as institui¢des financeiras.

Ainda quanto aos servigos, é necessario deixar claro que também
aos servicos aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor. Ressalte-
se, no entanto, que tributos, taxas e contribui¢cdes de melhoria nao se
enquadram em servigos tutelados pelo Cédigo.

Também houve divergéncia jurisprudencial quanto a aplicagdo
do Codigo de Defesa do Consumidor as entidades de previdéncia pri-
vada, uma vez que a Lei Complementar n° 108/2001 regulou a matéria
e que, em face de sua especialidade, deveria ser a nica a fazé-lo. O
Superior Tribunal de Justi¢a, no entanto, dirimiu a discussdo com a
Simula 321, a seguir transcrita: “O C6digo de Defesa do consumidor
é aplicéavel a relagdo juridica entre a entidade de previdéncia privada
e seus participantes”.

de que o dano moral decorre do préprio ato lesivo de inscrigdo indevida nos cadastros de
restrigdo ao crédito, nio havendo necessidade da prova do prejuizo, desde que comprovado o
evento danoso. Recurso especial conhecido e provido. (STJ, REsp 768.153-SP);3) “Consumidor
- Banco - A¢do de cobranca ajuizada por correntista — extravio de cartdo magnético - saque
realizado por terceiro ap6s a comunicagdo ao banco - clausula abusiva que isenta o banco de
responsabilidade nas 48 horas subsequentes & comunicagio do extravio — culpa concorrente do
correntista que expos sua senha sem os cuidados necessarios — procedéncia parcial - Codigo
de Defesa do Consumidor, art 51, IV” (TJSP; Ap. Civ. 283.254-1/8; j. 29/04/1997; Relator Des.
G. Pinheiro Franco)

17. ADIn n° 2.591 de 2001.

ELSEVIER 2. Relacdo de consumo

Relagao Comercial

R$ 20,00 RS 40,00/_ C
g { Destinatarios
C finais
\ -
Fornecedor Revendedor

« Sujeitos: Fornecedor e revendedor (empresarios)
« Objeto: fornecimento de produtos méveis

» Elemento teleoldgico: finalidade com que o revendedor
adquire o bem, isto €, como revendedor, com ambito de
auferir lucro

# 2.5. RELACAO DE CONSUMO: PRINCIPIOLOGIA
E DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

= 2.5.1. Principios do Cédigo de Defesa do Consumidor

O art. 24 da Constitui¢do Federal determina que a competéncia
para legislar sobre produgdo e consumo é concorrente. Vale dizer,
Unido, Estados e Distrito Federal podem legislar sobre direitos do
consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor busca, através de seus prin-
cipios, bem como dos direitos basicos conferidos ao consumidor,
o equilibrio contratual, langando uma politica mais favoravel ao
consumidor.

Como todo microssistema legislativo, o Cédigo de Defesa do
Consumidor traz em seus regramentos principios, conceitos e regras
que devem ser aplicados, sempre, na busca da defesa do consumidor.

Sao esses principios que permitem que se chegue a um enten-
dimento harménico no que tange as regras aplicaveis. Esse ponto é,
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sem diivida, o desenvolvimento da Politica Nacional das Relagdes de
Consumo, destacando-se a consagragdo da hipossuficiéncia e da vul-
nerabilidade do consumidor.

O art. 42 do C4digo de Defesa do Consumidor apresenta, assim,

vérios principios que passamos a estudar.

= 2.5.2. Principio da Vulnerabilidade

Constante do inciso I do art. 4° em comento, este principio se
configura pelo reconhecimento de que o consumidor € a parte mais
fraca da relacio de consumo. Importante notar que a presungio de
vulnerabilidade do consumidor é decorrente de lei e nio admite prova
em contrario.

O consumidor nio dispde de controle sobre os bens de produgio
e deve se submeter ao poder dos titulares destes.

Conforme j& mencionado, a vulnerabilidade do consumidor pode
ser técnica, juridica e fatica. Na técnica, o consumidor nao possui
os conhecimentos especificos sobre o objeto que estd adquirindo.
Na juridica, reconhece o legislador que o consumidor néo possui
conhecimentos juridicos, de contabilidade ou de economia para
esclarecimento. E, finalmente, na fiética, a vulnerabilidade baseia-se
no reconhecimento de que o consumidor é o elo fraco da corrente,
e que o fornecedor encontra-se em posi¢io de supremacia. (Densa,
2006, p. 22)

Este principio decorre do fato de o fornecedor dominar as técnicas
de produg¢io ou manufatura do produto ou do servico, técnicas estas
totalmente desconhecidas pelo consumidor, aliado ainda ao fato do
fornecedor ter, em geral, um poderio econdmico-financeiro muito
superior ao do consumidor.

Quanto 2 hipossuficiéncia, esta ndo pode ser confundida com
a vulnerabilidade. A hipossuficiéncia abrange, também, as dreas

2. Relac&o de consumo

econdmica e processual. Assim, a hipossuficiéncia serd econd6mica
quando o fornecedor aproveitar-se das dificuldades financeiras do
consumidor. Serd a hipossuficiéncia processual quando o consumidor
demonstrar dificuldade de fazer prova em juizo. Neste caso, podera

vir a ser determinada a inversdo do dnus da prova pelo juiz.

= 2.5.3. Principio da agdo governamental no sentido de
proteger efetivamente o consumidor
Por haver sido o Cédigo de Defesa do Consumidor promulgado
como um resultado do chamado Estado Social, ¢ certo que o legisla-
dor preocupou-se, em tese, com o bem-estar social, visando a atuagio
intervencionista do Estado.

Previsto no inciso II do art. 4%, do Cdédigo de Defesa do Consu-
midor, de tal principio derivam duas obriga¢oes do Estado:

(i) obrigagdo relativa a criagdo ou incentivo de criagdo de orga-
nizagdes voltadas a defesa do consumidor, sejam estatais ou
nio, tal como Procon (Fundagio de Prote¢do e Defesa do
Consumidor)3l;

(ii) aagdo efetiva e direta do Estado no mercado de consumo.

= 2.5.4. Principio da harmonizagéo dos interesses dos
consumidores e fornecedores

Este principio, previsto no inciso III do mesmo artigo 4°, baseia-se
no fato de que o mercado de consumo estavel, equilibrado e harmé-
nico, ¢ interesse tanto dos consumidores quanto dos fornecedores,
e muito mais interessante a estes, na medida em que ao capitalismo
importa a organizagdo e ndo o caos instituido.

18. Em Sio Paulo e no Rio de Janeiro, o Procon é um érgio vinculado a Secretaria da Justica
e da Defesa da Cidadania.

PARTE
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Conforme se sabe, um dos principios de nosso direito ¢ a boa-f¢,
sendo essa pressuposta de forma a manter a harmonizagao de inte-
resses e equilibrio nas relagdes entre os fornecedores e consumidores.
A boa-fé é um dever imposto as partes, devendo estar presente antes,

durante e ap6s o cumprimento da obrigagao.

= 2.5.5. Principio da Educacéo e Informagéo

Previsto no inciso IV do art. 42, este principio reflete o fato de
serem a educacio e a informacao obrigagdes tanto do Estado, quanto
da iniciativa privada e das organiza¢des de defesa do consumidor, pois
somente o consumidor bem informado e educado podera propiciar
o amadurecimento das relagdes de consumo, na medida em que o
consumidor passa a ser mais exigente e consciente, exercendo, assim,
a sua dignidade como pessoa humana.

Este principio desdobra-se, ainda, em um dever de informar que
tem o fornecedor para com o consumidor, em relagdo aos produtos e
servicos oferecidos no mercado de consumo, quanto aos riscos, qua-
lidade, seguranca e demais fatores que coloquem em perigo a incolu-
midade fisica e psiquica de qualquer consumidor ou terceiro.

= 2.5.6. Principio do controle de qualidade e mecanismos
de atendimento pelas préprias empresas

Referido principio, contido no inciso V do art. 42 do CDC, reza
pela melhoria ndo s6 na qualidade dos produtos e servigos, bem como
-~ e principalmente - na satisfagdo do consumidor. Para tanto, as
empresas necessitam colher informagoes através do chamado Servigo
de Atendimento ao Consumidor - SAC, verdadeira ferramenta que
propicia a melhoria na qualidade das relagdes de consumo.

Os SACs desempenham importante papel na medida em que,

k e
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muitas vezes, sdo efetivos mecanismos alternativos para a solugdo de
lides, ou seja, quando o consumidor adquire um produto ou servigo
que contenha qualquer vicio, muitas vezes as proprias empresas aca-
bam por sanar o problema apontado, sem a necessidade de o consu-
midor invocar a tutela jurisdicional do Estado.

O Decreto n® 6.523/2008 estabeleceu regras para o servigo
de Atendimento ao Consumidor, com fundamento no art. 24 da
Constitui¢do Federal. Vale lembrar que referido decreto destina-se a
servicos regulados pelo Poder Publico Federal, sendo o exemplo maxi-
mo os servicos prestados por agéncias reguladoras'. Suas principais
disposi¢oes sdo:

o ligagdes gratuitas e servigos que nido gerem onus ao consumidor;

« no primeiro menu eletrdnico deve constar a op¢do “contato com

o atendente”;

« aliga¢do ndo devera ser finalizada antes do atendimento;

¢ 0 acesso inicial ao atendente nido serd condicionado ao prévio

fornecimento de dados pelo consumidor;

o o servico SAC devera ficar disponivel de forma ininterrupta, 24

horas por dia;

o a obrigatoriedade da manutengio de gravagdes das chamadas

a0 SAC, devendo, sempre que solicitado, o consumidor ter aces-
so ao histdrico de suas chamadas em 72 horas.

= 2.5.7. Principio da coibi¢cdo e repressédo de abusos
Tal principio nada mais é do que um desdobramento do prin-
cipio contido no caput do art. 170, da Constitui¢do Federal, que ao

instituir o regime capitalista como ordem econdmica e financeira,

19. O objeto das agéncias reguladoras é a “regulagdo de setores sensiveis € a0 mesmo tempo
a protecao dos administrados ou, na linguagem adotada pelo legislador brasileiro, a protegdo
do consumidor”. (Fonseca, 2005, p. 297)
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determina expressamente que o mesmo serd fundado na valorizagdo
do trabalho humano e na livre-iniciativa, objetivando assegurar a
todos existéncia digna.

As técnicas e os métodos utilizados pelo fornecedor para a comer-
cializa¢do de seus produtos e servigos ndo podem ser prejudiciais e nao
podem induzir o consumidor ao erro.

O legislador coibiu, ainda, a concorréncia desleal e o desrespeito
a propriedade industrial, para que prejuizos nao fossem causados ao
consumidor, direta ou indiretamente. Os crimes da concorréncia des-
leal estdao definidos no art. 195 da Lei n® 9.279/1996 (Finkelstein, 2009,
p. 6). Assim, o fornecedor ndo pode utilizar-se de marca idéntica ou
que se assemelhe a uma famosa, com o objetivo de enganar o consu-
midor e, consequentemente, aumentar suas vendas. O legislador coibe
a concorréncia desleal.

= 2.5.8. Principio da Racionaliza¢cédo e Melhoria
dos Servigos Publicos

Este principio, constante do inciso VII do art. 49, por si s6, declara
expressamente que o Estado é fornecedor de produtos e servigos e,
portanto, subordinado ao regime da Lei n.2 8.078/1990.

Ao buscar fundamentac¢io constitucional torna-se imprescindivel
uma abordagem ao art. 37, § 6%, da CF, que assim dispde:

As pessoas juridicas de direito piiblico e as de direito privado prestado-
ras de servigos piiblicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra
o responsdvel nos casos de dolo ou culpa.

Verifica-se que a Carta Magna destaca que as pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado podem ser prestadoras de
servico publicos, como bem definido no art. 175 do referido diploma.

FLSEVIER 2. Relagéo de consumo

= 2.6. Direitos basicos do consumidor

Ja o art. 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor dispde sobre os
direitos basicos do consumidor, conforme passamos a estudar:

I - a protecio da vida, satide e seguranga contra os riscos pro-
vocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos con-
siderados perigosos ou nocivos

Os consumidores tém incontestavel direito de ndo serem expostos
a perigos que atinjam a sua incolumidade fisica, perigos tais represen-
tados por praticas condenaveis no fornecimento de produtos e servigos.

Dessa forma, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seus arts. 8°
a 10°, apresenta normas que exigem que o fornecedor informe sobre
os riscos que produtos e servicos podem vir a ocasionar, de maneira
clara e evidente.

O fornecedor devera ainda retirar do mercado produtos e servigos
que venham a apresentar riscos a incolumidade dos consumidores ou
terceiros, alheios a relagdo de consumo. Se tal ocorrer, deverio os forne-
cedores comunicar o fato as autoridades competentes. Deverao, ainda,
indenizar pelos danos causados, sendo que podem ser responsabilizados,
inclusive criminalmente, pelo fato, nos termos dos arts. 63 e 64 do CDC.

II - a educagio e divulgacio sobre o consumo adequado dos
produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igual-
dade nas contratagoes

A educagio deve ser vislumbrada sob 2 (dois) aspectos:

a) educagido formal, que deve ser dada desde o primeiro grau

nas escolas;

b) educagdo informal, de responsabilidade dos fornecedores,
quando, mediante a ciéncia do marketing, devem informar o
consumidor acerca das caracteristicas dos produtos e servigos
colocados no mercado.

PARTE
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A correta educa¢io do consumidor visa alertar os consumidores
com rela¢io a eventuais riscos que possam atingir sua satide e inco-
lumidade fisica. Ademais, visa a garantir que o consumidor possua
liberdade de escolha e igualdade de contratagao, sendo que as condi-
¢Oes contratuais devem ser-lhe informadas previamente.

Os 6rgaos publicos também sdo responsaveis pela educagio do
consumidor, por meio de debates, simp6sios, pesquisas de mercado
e demais meios para manter o consumidor informado, fungio esta
desempenhada mormente pelo Procon.

III - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produ-
tos e servigos, com especifica¢do correta de quantidade, caracte-
risticas, composi¢io, qualidade e preco, bem como sobre os riscos
que apresentem

E mais uma extensdo do dever do fornecedor de informar ao
publico sobre todas as caracteristicas importantes de produtos e ser-
vigos, para que o consumidor possa adquirir um produto, sabendo
exatamente 0 que vai encontrar.

O fornecedor é responsavel pelos vicios de qualidade e quantidade
dos produtos e servigos, conforme preceitua o art. 18 do Codigo de
Defesa do Consumidor. Assim sendo, se um produto, por exemplo,
contiver quantidade inferior & informada e néo sendo o vicio sanado
em 30 (trinta) dias, o consumidor pode exigir, alternativamente:

a) substituicio do produto da mesma espécie, em perfeitas
condi¢des;

b) restituicio imediata da quantia paga, sem prejuizo de even-
tuais perdas e danos; e

¢) abatimento proporcional do prego.

ELSEVIER 2. Relacéo de consumo

Ademais, fazer afirmagéo falsa quanto a qualidade e quantidade
do produto é crime, nos termos do art. 66 do CDC. Tal conduta enseja
também a responsabiliza¢io civil do fornecedor que a ela der causa.

IV - a protecido contra a publicidade enganosa e abusiva, méto-
dos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas
e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
servicos

O Cddigo de Defesa do Consumidor determina que toda a publici-
dade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor imediatamente
a identifique como tal. Os §$ 1° e 2° do art. 37 do CDC definem o que
é considerado publicidade abusiva e publicidade enganosa, como se
vera no presente trabalho.

O Cddigo prevé, ainda, que a publicidade enganosa configura
crime contra o consumidor, nos termos do seu art. 67.

Quanto as cldusulas abusivas, o diploma consumerista ¢ claro ao
afirmar que as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira
mais favoravel ao consumidor. Em seu art. 51, enumera, exemplifica-
tivamente, as clausulas abusivas, determinando que estas sao nulas
de pleno direito. O elenco de clausulas abusivas, no entanto, ndo é
exaustivo.

As préticas abusivas estdo descritas no art. 39 do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

V - a modificagido das cldusulas contratuais que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisao em razio de fatos super-
venientes que as tornem excessivamente onerosas

E considerada cldusula injusta aquela que deixa de estabele-
cer direitos e obrigagdes reciprocas entre as partes. A parte lesada
ou o consumidor, em nosso caso, pode pleitear, a qualquer tempo, a
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nulidade da clausula injusta ou desproporcional sem que se leve a anu-
lagdo do contrato, j4 que prevalece sempre o principio da preservagéo
do negdcio juridico.

Os pré-contratos sdo vinculativos. Assim, se 0 fornecedor faz uma
oferta atinente a um determinado servico, ndo podera posteriormente
modificar as condi¢des de referida oferta.

Pela teoria da imprevisdo, porém, o consumidor sempre terd o
direito de requerer revisdo da cldusula contratual quando ocorrer
a superveniéncia de fato novo. Referido direito visa & adequagio do
contrato celebrado a nova realidade fética. Note-se que o consumidor
estara dispensado de provar a imprevisibilidade do fato superveniente.
Bastara a comprovacio da onerosidade excessiva que decorreu de men-
cionado fato superveniente. Claro estd que a boa-fé e a vulnerabilidade
do consumidor serdo sempre presumidas nas relagdes de consumo.

O consumidor pode, ainda, desistir do contrato, conforme pre-
ceitua o art. 49 do Cédigo de Defesa do Consumidor, desde que a
compra tenha sido feita fora do estabelecimento. Vale lembrar que
compras feitas por meio de comércio eletronico gozam desta protegéo,
uma vez que sio consideradas como feitas fora do estabelecimento.
(Finkelstein, 2004, p. 270)

VI - a efetiva prevengio e reparagio de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos

O Cédigo de Defesa do Consumidor néo estabeleceu limitagoes as
indeniza¢des decorrentes de danos causados por acidentes de consumo,
consagrando entre os direitos bdsicos do consumidor o principio da
reparagdo integral dos danos materiais e morais, sem qualquer restri¢ao.

Assim, nio pode o contrato estabelecer limitagdes de indeniza-
¢do por prejuizo moral ou material advindo de relagéo contratual de

consumao.

’ |
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Note-se que o Codigo de Defesa do Consumidor tutela nao s
interesses individuais dos consumidores, mas também os interesses
difusos e coletivos, como se vera.

Vale lembrar que a cumulagéo de danos morais e patrimoniais foi
objeto da Simula 37 do Superior Tribunal de Justica.

VII - o acesso aos drgios judicidrios e administrativos com
vistas a prevengio ou reparacio de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecio juridica,
administrativa e técnica aos necessitados

O legislador estabeleceu que o acesso do consumidor aos érgios de
administracdo da Justi¢a deve ser facilitado de forma que seja garan-
tida a prevengédo e a reparagdo de danos causados ao consumidor,
inclusive os danos morais®. Claro estd, no entanto, que nem sempre é
reconhecido ao consumidor direito a danos morais.

Por prevengio entenda-se a agdo dos fornecedores no cumprimen-
to do dever da informagéo.

Ja a repressdo deve ser entendida como as san¢des administrativas
e infragdes penais previstas pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

O consumidor deve ser dotado de instrumentos processuais para
que se dé a prevengao de danos, bem como sua reparagio.

Entende-se que a criagdo de Juizados Especiais Civeis e Varas
Especializadas em causas relativas as relagoes de consumo, nos termos

20. Responsabilidade civil - Transporte aéreo — atraso de vdo e overbooking — Convengio
de Varsovia — ndo aplicagdo - incidéncia das regras do Cédigo de Defesa do Consumidor -
relagdo de consumo caracterizada dano moral - cabimento - indenizagio - fixa¢fio no valor
correspondente a 30 salarios minimos na época do acérdao - siimula 362 do Superior Tribunal
de Justica - atualizagao pela tabela pratica do Tribunal de Justiga — juros de mora — termo
inicial - citagdo - taxa de 1% ao més-6nus da sucumbéncia - distribui¢io fixada na sentenca —
manuten¢do - recurso provido em parte . (Apelagao 7144981700; Relator(a): Roberto Bedaque;
Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 222 Cimara de Direito Privado; Data do julgamento:
17/06/2009; Data de registro: 30/06/2009)
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da Lei n® 9.099/1995, satisfazem esse direito basico do consumidor,
sendo certo que outras iniciativas merecem ser mencionadas a este
respeito, tais como:

— assisténcia juridica gratuita regulamentada pela Lei n® 1.060/1950
e no art. 52, inciso LXXIV, da Constitui¢do Federal;

— instituicdo de promotorias especializadas & defesa do consumidor;

— concessdo de estimulos pelo Poder Publico para a criagdo de

associacoes de defesa do consumidor.

VIII - a facilita¢do da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversio do énus da prova, a seu favor, no processo civil, quando,
a critério do juiz, for verossimil a alega¢do ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias

A inversio do 6nus da prova? representa uma excegdo a regra de
que aquele que alega é quem deve provar.

A inversdo do 6nus da prova ndo é aplicavel em qualquer caso,
mas somente naqueles em que se verifica, a critério do juiz, a verossi-
milhanca da alegacio ou se presente a hipossuficiéncia.

Verossimilhanga é a plausibilidade, ou, em outras palavras, a pro-

vavel procedéncia das alega¢des do consumidor.

21.Deciséo: ante o exposto, a Nona Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Parand, por unanimidade de votos, deu provimento ao recurso, na forma do voto do relator.
Processual civil. Inversio do 6nus da prova. Codigo de Defesa do Consumidor. Pericia.
Custeio. Embora se aplique o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos bancarios
em geral, a inversio do 6nus da prova prevista no art. 6 inciso VIII, da Lei n® 8.078/1990,
ndo implica em se atribuir ao fornecedor a obrigagdo de adiantar os honorérios da prova
pericial determinada pelo juiz, embora isto possa resultar em nédo comprovagio de suas
alegacbes e desfecho dalide contra seus interesses. Recurso provido. (Processo n® 168125400;
Origem: Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba — 12 Vara Civel;
Ntimero do Acérdio: 279; Decisdo: Orgdo Julgador: 9* Camara Civel; Relator Ruy Cunha
Sobrinhos j. 23/12/2004)
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IX - a adequada e eficaz prestagio dos servigos publicos em geral

O Poder Publico também é responsavel pela boa prestagao de ser-
vicos remunerados mediante tarifas ou prego publico.

O art. 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ enfatico ao dizer
que os 6rgaos publicos sdo obrigados a fornecer servigos adequados,
eficientes e seguros. Os servigos essenciais prestados pelo Estado
devem, ainda, ser continuos. Caso o fornecedor? nio cumpra o esta-
belecido em lei, deve arcar com as perdas e danos dai advindos.

Deve ser destacado que se o consumidor deixar de efetuar o
pagamento das faturas mensais pelo fornecimento de servigo publico,
podera ser efetuado o corte do fornecimento do servigo, desde que o
consumidor receba o aviso-prévio. Esse entendimento é expresso pela
jurisprudéncia majoritaria®.

22. Recurso Especial. Acidente em estrada. Animal na pista. Responsabilidade objetiva da
concessionaria de servigo publico. Codigo de Defesa do Consumidor. Precedentes. Conforme
jurisprudéncia desta Terceira Turma, as concessionérias de servicos rodovidrios, nas suas
relagdes com os usudrios, estdo subordinadas  legislagio consumerista. Portanto, respondem,
objetivamente, por qualquer defeito na prestagdo do servigo, pela manutengéo da rodovia em
todos os aspectos, respondendo, inclusive, pelos acidentes provocados pela presenga de animais
na pista. Recurso especial provido. (ST], REsp 64.7710-R])

23. Administrativo - servigo de fornecimento de dgua - corte por falta de pagamento, apos
aviso prévio - legalidade - Lei n® 8.987/1995 e 1C n° 170/87 — Stumula 83/ST]. 1. Aplica-se, por
analogia, o Enunciado n. 83 da Simula do STJ ao recurso especial. 2. Na relagio juridica entre a
concessiondria e o consumidor, o pagamento pelo servigo de abastecimento é contraprestagio, e
o servigo pode ser interrompido em caso de inadimplemento, desde que antecedido por aviso. 3.
“A continuidade do servigo, sem o efetivo pagamento, quebra o principio da isonomia e ocasiona
o enriquecimento sem causa de uma das partes, repudiado pelo Direito (interpretagdo conjunta
dos arts. 42 e 71 do CDC).” (REsp 684.020-RS, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 30/05/2006).
Recurso especial ndo conhecido. Processual Civil e Administrativo. Agravo regimental. Energia
elétrica. Inadimpléncia. Corte no fornecimento. Possibilidade. Interpretagdo sistemitica dos
arts. 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor e 6° § 3°, 11, da Lei n® 8.987/1995. 1. O art. 22
da Lei n® 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), dispde que “os 6rgaos publicos,
por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, s3o obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto
a0s essenciais, continuos”. 2. O principio da continuidade do servigo piblico assegurado pelo
art. 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor deve ser temperado ante a exegese do art. 6°, § 32,
11 da Lei n° 8.987/1995, que prevé a possibilidade de interrupgio do fornecimento de energia

elétrica quando, ap6s aviso, permanecer inadimplente o usudrio, considerado o interesse da
coletividade. Precedentes. 3. Agravo regimental improvido. (AgRg no Ag 768.854-R])
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Qualidade e seguranca
de produtos e servicos

Coédigo de Defesa do Consumidor guardam uma

ligagdo entre si no que diz respeito ao grau de

wesee®  nNocividade permitido aos produtos e servigos
ofertados ao consumidor. E notéria a contradicio entre eles
no que tange aos seus termos, o que obviamente nos leva a
uma certa dificuldade de solugdo de conflitos baseados nos

supracitados artigos.

De acordo com o Cédigo de Defesa do Consumidor, sdo

obriga¢des do fornecedor:

¢ colocar no mercado produtos seguros, ou seja, que nao
acarretem riscos que excedam o uso convencional do

produto;

« servigos ou produtos nocivos ou perigosos devem apre-

sentar informacdes precisas;

S arts. 82 9° e 10, que compdem a Segdo I do
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e caso o produto ou servico apresente grau de nocividade ou peri-
culosidade descoberto apds a sua introdugio no mercado, o for-
necedor deverd comunicar o fato imediatamente as autoridades
competentes e aos consumidores. O recall' é decorrente desta
obrigagdo; e

e caso tenha ocorrido algum dano, o fornecedor tem a obriga-
¢do de repard-lo, sendo certo que o fornecedor ndo pode alegar
desconhecimento do grau de nocividade ou periculosidade do
produto, sendo obrigado a reparar o dano, independentemente

da existéncia de culpa.

Desta forma, ¢ patente a preocupagio do legislador em estabelecer
critérios para a tutela dos bens juridicos mais valiosos a serem preser-
vados nas relacdes de consumo, quais sejam, a vida e a integridade
fisica do consumidor.

Assim, a legislacdo tenta da melhor forma coibir esses acidentes,
na medida em que cria diversos tipos de responsabiliza¢io:

Responsabilidade dos fornecedores perante os
Civil consumidores por danos decorrentes da nocividade
ou periculosidade dos produtos ou servigos.

Responsabilidade perante a administragao federal, estadual
ou municipal, pelo descumprimento de deveres previstos
em normas legais ou regulamentares.

Administrativa

Responsabilidade dos fornecedores pela pratica de ilicitos

Penal .
penais.

1. “Procedimento pelo qual o fornecedor informa ao publico sobre os defeitos detectados
nos produtos ou servicos colocados no mercado de consumo” - definigdo do Departamento
de Protecao e Defesa do Consumidor - DPDC.

r .
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Cada um desses tipos de responsabiliza¢do sera tratado em
momento apropriado pelo presente trabalho.

Nesta secdo, no entanto, o Cédigo de Defesa do Consumidor
estabelece indicios de nocividade ou periculosidade dos produtos
ou servicos colocados no mercado de consumo, mediante a enun-
ciagdo do dever de informar a cargo dos fornecedores, nos casos
concretos.

Tratando-se de produto intrinsecamente defeituoso em sua for-
mulacgéo, a responsabilidade civil por danos é exclusiva do fabrican-
te. Mas a nocividade pode, ainda, ser resultante da ma utiliza¢do
do produto por falta, insuficiéncia ou inadequagao de informagao.
A responsabilidade por vicios de informagdo pode ser atribuida,
excepcionalmente, aos demais participes do processo distributivo
quando tenham induzido em erro o consumidor, desvirtuando as
informacdes prestadas pelos respectivos fabricantes sobre sua uti-
lizacdo e riscos.

E preciso distinguir os defeitos intrinsecos dos extrinsecos:

Sdo aquelas imperfeigoes que afetam em
sua esséncia ou composi¢ao os produtos
colocados no mercado de consumo.

Defeitos ou vicios intrinsecos

Sdo aqueles que afetam a apresentagio do
produto, derivados da falta ou da insufici-
éncia de informacdes relativas a utiliza¢ao,
conservagao e vida util (prazo de validade)
do produto.

Defeitos ou vicios extrinsecos

A inobservéancia do disposto nos arts. 8°, 9° e 10 pode ser exigi-
da, inclusive judicialmente, independentemente de prejuizos concre-
tamente causados aos consumidores, uma vez que sdo dispositivos
imperativos e de observancia compulsoria.

Parte | - DIREITOS DO CONSUMIDOR s

PARTE

39




40

Manual de Direito do Consumidor FINKELSTEIN 1 SACCO NETO ELSEVIER

Referidos artigos impdem um padrio de conduta aos fornecedo-
res, pretendendo, por evidente, que as situagdes de perigo e, portanto,
também as de efetiva lesdo aos consumidores ndo venham a ocorrer.

Sido obrigagdes impostas ao fornecedor:

(i) colocar no mercado produtos seguros, ou seja, que nao acar-
retem riscos que excedam ao uso convencional do produto; e
(ii) prestar informagio de maneira adequada, de forma clara,

precisa, ostensiva e em vernaculo.

O uso e 0s riscos razoavelmente esperados dizem respeito a uti-
lizagdo normal do produto. Essa questdo ¢ ligada ao disposto no art.
82 do CDC.

O Cédigo de Defesa do Consumidor adota a chamada teoria do
risco criado?, “que tem o sentido de atribuir ao fornecedor o dever
de reparar danos causados aos consumidores pelo fato de desenvol-
ver determinada atividade potencialmente danosa” (Almeida, 2003,
59). Um isqueiro, por exemplo, acarreta riscos de queimadura que,
no entanto, sio normais e previsiveis diante de seu uso convencional.
Nesse caso, a obrigagdo do fornecedor consiste em disponibilizar ao
consumidor informagdes necessarias e adequadas.

Claro esta que o diploma em estudo nio exige a seguranga abso-
luta dos produtos ou servigos colocados no mercado de consumo mas,
sim, que critérios minimos de seguranga sejam assegurados ao con-
sumidor. Assim, o consumidor pode esperar que uma faca corte, mas
nio deve esperar que a sua ldmina se solte do cabo de seguranga.

2. Responsabilidade Civil - Ato Ilicito — Teoria do risco criado - Fabricante que altera com-
posi¢ao de produto sem a mudangca no rétulo e sem adverténcia de contraindicacao - Uso
simultdneo pelo consumidor de substéncia incompativel - Ocorréncia de resultado danoso
- Responsabilidade objetiva com inversio do 6nus da prova — Minorante de culpa concorrente
ndo caracterizada, vez que inexigivel cautela extraordindria do usudrio — Indenizagio devida.
(RT 646/167, TARS, 22 Cam., Ap. 189008527, Rel. Juiz Clarindo Favretto, j. em 08/06/1989)
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Conclui-se, assim, que o fornecedor deve dar as informagdes sobre
os riscos que ndo sdo normais e previsiveis em decorréncia da natureza
e frui¢do dos produtos e servigos.

Destaque-se que as informagdes abrangem desde a publicidade
veiculada pelos meios de comunicagio até as informagdes que acom-
panham diretamente o produto, tais como manuais de utilizagio ou
bulas de remédios’.

A violagdo ao dever de informagao também pode implicar a res-
ponsabilidade penal do fornecedor, ja que, nos termos do art. 63 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, é crime, apenado com detengao de
6 meses a 2 anos e multa, “omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a
nocividade ou periculosidade de produtos, nas embalagens, nos invo-
lucros, recipientes ou publicidade”, assim como o é “deixar de alertar,
mediante recomendacgies escritas ostensivas, sobre a periculosidade do
servigo a ser prestado (§ 12)”. Deve receber a pena de detengdo de 1 a
6 meses ou multa a pessoa que incorre na mesma conduta, porém,
culposamente (§ 22).

O art. 9° menciona, ainda, produtos e servicos que podem ser
colocados no mercado de consumo, apesar de potencialmente nocivos
ou perigosos®.

3. Condenagio em Dinheiro — A¢do de indenizagio — Consumidor - Fornecedor de servigo
de dedetizagdo que nio presta informagoes suficientes e adequadas sobre os riscos do produto.
Dever de reparar os danos decorrentes da intoxicagdo sofrida pela consumidora, em face
do disposto nos arts. 9° e 14, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Recurso ndo provido. O
fornecedor de servigo de dedetizagdo responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagio dos danos causados aos consumidores que sofreram intoxicagédo em razio
de informagdes insuficientes e inadequadas sobre os riscos do produto, incluindo possiveis
reagOes alérgicas (artigo 14, do Cédigo de Defesa do Consumidor). (22 Colégio Recursal de
Sao Paulo - SP, Rec. 1.718, Rel. Juiz Plinio Andrade, j. em 19/05/1999)

4. - fornecimento de bebidas alcodlicas, fumo e agrotéxicos (produtos nocivos a saide); —
fornecimento de fogos de artificio (produto perigoso); — fornecimento de material radioativo
(produto nocivo a saude); — dedetizagio de prédios (servigo nocivo a saude); - demoligio de
prédios (servigo perigoso).
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Sabe-se, ademais, que ha produtos que por si s6 sio lesivos ao
consumidor, como remédios, por exemplo. Assim, tem o fornecedor
a obrigagio de informar sobre os riscos inerentes ao produto, infor-
mando também acerca das técnicas de utilizagdo. Essas informagoes
devem ser comercializadas juntamente com os produtos ou servicos
ofertados.

Pode acontecer também de um produto ou servigo apresentar ris-
cos 4 satde e integridade fisica do consumidor apés a sua colocacéo
no mercado. Nesse caso, o fornecedor devera comunicar aos consumi-
dores pela imprensa acerca da existéncia de risco, sendo que também
devera avisar o Poder Publico. Deve, ainda, o fornecedor retirar o
produto do mercado a fim de néo causar prejuizos, sendo certo que
devera indenizar os consumidores lesados. Claro estd que o Poder
Piblico poderd, também, vir a retirar produto lesivo do mercado de
consumo.

No art. 10 do Cédigo de Defesa do Consumidor temos a expressa
proibigio legal & colocagdo no mercado de produtos ou servigos com
alto grau de periculosidade ou nocividade: é dizer, ndo pode o forne-
cedor que sabe ou deveria saber ser um produto nocivo ou perigoso
colocd-lo, assim mesmo, a venda para consumo.

Nota-se que do Cédigo de Defesa do Consumidor deflui uma
certa gradacdo quanto aos niveis de periculosidade. Podemos, assim,
considerar que existem trés tipos de periculosidade, quais sejam:

(i) periculosidade latente ou inerente;
(ii) periculosidade exagerada; e
(iii) periculosidade adquirida.

Desta feita, a obrigacdo de indenizar pelo fornecedor sé subsiste
no caso de periculosidade exagerada e de periculosidade adquirida. No

AN
ELSEVIER 3. Qualidade e seguranca de produtos e servigos

caso de periculosidade latente, a obrigagdo de indenizar s6 subsistira
caso o fornecedor nio propicie informagdes adequadas.
Da quebra dos deveres impostos pelos artigos ora estudados,

decorre a obrigagdo de indenizar do fornecedor.
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A responsabilidade
no Cdédigo de Detfesa
do Consumidor

"™\, ABE-SE que responsabilidade civil é uma fonte
de obrigagbes. Assim sendo, quem causar dano a
outrem tera a obrigagio de repara-lo. Esse preceito
encontra-se estampado no art. 927 do Cédigo Civil.

E consenso que uma das maiores protegdes propiciada pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor aos consumidores foi a adogio
da responsabiliza¢io objetiva do fornecedor. Isso implica dizer
que a responsabilidade do fornecedor de produtos ou servigos
ofertados ao mercado de consumo ¢é lastreada no risco da ativi-
dade, e ndo na culpa. Note-se que culpa, genericamente, abrange
também o dolo, sendo, doravante, essa a sua significagdo.

Conclui-se que a inteng¢io do fornecedor, ou a sua negli-
géncia, imprudéncia ou impericia sdo, assim, totalmente
afastadas do sistema de responsabilizagdo previsto pela Lei
n° 8.078/1990.
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O Cdédigo de Defesa do Consumidor inovou, portanto, ao afastar-
se do regime de responsabilizagdo tradicional, que pautava a condena-
¢ao do agente causador do dano na comprovagio de sua culpa. Essa é a
chamada responsabilidade civil subjetiva, que néo se aplica as relages
de consumo, em geral, mesmo porque tornou-se insuficiente para a
efetiva protegdo dos direitos dos consumidores. (Serrano, 2003, p. 56)

Assim, para fins do Codigo de Defesa do Consumidor, o que deve
ser analisado é a ocorréncia de dano e se hd um nexo de causalidade
entre o dano e a utilizacdo do produto ou servico ofertado’. Claro estd
que hé excegdes que serdo estudadas no momento apropriado.

Abaixo, quadro distintivo da responsabilidade objetiva e da res-

ponsabilidade subjetiva:

Deve ser Base legal
comprovado  principal

Aplicacao Fundamento

ResI‘)or'lsablhdade Tradicional pautada na culpa, nexo art. 927 do CC
Subjetiva culpa causal, dano
Responsabilidade Pautida nexo causal
.p . Consumerista no risco da art. 12 do CDC
Objetiva N dano
atividade

Outra inovagao importante trazida pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor foi a divisdo em responsabilidade pelo fato do produto
ou servico e em responsabilidade pelo vicio do produto ou servigo.
Neste sentido, observe-se a tabela abaixo:

1. Agravo - Contraceptivo sem substincia ativa - Negligéncia da agravada — Gravidez - Nexo de
causalidade - Irreversibilidade da situagao - Tutela antecipada - Concessdo ante a possibilidade
de perecimento do direito - Recurso provido. Indenizagdo — Gravidez - Irreversibilidade da
situagao — Tutela antecipada concedida — Irrelevéincia da situagao econdmica da recorrente
- Caugdo inexigivel — Direito incondicional ao pagamento — Verbas impostas nio excessivas
— Recurso parcialmente provido. (AT n® 98.465.4/8 - Maué — Sdo Paulo - TJ)

ELS];VIER 4. A responsabilidade no Codigo de Defesa do Consumidor

Responsabilidade Gradacao O queagera O que atinge
Responsabilidade Defeito - fato que . ,
= atinge a satide
pelo Fato do Produto . causa dano a saude
. Mais grave 3 ou seguranga do
ou Servigo ou seguranga

(arts. 12 a 17)

consumidor

Responsabilidade
pelo Vicio do
Produto ou Servigo
(arts. 18 a 25)

Menos grave

Vicio - fato asso-
ciado 4 deficiéncia
de qualidade ou
quantidade do

atinge tdo somente
o patriménio do
consumidor

produto ou servi¢o®

2. Processual civil. A¢do civil piblica. Explosdo deloja de fogos de artificio. Interesses individuais
homogéneos. Legitimidade ativa da procuradoria de assisténcia judicidria. Responsabilidade
pelo fato do produto. Vitimas do evento. Equipara¢do a consumidores. I — Procuradoria
de assisténcia judicidria tém legitimidade ativa para propor agdo civil publica objetivando
indenizagdo por danos materiais e morais decorrentes de explosdo de estabelecimento que
explorava o comércio de fogos de artificio e congéneres, porquanto, no que se refere a defesa
dos interesses do consumidor por meio de agdes coletivas, a intengao do legislador patrio foi
ampliar o campo da legitimagao ativa, conforme se depreende do art. 82 e incisos do CDC,
bem assim do art. 52, inciso XXXII, da Constituigdo Federal, ao dispor expressamente que
incumbe ao “Estado promover, na forma da lei, a defesa do consumidor”. I - Em consonéncia
com o art. 17 do C6digo de Defesa do Consumidor, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas que, embora ndo tendo participado diretamente da relagio de consumo, vem a sofrer
as consequéncias do evento danoso, dada a potencial gravidade que pode atingir o fato do
produto ou do servi¢o, na modalidade vicio de qualidade por inseguranga. Recurso especial
nao conhecido. (REsp 181580/ SP - STJ)

3. Agao de Indenizagio - Codigo de Defesa do Consumidor - Distingdo entre responsabili-
dade pelo vicio do produto e pelo fato do produto - Prazo Decadencial - Exegese do art. 26
do CDC - Vicio oculto - Bem néo durével - Prazo de 30 dias - Auséncia de comprovagéo de
reclamagio formal perante a ré-apelante, bem como de sua negativa em indenizar - Agravo
retido provido, declarando-se prejudicado o exame das demais questdes suscitadas no recurso
de apelagdo. 1. A expressdo ‘destinatdrio final’, constante da parte final do art. 22 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, alcanga o produtor agricola que compra adubo para o preparo
do plantio, 2 medida que o bem adquirido foi utilizado pelo profissional, encerrando-se a
cadeia produtiva respectiva, ndo sendo objeto de transformagao ou beneficiamento. 2. Na
responsabilidade pelo vicio do produto ou servigo, ao contrario do que ocorre com o fato
do produto ou servico regulado pelo art. 12, ndo hd nenhum acidente de consumo. Embora
os defeitos de concepgio e fabricagdo do produto ou execugdo dos servicos que impoem
a responsabilizagdo objetiva do fabricante, produtor, construtor e importador sejam os
mesmos que autorizam a responsabilidade pelo vicio do produto, o consumidor ainda nao
sofreu nenhum dano fisico ou moral decorrente do consumo do bem. O defeito niio traz em
si potencialidade danosa alguma. 3. Tratando-se de vicio do produto (art. 18 do CDC), ndo
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O Cédigo de Defesa do Consumidor apresenta uma das regula-
mentacGes mais modernas do mundo, propondo-se a proteger de for-
ma eficaz os direitos da parte mais vulneravel, qual seja, 0 consumidor.
E de se destacar que a coibigdo de abusos somente foi alcangada pelo
legislador quando ele adotou a responsabilizagdo objetiva do fornece-
dor, baseada, portanto, no risco da atividade.

Claro esta que as disposigoes atinentes & responsabilizacéo do
fornecedor aplicam-se somente quando o consumidor sofrer efetiva-
mente o dano, a despeito de todas as iniciativas preventivas adotadas
pelo legislador quanto & inibigdo da ocorréncia do dano.

Assim, sdo caracteristicas do sistema de responsabilizagdo adota-
do pelo Cédigo de Defesa do Consumidor:

(i) responsabilidade objetiva;

(i) a solidariedade entre os agentes causadores;

(iii) a indenizacio integral;

(iv) a cumulatividade indenizatoria; e

(v) ainversio do 6nus da prova em favor do consumidor, se hou-
ver verossimilhanca e hipossuficiéncia.

Para o adequado desenvolvimento deste tema faz-se necessario
um breve estudo acerca do histérico da responsabilidade civil e o

desenvolvimento da responsabilidade objetiva.

hé falar em prescri¢io quinquenal, mas sim, em decadéncia do direito do consumidor em
reclamar, nos termos do art. 26 do CDC. 4. O art. 27 do mesmo diploma legal cuida somente
das hipGteses em que estio presentes vicios de qualidade do produto por inseguranga, ou seja,
casos em que o produto traz um vicio intrinseco que potencializa um acidente de consumo,
sujeitando-se o consumidor a um perigo iminente, o que ndo é o caso dos autos. (Processo:
166696000; Origem: Foro Regional de Araucdria da Comarca da Regiao Metropolitana de
Curitiba - Vara Civel e Anexos; Nimero do Acérdao: 511; Decisio: Orgo Julgador: 9* Cimara
Civel; Rel. Lauro Augusto Fabricio de Melo; Data de Julgamento: j. 10/03/2005)

4. A responsabilidade no Cédigo de Defesa do Consumidor

s 4.1. NOCOES HISTORICAS

Historicamente temos que o dano escapava ao &mbito do Direito,
uma vez que a vinganca — tanto coletiva quanto individual - era
institucionalizada. Essa é uma conclusdo amparada pela Lei das XII
Tabuas, que preconizava a retaliacio.

A responsabilizagdo civil teve grande impulso pela Lex Aquilia
romana, que trouxe parametros mais proximos aos atuais quanto a
responsabilizacdo penal e civil. Por esse motivo é que a responsabilida-
de civil ¢ comumente denominada como responsabilidade aquiliana.
Sua reinterpretacio no século XVIII e, principalmente, ap6s a Primeira
Guerra Mundial, foi fundamental para que a responsabilizagio civil
alcangasse os contornos atuais, de que nio hé responsabilidade sem
culpa (Andrade, 2006, p. 128).

A responsabilidade aquiliana era fundamentada na culpa, sen-
do que o Cédigo francés a trouxe a égide legal, fixando a necessi-
dade de restabelecer o equilibrio, patrimonial ou moral, decorrente
do dano.

E de se notar que na responsabilidade civil tradicional, a aquiliana,
a ocorréncia da culpa é fundamental para a determinacdo do dever de
reparagdo. Desta feita, a culpa origina-se de um ato que deveria nio
ter ocorrido ou ter ocorrido de forma diferente.

Com o Cddigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade obje-
tiva, que era excepcional no sistema brasileiro de 1916, passou a ser a
regra geral. Isso porque:

em se tratando de responsabilidade civil objetiva, nao se discute culpa.
Discute-se somente a ocorréncia do dano e do nexo causal entre este e
o ato ou fato causador do dano. (Andrade, 2006, p. 135)

Assim, na responsabilidade civil aquiliana, caso o dano resulte de
um fato involuntério, como caso fortuito ou for¢a maior, nao havera
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a obrigacdo de o agente indenizar. As duas situagoes sao consideradas
como excludentes de responsabilizagdo e assim se explicam:
a) caso fortuito — é imprevisivel segundo os pardmetros do
homem médio; (Gagliano e Pamplona Filho, 2002, p. 291)
b) forca maior — sua caracteristica ¢ a sua inevitabilidade, mes-
mo sendo sua causa conhecida. (Idem, ibidem, p. 291)

E de se notar que a responsabilidade pelo fato do produto ou
servico preconizada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ funda-
mentalmente diferente da responsabilidade aquiliana ora explicada.
A verdade é que a responsabilidade aquiliana tradicional, fundada na
culpa, nio bastava para coibir os abusos perpetrados pelo fornecedor.

Para se entender o porqué desta impossibilidade, basta ter em
mente que a produgdo massificada dos bens de consumo impossi-
bilitou, a principio, processos de controle de qualidade eficientes. O
crescimento desenfreado da atividade econémica com o fim de gerar
bens para a recém-nascida sociedade de consumo trouxe consequén-
cias desastrosas para o consumidor.

Ocorre, porém, que durante o processo produtivo, mesmo que o
fornecedor atue com diligéncia e perfaga rigoroso controle de quali-
dade, ainda assim, alguns produtos e servigos acabam entrando no
circuito comercial com defeitos que possam vir a causar lesdo a saude,
A seguranga ou ao patriménio do consumidor. E de se notar que refe-
ridos defeitos nio foram intentados pelo fornecedor. Eles ocorreram
apesar de toda a diligéncia do fornecedor. A ocorréncia de defeitos
é uma consequéncia da produgdo em massa. No entanto, ndo seria
justo que o consumidor arcasse com tais danos, sem qualquer tipo de
ressarcimento. Em virtude dessa realidade, necessario era encontrar
uma forma de ressarcimento ao consumidor, uma vez que a respon-

sabilizacdo tradicional exigia a comprovagdo da culpa.

ELSEVIER 4. A responsabilidade no Cédigo de Defesa do Consumidor

A solugdo encontrada foi a responsabiliza¢do objetiva.

Segundo a responsabilizagéo objetiva, aquele que lucra com uma
atividade deve responder pelo risco ou pelas vantagens dela decor-
rentes. Essa ¢ a chamada teoria do risco criado, que tem o sentido de
atribuir ao fornecedor o dever de reparar danos causados aos consu-
midores pelo fato de desenvolver determinada atividade potencial-
mente danosa. A responsabilidade objetiva, entdo, baseia-se no risco
do exercicio da atividade. Caio Mario (1990, p. 288) entende que:

o conceito de risco que melhor se adapta as condi¢cdes da vida social
¢ o que se fixa no fato de que, se alguém pde em funcionamento uma
qualquer atividade, responde pelos eventos danosos que esta atividade
gera para os individuos, independentemente de determinar se em cada
caso, isoladamente, o dano ¢ devido 4 imprudéncia, 4 negligéncia, ou

a um erro de conduta, e assim se configura a teoria do risco criado.

Por meio da teoria do risco criado, o fornecedor assume todos os
riscos de sua atividade. Claro estd que o legislador priorizou a seguran-
¢a do consumidor a todos os demais aspectos. A coloca¢do do produto
no mercado ¢é equiparada, assim, a uma presuncio relativa de ilicitude
para fins de reparagdo de danos. Em outras palavras, o fornecedor
respondera pelo dano ainda que nio tenha agido com culpa ou dolo.

Foi essa a teoria acolhida por nosso legislador como apta a garantir
o ressarcimento aos consumidores brasileiros em caso de materializa-
¢d0 do dano. Ela é complementar ao dever geral de nao causar prejuizo
a outrem presente no art. 186 do Codigo Civil de 2002, bem como
ao dever especial de ndo colocar no mercado produtos e servicos que
possam acarretar riscos a satide e seguranga dos consumidores previsto
pelos arts. 82, 9° ¢ 10 do Cddigo de Defesa do Consumidor, ja estudados.

Necessdrio frisar que a adogao da responsabilidade objetiva pelo
nosso ordenamento ndo implica o aniquilamento da responsabilidade
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tradicional, baseada na culpa. Esta vigora para varios ramos do Direito.
Em relacdes de consumo, no entanto, a responsabilizacdo objetiva ¢
a regra.

A responsabilidade objetiva apenas leva em conta o evento danoso,
o0 acidente de consumo e o nexo causal entre estes. Uma vez presentes
esses elementos, surge a obrigatoriedade de reparagéo.

Os fundamentos da responsabilidade objetiva sdo, assim, dife-
rentes dos da responsabilidade subjetiva, como se nota do quadro

comparativo abaixo:

Baseada na ocorréncia de culpa ou dolo por agdo ou
Responsabilidade omissio, lesiva a determinada pessoa. A prova da culpa
subjetiva do agente sera necessaria para que surja o dever de
reparar.

Baseada no risco da atividade. A obrigagio de
indenizar surge, independentemente da conduta
culposa ou dolosa do causador do dano, uma vez que
bastar4 a existéncia do nexo causal entre o prejuizo
sofrido pela vitima e a agdo do agente.

Responsabilidade
objetiva

A responsabilizagio objetiva é adotada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. O responsavel é, portanto, o fornecedor definido pelo
art. 32 do Cédigo. Essa ampla definigdo do fornecedor é de fundamen-
tal importincia para a responsabilizacio, ja que fornecedores tanto
mediatos como imediatos sdo responsdveis por defeitos ocasionados
pelo fato do produto ou servigo. Dessa forma, para que haja a respon-

sabilizacdo do fornecedor pressupde-se que:

o haja relagio de causalidade entre a existéncia do defeito do pro-

duto/servico e o evento danoso®;

4. Acio de Indenizagio por Danos Morais - importadora de produtos para venda no mercado

FLSEVIER 4. A responsabilidade no Cédigo de Defesa do Consumidor

* o defeito existente impega que o produto/servico ofereca ao con-
sumidor a seguranga dele esperada; e

* 0s danos sejam gerados tanto por defeitos nos produtos ou ser-
vigos, como pelas informagdes insuficientes ou inadequadas
quanto a sua utilizagao.

Vale lembrar que a necessidade de prova do nexo causal caracte-
riza o afastamento da teoria do risco integral, ainda que a responsa-
bilizagao seja lastreada no risco da atividade.

Note-se que o art. 931 do Cédigo Civil corrobora essa responsa-
bilizagdo. Neste sentido (Andrade, 2006, p. 139):

O Codigo Civil, nesse passo, unificou a regulamentagio da respon-
sabilidade civil do fornecedor, ordenando que a responsabilidade do
fornecedor pelos danos causados pelos produtos por ele colocados no
mercado serd sempre objetiva, seja ou nao de consumo a relagio juri-
dica estabelecida.

m 4.2. 0 DANO E SUA REPARACAOQ INTEGRAL

Para Maria Helena Diniz (2004, p. 131), a responsabilidade civil
tem uma fungdo essencialmente reparadora ou indenizatéria.

O inciso X do art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988 estabe-
leceu que “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagio”. No que tange

de consumo - fornecedora presumida - parte passiva legitima - responsabilidade objetiva
- aplicagdo das normas do Cddigo de Defesa do Consumidor ~ art. 12 - defeito do produto -
existéncia de nexo de causalidade apto a ensejar a responsabilizagéo civil da Ré - cerceamento
de defesa pela ndo realizagdo de prova pericial - inexisténcia - majoragio dos danos morais
fixados — impossibilidade - a indenizagdo nao pode permitir que o Autor locuplete-se, nem
que a Ré tenha a sensagdo de impunidade frente aos defeitos apresentados por seus produtos.
Recurso do autor ndo provido. Recurso da ré ndo provido. (Apelagéo c/ Rev. 1126152006, Orgio
julgador: 27: Cimara de Direito Privado. Data do julgamento: 25/03/2008)
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ao direito de indenizagio, dispds da mesma forma o inciso VI do
art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor. A responsabilizagdo
do fornecedor, assim, encontra-se em linha com as diretrizes legais
supracitadas.

O dano é compreendido como uma lesdo a bens juridicamente
protegidos como a vida, a liberdade, a satide, a honra, o nome, a ima-
gem, o crédito comercial e a propriedade. Para a caracterizagao do
dano sio necessdrios dois elementos, quais sejam, o prejuizo e a lesdo
juridica. Para Venosa (2003, p. 28):

Somente havera possibilidade de indenizagéo se o ato ilicito ocasio-
nar dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto. Em concep¢do mais
moderna, pode-se entender que expressio dano injusto traduz a mes-
ma nogao de lesdo a um interesse, expressdo que se torna mais propria
modernamente, tendo em vista o vulto que tomou a responsabilidade

civil.

Dessa feita, aquele que ocasiona um dano deve suportar as suas
consequéncias, de forma a reequilibrar a relagdo social, uma vez que
a ocorréncia de um dano provoca um desequilibrio nas relagdes
juridico-sociais.

A reparagdo ao consumidor deve ser efetiva, vale dizer, o consu-
midor deve ser reintegrado ao estado em que se encontrava antes da
ocorréncia do dano. Assim, o consumidor deve ser ressarcido ndo
s6 em razdo de seu patriménio, mas também, por sua tranquilidade.

No que tange 4 reparagdo de danos patrimoniais e morais sofri-
dos pelo consumidor, o Cédigo de Defesa do Consumidor néo esta-
beleceu pardmetros de indenizagdo, deixando o valor a ser fixado
pelo juiz quando do julgamento da lide, muito embora tenha previsto
a reduciio equitativa da indenizagdo na medida da culpabilidade do

fornecedor.

v

1
M

ELSEVIER 4. A responsabilidade no Cédigo de Defesa do Consumidor

E de se destacar que o nosso legislador previu, expressamente, o
ressarcimento dos danos morais’, ainda que na prética nem sempre
haja indenizagéao pelos danos morais sofridos.

A reparagdo dos danos extrapatrimoniais resultantes de aciden-
tes de consumo é um sério problema enfrentado pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Ressalte-se, no entanto, que a ddvida quanto a possi-
bilidade de cumula¢ido de danos patrimoniais e morais foi dirimida
pela Sumula 37 do Superior Tribunal de Justiga®. O problema surge
quando o acidente de consumo provoca danos morais de pequena
monta, como aborrecimentos ou contratempos. Alguns fatos da vida
ndo ultrapassam a fronteira dos meros aborrecimentos ou contratem-
pos, como, por exemplo, a inser¢do do nome do consumidor no cadas-
tro Serasa de devedores duvidosos. Caracterizariam tais contratempos

5. Civil. Processual Civil. Recurso Especial. Direito do Consumidor. Veiculo com defeito.
Responsabilidade do fornecedor. Indenizagdo. Danos morais. Valor indenizatério. Redugéo
do quantum. Precedentes desta corte. 1. Aplicavel & hipdtese a legislagdo consumerista. O
fato de o recorrido adquirir o veiculo para uso comercial - taxi - ndo afasta a sua condigdo
de hipossuficiente na relagido com a empresa-recorrente, ensejando a aplicagio das normas
protetivas do CDC. 2. Verifica-se, in casu, que se trata de defeito relativo a falha na seguranga,
de caso em que o produto traz um vicio intrinseco que potencializa um acidente de consumo,
sujeitando-se o consumidor a um perigo iminente (defeito na mangueira de alimentagéo de
combustivel do veiculo, propiciando vazamento causador do incéndio). Aplicagio da regra
do art. 27 do CDC. 3. O Tribunal a quo, com base no conjunto fatico-probatério trazido aos
autos, entendeu que o defeito fora publicamente reconhecido pela recorrente, ao proceder ao
“recall” com vistas 4 substituicdo da mangueira de alimentagdo do combustivel. A pretendida
reversao do decisum recorrido demanda reexame de provas analisadas nas instincias ordinérias.
Obice da Stimula 07/STJ. 4. Esta Corte tem entendimento firmado no sentido de que “quanto
a0 dano moral, nfo h4 que se falar em prova, deve-se, sim, comprovar o fato que gerou a dor,
o sofrimento, sentimentos intimos que o ensejam. Provado o fato, imp&e-se a condenagio”
(Cf. AGA 356.447-R], D] 11.06.01). 5. Consideradas as peculiaridades do caso em questdo e
os principios de moderagio e da razoabilidade, o valor fixado pelo Tribunal a quo, a titulo
de danos morais, em 100 (cem) saldrios minimos, mostra-se excessivo, ndo se limitando a
compensagio dos prejuizos advindos do evento danoso, pelo que se impde a respectiva redugao
a quantia certa de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). 6. Recurso conhecido parcialmente e, nesta
parte, provido.” (REsp 575.469-R])

6. STJ, Stimula 37; “Sdo cumuldveis as indenizag¢des por danos material e moral oriundos
do mesmo fato”.
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danos morais? E nosso entendimento que sim, muito embora a dou-
trina nio seja pacifica, 0 mesmo ocorrendo com a jurisprudéncia’®.
Vale lembrar, ainda, a Simula 385 do Superior Tribunal de Justica,

abaixo transcrita:

Stimula 385 - Da anotagio irregular em cadastro de protecdo ao crédi-
to, ndo cabe indenizacio por dano moral, quando preexistente legitima

inscrigao, ressalvado o direito ao cancelamento.

7. Civel. Processual civil. Recurso especial. Inscricio em cadastro de inadimplentes. Dano
moral. Ocorréncia. Aplicagio do CDC. Stmula 297/STJ. Inversio do énus da prova. Reexame
de fatos e provas. Sumula 07/ST]. Indenizagao. Valor excessivo. Redug@o. 1. As instancias
ordindrias concluiram que, comprovadamente, o banco-recorrente promoveu a inscrigio
negativa do autor, apds devolver indevidamente cheque da correntista, configurando-se,
assim, o dano moral. Rever tais conclusdes demandaria revolvimento de fatos e provas. Obice
da Samula 07/STJ. 2. Consoante entendimento consolidado nesta Corte, o Cédigo de Defesa
do Consumidor aplica-se aos contratos firmados pelas institui¢Ges financeiras. Incidéncia da
Stimula 297/STJ. 3. A inversio do 6nus da prova fica a critério do juiz, conforme apreciagdo dos
aspectos de verossimilhanga da alegagao do consumidor e de sua hipossuficiéncia, conceitos
intrinsecamente ligados ao acervo fatico-probatorio delineado nas instancias ordindrias. In
casu, restou comprovado pelo Acérdao “a condigao de hipossuficiente da apelada™ Destarte,
seu reexame é vedado em sede especial, nos termos da Sumula 07/STJ. 4. O montante indeni-
zatério arbitrado pelo Tribunal, em valor equivalente a 100 (cem) saldrios minimos, mostra-se
excessivo. Observados os parimetros adotados nesta Corte em casos assemelhados, e com o
fito de assegurar ao lesado justa reparagdo, sem incorrer em enriquecimento sem causa, reduzo
o valor indenizatério, fixando-o na quantia certa de R$ 2.000,00 (dois mil reais). 5. Recurso
parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.

8. Brasil, Supremo Tribunal Federal, 22 T., Agr. Reg. 196.379/R], Rel Min. Marco Aurélio,
Acérdio de 23/03/1998, Didrio da Justica, Brasilia, 24/04/1998, p. 0005, Ement. V., 1907, p.
395: “Indeniza¢do. Dano moral. Extravio de mala em viagem aérea. Convengao de Varsovia.
Longe fica de vulnerar o art. 52, inciso IT e § 2¢, decisdo mediante a qual, a partir do disposto
nos incisos V e X nele contidos, ‘é reconhecido o direito 2 indenizagao por dano moral decor-
rente de atraso em voo e perda de conexdo’. Precedente: Recurso Extraordindrio n® 172.720-9,
Segunda Turma, Didrio da Justi¢a de 21 de fevereiro de 1997

Responsabilidade pelo
fato do produto ou servico

g OMO visto, a responsabilidade pelo fato do produ-
to ou servigo é a mais grave forma de responsabili-
zagdo prevista pelo legislador do Cddigo de Defesa
do Consumidor.

Vale dizer, aqui se inserem os acidentes de consumo
que atingem o consumidor em sua seguranga e incolumi-
dade fisica. Claro esta que, nos termos do art. 17, o consu-
midor para este fim serd toda e qualquer vitima do evento,
equiparando-se aos consumidores. Para a configuragdo da
responsabilidade, a vitima nao precisa ser parte da cadeia
de circulagdo econdmica ou juridica do produto ou servigo,
podendo meramente ter sido exposta aos efeitos do seu cam-
po de periculosidade.

Claro que para que ocorra a responsabilizagdo é neces-

saria a existéncia de um defeito, como passamos a verificar.
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« 5.1. O DEFEITO DO PRODUTO

(...) um produto ou servigo é defeituoso quando ndo corresponde a legi-
tima expectativa do consumidor a respeito de sua utilizagio ou fruigdo,
vale dizer, quando a desconformidade do produto ou servigo compro-
mete a sua prestabilidade ou servibilidade. (Grinover, 2004, p. 176)

Identificar qual o defeito do produto nem sempre € ficil, pois que
o defeito pode ser do préprio produto ou pode decorrer da falta de
informagoes adequadas sobre a sua utilizagdo.

No entanto, deve haver relacio de causalidade entre o defeito e 0 dano'.

Ademais, muitas vezes um produto acaba substituido por outro, ndo
em decorréncia da apresenta¢ao de qualquer defeito mas, tao somente,
da evolugio tecnoldgica. Em virtude disso, o legislador tragou, no § 1°
do art. 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor, alguns pardmetros que
devem ser observados antes da alegacio de defeito do produto.

1. “Responsabilidade Civil - Veiculo equipado com air bag - Nao acionamento do dispositivo de
seguranga - Alegacao de fato do produto, causador de danos morais e estéticos - Responsabilidade
objetiva da montadora - CDC, art. 12, ‘caput’ - Necessidade de os consumidores demonstrarem
o nexo de causalidade entre os alegados danos e a eventual falha no equipamento — Rompido o
nexo causal, inexiste o dever de indenizar - Inversdo dos 6nus de sucumbéncia. I. A facilitagdo da
defesa do consumidor prevista pelo art. 6°, inciso VIII, do CDC, de forma alguma deve conduzira
imposicio de uma obrigagao impossivel ao fornecedor que requereu a produgdo de pericia técnica
e arcou com suas despesas, tendo sua prova frustrada pela transferéncia de propriedade do veiculo
acidentado a terceira pessoa, residente em outro estado da federagdo. IT. O Cédigo de Defesa do
Consumidor, ao prever causas excludentes da responsabilidade pelo fato do produto, afastou a teoria
do risco integral, motivo pelo qual se afirma a necessidade de demonstragdo, pelo consumidor,
a0 menos do nexo de causalidade, ja que, inexistente o nexo, por via de consequéncia, inexistente
também o dever de indenizar. ITI. O dano estético apontado pelos autores ndo tem qualquer
relagdo com o ndo acionamento do air bag, j4 que este (acionamento) poderia eventualmente ter
ocorrido apenas num momento posterior aquele que causou os ferimentos. IV. Se os apelados
efetivamente sofreram algum dano moral, tal abalo ndo adveio da relagdo de consumo em si,
mas de fatos e circunstincias — alheias ao veiculo produzido pela apelante ou qualquer de seus
componentes — que levaram o condutor a colidir com a parte traseira do caminhdo que trafegava
a sua frente. (Ocorréncia nimero 238/2272 - Tntegra do acdrdio; Processo: 154572400; Origem:
Curitiba - 20° Vara Civel; Nimero do Acérddo: 13478; Decisdo: Orgdo Julgador: 6* Camara Civel;
Relator: Francisco Rabello Filho; Data de Julgamento: Julg: 10/11/2004. Decisao: Acordam os
integrantes da Sexta Cdmara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parané, por unanimidade
de votos, em dar provimento ao recurso, nos termos do voto do relator).”
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Os defeitos do produto podem ser divididos em:

Defeitos juridicamente relevantes

P T Aqueles dispostos no caput do art. 12.

A . x .
Defeitos juridicamente irrelevantes (=4S pEEiGOSSIOR TR0 G0

T ST e fortuito ou for¢a maior, o desgaste natural,

bem como do risco do desenvolvimento.

Os beneficidrios da indenizagdo sao todos aqueles que suportarem
os danos, inclusive, terceiros.

Os defeitos podem ser:
PARTE

Ocorre quando o defeito estd na propria formulagéo
De criagdo ou concepgao do produto, resultante da matéria prima utilizada
ou do projeto tecnolégico?, E irremediavel.

A falha decorreu do préprio processo produtivo,

De producéo
= E seja em qual fase for’.

Quando ocorre informagio inadequada ou
insuficiente sobre a utilizagdo do produto
(e os riscos que os revestem)* ou defeito no
acondicionamento do produto.

De informacgao (ou de
comercializagio)

2. Responsabilidade Civil - Fabricante — Fornecimento de produto - Periculosidade adquirida
- Risco Imprevisivel - Defeito de produto - Explosao de garrafa de refrigerante gaseificada.
O fabricante de refrigerante gaseificado acondicionado em garrafa responde pelos danos
ao consumidor decorrentes da sua explosdo em razdo da auséncia de informagao quanto a
possibilidade deste risco em caso de manutengédo inadequada. O defeito do produto se deve o
fato de que a periculosidade, no caso, desborda da expectativa legitima do consumidor (TJRS
- 52 Cam. Civ. — ApCiv 595124314 - rel. Des. Maria Isabel de Azevedo Souza - j. 28/9/1995).
3. Idem.

4. Indenizatéria - Responsabilidade por fato do produto - Produto sem as informagdes
necessarias para o uso - Defeito de comercializagdo. O vendedor que introduz coisa perigosa
no mercado responde pelos danos causados aos consumidores. Recurso provido em parte
(TJRS - 52 Cam Civil - ApCiv 598531549 - Rel. Des. Clarindo Favretto - j. 12/08/1999).
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E relevante que — em face do defeito — o produto nio ofereca a
seguranga que seria de esperar-se dele. Claro estd que esta andlise deve
abranger outros fatores, entre os quais sdo de se citar: apresentacéo,
uso e riscos normais e previsiveis, bem como a época em que o produto
foi colocado em circulagao.

A expectativa de seguranga do produto deve ser sempre analisada
a luz da época em que este foi colocado no mercado de consumo.
Assim, deve ser verificado o estado da ciéncia na época, para saber se
o problema apresentado pelo produto caracteriza-se como um defei-
to. Em verdade, interessa saber se a época da circulagdo do produto
foi fornecida toda a seguranca esperada e que se podia fornecer. Um
exemplo pratico diz respeito a automoveis. Nos tempos atuais eles pos-
suem um tipo de freio ABS, extremamente seguro, 0 que nio existia
10 anos atras. O mesmo raciocinio aplica-se aos air bags atualmente
existentes na maioria dos automoveis.

Assim, o fato de um novo produto tecnologicamente superior
haver sido colocado no mercado de consumo nio cria a presungdo de
defeito. Essa € a previsio constante do § 2° do art. 12 do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

g 5.2. TEORIA DO RISCO DO DESENVOLVIMENTO

O risco do desenvolvimento ¢é aquele que ndo pode ser identificado
quando da colocagdo do produto no mercado em fungido de uma
impossibilidade cientifica e técnica, somente sendo descoberto depois
de algum tempo de uso do produto. (Densa, 2006, p. 51)

E de se salientar que esta teoria ndo foi adotada expressamen-
te pelo legislador do Cédigo de Defesa do Consumidor, o que criou
posicoes doutrindrias divergentes. Note-se, no entanto, que parece
predominar a corrente de que, independentemente do risco do desen-
volvimento, o fornecedor deve, sim, indenizar.

E[S].EVIER 5. Responsabilidade pelo fato do produto ou servigo

m 5.3. O FORNECEDOR DO PRODUTO

O conceito de fornecedor ja foi estudado amplamente no presente
trabalho e sabemos que é bastante amplo. Este conceito, no entanto,
¢ de suma importancia para a questdo da responsabilizagio, ja que
serd o fornecedor o responsével pela reparagdo dos danos sofridos
pela vitima.

Mas quem serd o fornecedor na longa cadeia econémico-juridica
de circulagdo dos produtos? Serdo todos aqueles que participaram da
cadeia, com exce¢do do destinatario final. O quadro abaixo resume
esta questao:

Responsabilidade
objetivado
fornecedor

Independe da presenca  Extensiva ao fabricante, produ-
de culpa tor, construtor e importador

- O fabricante, o construtor, o
produtor ou o importador nao
puderem ser identificados

- O produto for fornecido sem
identifica¢do clara de seu fabri-
cante, produtor, construtor ou
importador.

- Nio conservar adequada-
mente o produto perecivel

Responsabilidade
subsidiariado
comerciante

Aplica-se somente em
algumas hipéteses:

Aquele que efetivar o paga-
mento ao prejudicado poderd
exercer o direito de regresso
contra os demais responsaveis,
segundo sua participa¢ao no
evento danoso

Pode ser exercido
Direito de regresso apos ressarcimento ao
consumidor

Assim, basta que o fornecedor de produtos e/ou servigos venha
a praticar uma das atividades mencionadas pelo art. 3° para sofrer
a incidéncia da responsabiliza¢do prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor.

PARTE

Parte | - DIREITOS DO CONSUMIDOR s 61




62

Manual de Direito do Consumidor FINKELSTEIN { SACCONETO ELSEVIER

Desta forma, tanto o fornecedor direto quanto o indireto podem
ser responsabilizados por eventual dano causado. Note-se, inclusive,
que a vitima, muitas vezes, ndo mantém relagao juridica com o for-
necedor originario. Ainda assim, deverd este fornecedor ser respon-
sabilizado, a menos que se encontrem presentes causas de isengio de
responsabilidade.

E necessario esclarecer que no modelo cldssico de responsabilida-
de civil, o dever de pagar ¢ somente do contratante responsavel pelo
prejuizo. No entanto, devido ao surgimento dos contratos em massa,
houve a necessidade de readequagio desse modelo, o que culminou na
responsabilidade objetiva que atinge a todos os integrantes da cadeia
econdmico-juridica de circulagdo do produto, excluido o destinatario
final. Ou seja, essa responsabilizagdo atinge fornecedores diretos e
indiretos.

A seguir efetuaremos a distingdo entre o fornecedor imediato
(direto) e o mediato (indireto) para fins de fixacéo da responsabilidade
pelo fato do produto.

Conforme se vera, temos que nos termos do § 3° do art. 12 do
Codigo de Defesa do Consumidor, a responsabilizagio objetiva ado-
tada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor permite a isengéo de res-

ponsabilidade, conforme se vera.

= 5.3.1. Fornecedor imediato

Fornecedor Imediato ¢ aquele que se relaciona diretamente com
o destinatario final dos produtos. Normalmente, néo interfere nos
produtos que comercializa, ja que os recebe prontos para a venda ao
consumidor, sem possibilidade de testa-los ou de detectar eventuais
defeitos ocultos. E, em outras palavras, o comerciante.

A responsabilidade do comerciante nio é a mesma dos fornece-
dores mediatos que colocaram o produto no mercado. Isso porque o

ELSiEVIER 5. Responsabilidade pelo fato do produto ou servigo

comerciante ndo tem nenhuma interferéncia nos aspectos intrinsecos
ao produto colocado em circulagio. Muitas vezes o comerciante nido
tem nem mesmo a possibilidade de verificar a ocorréncia do defeito,
pois que o produto que sera por ele comercializado foi recebido em
embalagem propria. Por essa razao, sua responsabilizagdo é subsidia-
ria. Assim, o comerciante somente sera responsavel quando for dificil
ou impossivel a responsabilizagido do fabricante ou quando der causa
ao defeito.

Assim, nos termos do art. 13 do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
somente em 3 (trés) casos o comerciante respondera de forma direta
pelo dano causado:

(i) impossibilidade absoluta de identificacdo do fabricante, do
produtor, do construtor ou do importador;

(ii) falta deidentificagdo suficiente do fabricante, produtor, cons-
trutor ou importador; e

(iii) nao conservacgio adequada dos produtos pereciveis.

Nos dois primeiros casos, a responsabilidade do fornecedor ime-
diato decorre da violagdo do seu dever de informar ao consumidor o
nome e qualificagdo do fornecedor indireto previsto no inciso III do
art. 4° do CDC.

Na hipotese prevista em (iii), supra, ha a responsabilizagido direta
do fornecedor imediato, e ndo do fornecedor mediato, que, entretanto,
podera responder solidariamente se houver concorrido para a ocorrén-
cia do dano, conforme o paragrafo inico do art. 7> do CDC.

Fora dos casos acima mencionados, a responsabilidade do comer-
ciante sera subsididria, nos termos do art. 13 do CDC.

Portanto, somente quando inexistir informagao sobre fabricante,
construtor, produtor ou importador, bem como quando o fato se dever

PARTE
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exclusivamente ao comerciante, este serd diretamente responsavel

pelos danos causados ao consumidor.

= 5.3.2. Fornecedor mediato

Fornecedor mediato é aquele que integra a cadeia econdmico-
juridica de circulagdo dos produtos sem, no entanto, manter relagio
direta com o destinatdrio final.

A responsabilizacdo daquele que ndo integrou a relagdo contra-
tual com o destinatério final decorre da absoluta necessidade de res-
sarcir a vitima de acidentes de consumo. Mesmo porque o fornecedor
indireto foi, sem duvida, responsével pela colocagao do produto no
mercado.

Podem ser fornecedores mediatos o fabricante, o produtor, o cons-
trutor nacional ou estrangeiro e/ou o importador. Ou seja, o fornece-
dor mediato perfaz todas as atividades, excluida a atividade de vender
o produto ao destinatério final, sendo essa Gltima atividade privati-
va do fornecedor imediato, qual seja, o comerciante. Neste sentido
(Almeida, 2003, p. 62):

estando perfeitamente individualizada a responsabilidade do forne-
cedor pela colocagdo do produto no circuito comercial, ndo hd que se
falar em responsabilidade do comerciante, a pessoa ou empresa que
vendeu ou fez a entrega do produto ao consumidor, porque ela, no qua-
dro atual, nenhuma interferéncia tem em relagdo aos aspectos intrin-
secos de produtos que comercializa, ji que os recebe embalados e sem
possibilidade de testé-los ou de detectar eventuais defeitos ocultos. S6
por esta razio estd justificada a exclusdo do comerciante da cadeia de

responsabilidade.

A menos que exista alguma situagio de isengdo de responsabilida-
de, h4 solidariedade entre os fornecedores mediatos pelo ressarcimen-

to dos danos sofridos pelo consumidor em razéo de fato do produto.

5. Responsabilidade pelo fato do produto ou servigo

= 5.4. Responsabilidade pelo Fato do Servico

O art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor previu a responsa-
bilidade pelo fato do servigo. Nota-se que a responsabilizagdo pelo fato
do servigo aplicam-se as mesmas regras atinentes a responsabilizagdo
pelo fato do produto até aqui estudadas.

E certo, também, que o fornecedor de servigos possui responsa-
bilidade objetiva, lastreada, portanto, no risco da atividade. A tinica
excecdo diz respeito a classe dos profissionais liberais, como se pode
observar no item seguinte.

Também para o fornecedor dos servigos, ha casos de isengao
de responsabilizacdo, previstos no § 3° do art. 14. Assim, se ndo
existir defeito no servigo prestado ou se houver culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro, ndo podera ser o fornecedor de servigos
responsabilizado.

Quanto a responsabilidade por fato do servigo, podemos citar o
prestador de servigos de dedetizagio, que, além de prestar seu servigo
com desidia, mistura o produto de forma errada, causando intoxica-
¢ao. Ou mesmo que nio passa as instrugdes corretas quanto a abrir as
janelas ou evacuar a casa por periodo minimo de horas.

= 5.4.1. Responsabilidade do profissional liberal

Nos termos do § 4 do art. 14 do CDC, a sistematizagdo da res-
ponsabilidade objetiva da legislagao consumerista ¢ excepcionada no
que tange ao profissional liberal.

Para a responsabilizagio de profissionais liberais é imprescindivel
a existéncia de culpa por parte dos prestadores do servi¢o. Aqui vale
a regra da responsabilidade subjetiva.

Como se sabe, profissionais liberais ndo possuem a obrigagdo de
se comprometer com o resultado. Diz-se, normalmente, que profissio-
nais liberais possuem obrigagdo de meio e ndo de fim. Isso quer dizer
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que eles tio somente se obrigam a envidarem seus melhores esforgos
para que o fim visado por seu cliente seja alcangado, seja tal fim um
implante dent4rio, um procedimento cirtrgico ou a elaboragio de um
contrato que proteja os direitos de seu cliente.

Segundo Claudia Lima Marques (2006, p. 1168):

Se a obrigagio ¢ de meio (por exemplo um tratamento médico, uma
cirurgia), s6 se pode exigir que o fornecedor preste um servigo ade-
quado para os fins que razoavelmente dele se esperam (salas de cirurgia
com material necessdrio, limpas, preparadas para emergéncias, ou um
tratamento médico com remédios e exames normais para aquele caso),
mas nio se pode exigir que o servigo alcance um determinado resultado

(cura do paciente ou evitar a sua morte).

Discussio ha no que tange a responsabilizagio do cirurgido plds-
tico, uma vez que parte da doutrina entende que este profissional
médico, em verdade, assume uma obrigagdo de fim e nio de meio.
Desta feita, o que realmente interessa ¢ o resultado da atividade do
profissional médico. Para esta parte da doutrina, a responsabilidade
do cirurgido plastico seria independente de culpa.

Caso diferente é o do hospital, uma vez que este estabelecimento
respondera objetivamente.

Assim, a profissionais liberais ndo se aplica a inversdo do onus
da prova no que tange a alegada culpa deste profissional. Note-se, no
entanto, que a inversio do 6nus da prova poderd ocorrer em relagdo a
ocorréncia do fato objetivo e ao relacionamento causal existente entre

o fato e 0 dano ocorrente.

= 5.4.2. Exclusdo da responsabilidade do fornecedor
O fornecedor nio sera responsabilizado pela reparagdo dos danos

causados aos consumidores por defeitos nas hipéteses abaixo:

caple

2y
3
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a) caso ndo tenha colocado o produto no mercado: é necessério
que a colocagdo do produto no mercado tenha sido efetuada
pelo fornecedor;

b) inocorréncia de dano: o prejuizo sé serd passivel de indeniza-
¢d0 na comprovagio de ocorréncia de dano causado ao con-
sumidor, o que abrange tanto os danos emergentes quanto os
lucros cessantes;

¢) culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro’: nesta hipdtese o
fornecedor ndo podera vir a ser responsabilizado. Destaque-se
que se a culpa for concorrente, haverd, sim, a responsabilizacio.

Grande duvida ha sobre a possibilidade de o fornecedor alegar
a ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior para isentar-se de
responsabilidade por danos causados ao consumidor. Nota-se que o
legislador do Cédigo de Defesa do Consumidor omitiu-se em pre-
ver estas hipdteses de isengdo de responsabilidade. A doutrina, desta
feita, diverge a respeito também nesta questdo. Hd, no entanto, uma
tendéncia de isentar-se o fornecedor de responsabilidade nestes casos.
Isso nos parece, sem duvida, correto, pois que a ocorréncia do caso
fortuito ou da for¢a maior quebra a relagdo de causalidade entre o
evento danoso e a utilizag¢do do produto.

5. Decisdo: acordam os desembargadores integrantes da Quinta Cimara Civel do Tribunal de
Justi¢a do Estado do Parand, por unanimidade, em dar provimento ao recurso de apelacio, de
acordo com o voto do relator. Responsabilidade civil. Dano moral. Institui¢do financeira que
paga cheque adulterado. Inexisténcia de repercussido moral. Imperceptivel alteragdo do valor.
Culpa exclusiva de terceiro. Art. 14, § 3¢, I, do Cddigo de Defesa do Consumidor. Isengdo
de responsabilidade do fornecedor. Recurso provido. 1. O pagamento pelo banco de cheque
com valor adulterado, por si s6, ndo causa dano moral ao emitente do cheque, haja vista a
inexisténcia de repercussdo na vida social do emitente ou ofensa aos direitos da personalidade.
2. Ademais, inexistindo culpa do banco, mas dolo de terceiro, ha a isen¢io de responsabilidade
da institui¢io financeira, em conformidade com o art. 14, § 3, I1, do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Processo: 166594100; Origem: Guarapuava — 12 Vara Civel; Ntimero do Acérdao:
13261; Decisio: Orgao Julgador: 52 Camara Civel; Relator: Domingos Ramina; j. 07/12/2004)”.
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Entretanto, o fornecedor s6 podera alegar a isengdo de responsabi-
lidade nos casos previstos, sendo essa a sua (inica matéria de prova. A
alegacio de caso fortuito e de forga maior deverd, claro, ser efetuada,
mas a sua aceita¢do nio é mansa e pacifica.

O legislador proibiu, inclusive, as clausulas limitadoras de res-
ponsabilizagio do fornecedor pelo art. 25 do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Assim, sdo proibidas clausulas que vedem, exonerem,
impossibilitem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor®.

Frise-se que, caso o evento danoso decorra de atos praticados por
preposto ou empregado do fornecedor, ainda assim haverd a responsa-
bilizagio do fornecedor, nos termos do art. 34 do CDC. Claro estd que
nestas hipéteses o fornecedor poderé exercer o seu direito de regresso
em face do preposto ou empregado em questéo.

Por fim, deve ser mencionado que apesar de ndo constarem do
texto legal, tanto o caso fortuito como a for¢a maior séo conside-
rados como excludentes de responsabilizagdo pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

6. Decisio: acordam os desembargadores integrantes do 11 grupo de Camaras Civeis do Tribunal
de Justica do Estado do Parand, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso, na forma
do voto do relator. “Embargos infringentes - Divergéncia sobre a possibilidade de revisdo de
contrato pago - Possibilidade sob pena de incentivar o inadimplemento ~ Divergéncia sobre
aplicabilidade do C6digo de Defesa do Consumidor a contratos bancarios - Reconhecimento
da relagdo de consumo - Incidéncia do art. 25, § 1%, do CDC para limitar a multa moratoria
em 2% — divergéncia quanto aos juros moratérios e remuneratdrios aplicaveis as cédulas de
crédito industrial. Cédulas de crédito industrial se sujeitam ao Decreto-lei 413/69 e néo a Lei
n°4.5959/1964. Acerto do voto vencido ao limitar os juros moratérios em 1% ao més e os juros
remuneratérios em 0,5% ao més. Embargos infringentes conhecidos e providos. (Processo:
108825101; Origem: Curitiba - 12* Vara Civel; Ntimero do Acdrdéo: 1278; Decisao: Por Majoria;
Orggio Julgador: IHI Grupo de Camaras Civeis; Relator: Eracles Messias; j. 05/02/2004).”

Responsabilidade pelo vicio
do produto e do servico

#~ ™%, ONFORME ji estudado, a responsabilidade pelo

f

vicio do produto ou servigo é a forma mais suave
de responsabilizagio prevista pelo legislador do
— Cédigo de Defesa do Consumidor.
Esta responsabilidade atinge o consumidor em seu patri-
monio e ndo em sua seguranca ou incolumidade fisica.
Necessario esclarecer que, por falta de expressa previsio
no art. 18 do Cédigo de Defesa do Consumidor, a doutrina
questiona se esse tipo de responsabiliza¢do do fornecedor é
lastreada na culpa ou no risco da atividade. Em outras pala-
vras, sera a responsabilidade pelo vicio do produto ou do ser-
vigo objetiva ou subjetiva? Socorrer-nos-emos, novamente,
das palavras de Ronaldo Alves (2006, p. 193):
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Pensamos que a responsabilidade civil do fornecedor por vicio do
produto ¢ objetiva, pois muito embora o CDC assim ndo estabelega
explicitamente, a exemplo da redagao que deu ao seu art. 12, o micros-
sistema do CDC adotou como regra geral a responsabilidade objetiva,
admitindo a responsabilidade subjetiva somente em cardter excepcional,
como procedeu em relagdo a responsabilidade subjetiva do profissional
liberal, quando expressamente fixou no art. 14 § 6% a responsabilidade

subjetiva.

Entendemos, assim, que a responsabilidade pelo vicio é objeti-
va e decorre do inadimplemento do contrato de consumo por parte
do fornecedor, nao sendo necessaria a ocorréncia do dano efetivo ao
consumidor.

Deve restar esclarecido que os vicios tornam os produtos ou
servicos improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam,
diminuindo-lhes o valor e frustrando as expectativas do consumidor.
No entanto, o vicio pelo produto ou servigo ndo atinge a seguranga ou
a incolumidade fisica do consumidor.

Sdo exemplos de vicios a disparidade com as indicagdes constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria,
respeitadas as variagOes decorrentes de sua natureza.

A responsabilidade pelo vicio pode atingir produtos ou servigos,
podendo os vicios ser ocultos ou aparentes.

Nos termos do art. 23 do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
ignoréncia do fornecedor acerca dos vicios de qualidade ou de quan-
tidade nao o eximem de responsabilidade, o que evidencia, mais uma
vez, que o critério de responsabilizagio do fornecedor obedece a obje-

tivacdo e ndo a subjetivacao.

% 6.1. VICIO DO PRODUTO

Nos termos dos arts. 18 e 19 do Cédigo de Defesa do Consumidor,

ELS}lEVIER 6. Responsabilidade pelo vicio do produto e do servico

os vicios do produto podem ser de qualidade ou de quantidade, con-
forme tabela abaixo:

Sdo caracteristicas que tornam o produto improprio ou
inadequado ao consumo a que se destinam, ou diminuem o

‘\1,::;;:::‘3 seu valor. Também constitui vicio do produto a disparidade
entre produto e as indicagées do recipiente, embalagem,
mensagem publicitaria ou do que dele normalmente se espera.
Caracterizam-se pela divergéncia quanto ao peso, tamanho

Vicios de ou volume do produto em relagdo as indicagdes constantes

quantidade na embalagem ou mensagem publicitaria, o que gera o dever

do fornecedor de ressarcir os prejuizos experimentados pelo
consumidor.

Claro esta que é permitido que o fornecedor comercialize produtos
com vicios, desde que o consumidor seja expressamente avisado acerca
de tal fato. Exemplo desta pratica é a venda de pegas de vestuario com
aviso sobre a existéncia de “pegas com defeito de fabrica”.

Assim, deve o fornecedor atentar para que os produtos por ele
colocados no mercado sejam de qualidade e dentro de suas especifi-
cagbes, sem qualquer tipo de vicio. Se assim néo o fizer, respondera

pelos prejuizos causados ao consumidor, inclusive criminalmente'.

1. Recurso de Habeas Corpus interposto contra decisio denegatéria proferida pelo Superior
Tribunal de Justiga. Pretensdo ao trancamento de agdo penal por infragdo aos arts. 7%, IX, da
Lei n°® 8.137/1990 c/c o art. 16, § 6° da Lei n° 8.078/1990. Exposi¢io a venda de mercadoria
com prazo de validade vencido. A tipifica¢ido da figura penal definida no art. 7°, IX, da Lei
n° 8.137/1990, por ser norma penal em branco, foi adequadamente preenchida pelo art. 18,
$ 6° I, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que define como improéprio ao uso e consumo
produto cujo prazo de validade esteja vencido. A exposi¢do a venda de produto em condiges
impréprias ao consumo ja configura o delito, que é formal e de mera conduta, consumando-se
com a simples acdo do agente, sendo dispensdvel a comprovagao da impropriedade material.
Recurso de Habeas Corpus improvido (RHC n® 80090-SP; Recurso em Habeas Corpus;
Relator(a):Min. Ilmar Galvaos j. 09/05/2000; Orgdo Julgador: Primeira Turma; DJ 16/06/2000,
p. 44 Ement. Vol-01995-02 p. 284).”
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Todavia, é importante ressaltar que a responsabilidade por vicio
do produto ou servigo representa uma evolugao da responsabilidade
por vicios redibitérios?, segundo a qual o alienante responde perante
o adquirente, sem ter agido com culpa.

Esse progresso pode ser constatado principalmente no fato de que,
antes da entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo
se falava em vicio redibitério na prestagdo de servigo, mas tao somente,
na coisa recebida em virtude de contrato comutativo, pressupondo-se
o fornecimento de um produto.

Ademais, a responsabilizagio por vicios redibitérios abrange tao
somente vicios ocultos. Em contrapartida, na responsabilidade pelo
vicio do produto, os referidos vicios poderdo ser ocultos ou aparentes.
A responsabilizagio do Cédigo de Defesa do Consumidor é, assim,
mais extensa do que a prevista pelo Cédigo Civil. A diferenciagdo
entre os vicios ocultos e os vicios aparentes consta da tabela abaixo:

Dificil constatagao. Para conhecé-lo, deverd o consumidor

Vicio oculto utilizar efetivamente o produto.

Facil constatacio, independendo mesmo da utilizagio do

Vjcioaparents produto para sua constata¢ao.

Deve-se destacar, ainda, que qualquer tipo de isengdo de res-
ponsabilidade pelo vicio por parte do fornecedor ¢ terminantemente
proibida, nos termos do art. 24 do C6digo de Defesa do Consumidor.

Tanto na responsabilidade pelo fato do produto e do servigo (aciden-

te de consumo), quanto na responsabilidade pelo vicio do produto e do

2. Estabelecida nos arts. 1.101 a 1.117 do Codigo Civil de 1916 e repetida nos arts. 441 a 446
do Cdédigo Civil de 2002.

FLSEVIER 6. Responsabilidade pelo vicio do produto e do servico

servico (quantidade, qualidade), a reparagio do dano deve ser integral.

E de se destacar que o produto, as vezes, ndo ostenta vicio de qua-
lidade, mas é fornecido com informagdes “insuficientes ou inadequa-
das sobre sua utilizagdo e riscos”, como dispde o art. 18 do Codigo
de Defesa do Consumidor, ocasionando danos ao consumidor ou a
terceiros, e que devem ser induzidas pelo fornecedor.

Portanto, além dos vicios de qualidade, os vicios de informacao
podem ocasionar acidentes de consumo passiveis de indenizagio, se
as instrugdes relativas a utilizagdo do produto ou a frui¢do do servigo
ndo o acompanharem ou pecarem pela falta de clareza e precisio.

Claro que, em nido havendo o vicio, ndo ha obrigatoriedade de

indenizar?.

m 6.2. RESPONSAVEL PELO ViCIO DO PRODUTO

No que tange a responsabilidade pelo vicio do produto, regulada
nos arts. 18 a 25 do Cédigo de Defesa do Consumidor, os fornecedores
de produtos ou servigos respondem solidariamente pelos vicios de
qualidade ou quantidade, independentemente da verificagdo da culpa,
conquanto a lei ndo o mencione expressamente.

Nio ha na responsabilidade do vicio a diferenciagdo de responsa-
bilidade entre fornecedores mediatos e imediatos, como ha na respon-
sabilidade pelo fato do produto.

3. Decisdo: Acordam os Desembargadores integrantes da Sexta Camara Civel do Tribunal de
Justiga do Estado do Parand, por unanimidade de votos, em conhecer e negar provimento ao
recurso interposto. “Apelagio Civel - Agio Cominatéria Cumulada com Reparagdo de Danos
Morais - Apelo objetivando a nulidade da sentenga ao argumento de que se configura ‘ultra
petita’ - Inocorréncia do apontado vicio — Aquisigdo de produto com defeito — Abatimento do
preco — Aplicagio do Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 18, § 1, IIT) - Dano Moral ndo
configurado — Sentenca escorreita — Recurso conhecido e desprovido. (Processo: 160158100;
Origem: Curitiba; 122 Vara Civel; Ntiimero do Acérdao: 14159; Decisio: Orgﬁo Julgador: 62
Cémara Civel; Relator: Milani de Moura; j. 06/04/2005).”
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Ha4, assim, a solidariedade entre todos os fornecedores que parti-
ciparam da cadeia econémica de colocagio do produto no mercado de
consumo. Apds a reparagio do dano, poderao os fornecedores exercer
o direito de regresso entre eles.

J4 no caso do produto in natura, dispde o § 5° do art. 18 do Codigo
de Defesa do Consumidor que a responsabilidade pela substituicdo
cabera ao fornecedor imediato, qual seja, o comerciante. Conforme
Zelmo Denari (Grinover, 2004, p. 209), hé ressalva da responsabilida-
de do produtor, quando ele puder ser identificado, muito embora tal
ressalva s6 prevaleca se o comerciante demonstrar que o perecimento
do produto pode ser imputavel ao préprio produtor.

m 6.3. SANCOES PARA O ViCIO DE QUALIDADE

Na hipétese de vicio de qualidade do produto, a responsabilidade
do comerciante ¢ solid4ria, ou seja, 0 comerciante responde com todos
os envolvidos na cadeira produtiva e distributiva. Assim, conforme o
art. 18, § 12, nio sendo o vicio sanado no prazo de 30 dias contados da
notificacio do consumidor, poderd o consumidor exigir alternativa-
mente e 4 sua escolha:

a) a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em
perfeitas condi¢des de uso;

b) arestituicio imediata da quantia paga, monetariamente atu-
alizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos, ou;

¢) o abatimento proporcional do prego.

Este prazo de 30 (trinta) dias para reparagio do dano pode ser
reduzido para 7 (sete) dias ou expandido para 180 (cento e oitenta)
dias, desde que o consumidor seja especificamente comunicado acer-

ca destas alteragdes. No entanto, deve restar claro que o prazo para

ELSEVIER 6. Responsabilidade pelo vicio do produto e do servigo

repara¢io do dano é um direito do fornecedor, sendo que, antes que
se abra ao fornecedor a possibilidade de repara-lo, o consumidor nao
podera exercer as suas opgoes.

No hipétese de o produto vir a ser essencial ao consumidor ou,
ainda, se o vicio for essencial, somente nestes casos o consumidor
poderd efetuar a escolha dentre as sangdes que cabem ao fornecedor
sem que se abra a oportunidade de reparagido do vicio. Para Ronaldo
Alves (2006, p. 197):

se o vicio for muito extenso e a substituigdo das partes viciadas com-
prometer a qualidade do produto, diminuir-lhe o valor, ou se se tratar
de produto essencial, o consumidor podera, de imediato, langar mao
de qualquer das alternativas mencionadas anteriormente.

A escolha da sangéo, assim, cabera ao consumidor, sendo que
uma vez efetuada a escolha pelo consumidor, o fornecedor ndo podera
isentar-se de honra-la.

m 6.4. SANCOES PARA O VICIO DE QUANTIDADE

Ja em caso de vicio de quantidade do produto, as escolhas que se
abrem sdo as seguintes:

a) o abatimento proporcional do prego;

b) acomplementagio do peso ou medida;

¢) asubstitui¢do do produto por outro da mesma espécie, marca
ou modelo, sem os aludidos vicios;

d) arestitui¢do imediata da quantia paga, monetariamente atu-
alizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos.

Neste caso, a responsabilidade caberd ao comerciante quando a
pesagem ou medida for por ele efetuada.

PARTE
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E de se destacar, por fim, que, em sendo um vicio de quantidade,
néo hé prazo assinalado para a reparagio do vicio do fornecedor, sen-
do certo que a escolha do consumidor deverd ser efetivada e honrada

pelo fornecedor de forma imediata.

s 6.5. VICIOS DO SERVICO

Os vicios do servico sido regulados pelo art. 20 do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Os servicos sio viciados sempre que apresentarem imperfei¢des
que venham a frustrar as expectativas do consumidor por sua inade-
quagdo ou nao observancia de normas ou de sua oferta.

Em face da existéncia de vicio do servigo, abrem-se ao consumidor
as seguintes opgoes:

a) a reexecucdo do servigo sem custo adicional;

b) a restitui¢do imediata da quantia paga; e

¢) o abatimento do prego.

Em caso de reexecucio, poderd o fornecedor determinar que um
terceiro o faca, desde que o consumidor nio incorra com qualquer
custo adicional. E de se notar que, em caso de servico de assisténcia
técnica, a utilizacio de pegas ja utilizadas configura o crime previsto
pelo art. 70 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

h 28

6. Responsabilidade pelo vicio do produto e do servigo

m 6.6. QUADRO RESUMO

Vicio Prazo Opgdes do consumidor
» a substituicdo do produto por outro da mesma
espécie, em perfeitas condigbes de uso;
Vicio de s . .
ualidade 30 dias o a restituicdo imediata da quantia paga,
30 sofiio monetariamente atualizada, sem prejuizo de
P eventuais perdas e danos;
« 0 abatimento proporcional do prego.
» 0 abatimento proporcional do prego
« a complementacio do peso ou medida;
Vicio fie o « a substitui¢do do produto por outro da mesma
guanhgade Nao hd espécie, marca ou modelo, sem os aludidos vicios;
o produto
« a restitui¢do imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos.
« a reexecucio do servigo sem custo adicional;
¢ ¢
Vicio do =5 [12 L E } ]
serilio Nio ha » a restituicdo imediata da quantia paga;

« 0 abatimento do prego.
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Prescricao e decadéncia

V4 "™, Sarts.26e27 do Cddigo de Defesa do Consumidor
r? \.f' tratam, respectivamente, dos casos em que ocor-
L , f;-' rem a decadéncia e a prescri¢do do direito do con-
%’ sumidor no que se refere a reparagio dos danos
causados ao consumidor.

Antes de darmos inicio a andlise dos arts. 26 e 27 do
CDC, € necessério ressaltar que o presente estudo nio tem,
absolutamente, a pretensdo de esgotar os temas decadéncia e
prescrigdo, temas esses bastante vastos e caros a nosso Direito.
Nossa andlise serd focada somente no que for necessario a
compreensdo dos direitos do consumidor.

Cumpre inicialmente tragar algumas consideracdes acer-
ca da prescrigdo e da decadéncia.

Configura, nos ensina Cimara Leal (1978, p. 12), a pres-

cri¢do “a extingdo de uma agdo ajuizavel em virtude da inércia
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de seu titular durante um certo lapso de tempo, na auséncia de cau-
sas preclusivas de seu curso”. E, assim, uma penalidade imposta ao
negligente que deixa de exercer seu direito de agdo em um periodo
determinado. O instituto da prescrigio visa, portanto, proporcionar
seguranga as relagoes juridicas.

De forma semelhante, o instituto da decadéncia reflete a inércia
do titular de um direito, que deixa de exercé-lo em um determinando
lapso de tempo, acarretando, assim, sua extingao.

Prescrigdo e decadéncia sdo institutos muito semelhantes, mas
que nio devem ser confundidos. Conforme nos aponta a professora
Maria Helena Diniz (2004, p. 380), enquanto a decadéncia configura
a extingéo do direito pela falta de exercicio dentro do prazo prefixado,
atingindo indiretamente a agdo, a prescri¢ao acarreta a extingdo da
acdo, fazendo desaparecer o direito por ela tutelado.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, no entanto, inovou nestes
assuntos. Desta forma, a decadéncia afeta o direito de reclamar do
consumidor ante o fornecedor, quanto ao vicio do produto ou servico,
perdendo o direito de solicitar a substitui¢ao do produto, restituicao
da quantia paga ou o abatimento do prego. Ja a prescricao atinge a
pretensio de exigir em juizo a reparagao pelos prejuizos oriundos do
fato do produto ou do servigo.

O art. 26 do Cédigo de Defesa do Consumidor trata especifica-
mente dos prazos decadenciais, enquanto o art. 27 do mesmo diploma
estabelece o prazo prescricional em que o consumidor podera ingres-
sar com uma acio para reaver as perdas e danos sofridos.

Isto porque, conforme aponta Arruda Alvim (1995, p. 187), a recla-
magcio constante do art. 26 se refere a relagdo de consumo, podendo
dar ensejo A sua rescisdo, com a devolugdo da quantia paga. Mas se
o consumidor ainda tiver sido prejudicado, poderd haver pedido de
perdas e danos em face do fornecedor, sem que este, necessariamente,

ELSEVIER 7. Prescrigéo e decadéncia

integre a reclamagao. Assim, o legislador fixou prazos distintos, sendo
que no caso da ocorréncia de perdas e danos deverd ser aplicado o
prazo previsto no art. 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Dessa forma, enquanto o art. 26 refere-se ao prazo para que o con-
sumidor exerga seu direito de reclamar e requeira, assim, a substitui-
¢do (do produto ou do servigo), ou devolugéo da importincia devida,
o art. 27 determina o prazo para que o consumidor ingresse com uma
a¢ao para reparar um prejuizo sofrido.

Vale ressaltar que néo é pacifico na doutrina que o art. 26 trata
das hipédteses de decadéncia e o art. 27 enumera os casos de prescricio.
Para Zelmo Denari (Grinover, 2004, p. 223), o que ocorreu foi um erro
na terminologia empregada pelo legislador, uma vez que o Cédigo faz
referéncia a uma e outra, indistintamente. Nesse sentido, destaca que:

Feitas essas observagdes propedéuticas, ¢ facil concluir que todas as
hipéteses normadas pelo art. 26 do C6digo de Defesa do Consumidor
- que estabelecem prazo para consumidor apresentar reclamagdes por
vicios aparentes ou ocultos de produtos ou servigos —, bem como pelo
art. 27 — que estabelece prazo para o consumo - sdo, desenganadamen-
te, hipoteses de decadéncia.

Nio € nosso objetivo discorrer sobre o equivoco terminolégico
cometido ou ndo pelo legislador. Acreditamos que cada caso concreto
deve ser cuidadosamente estudado, a fim de ser analisado se houve
efetivamente um prejuizo ao consumidor, para precisarmos qual ¢
o artigo que devera ser aplicado e, consequentemente, o prazo que
dever4 ser atendido'.

1. Neste sentido, vale destacar o acérdao da decisdo proferida pela 42 Turma do Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial n? 511.558/ MS: Civil e Processual. A¢do de Indenizagio.
Publicagdo de antincio incorretamente nas listas telefénicas, com niimero trocado. Restaurante.
Dano moral, em face de a clientela ficar frustrada e ser destratada ao ser atendida ao telefone.
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Prazo é o lapso de tempo compreendido entre o termo inicial (dies
a quo) e o termo final (dies ad quem), cujo implemento vem a consti-
tuir o fato juridico extintivo de direito.

Convém salientar que os prazos previstos no Cédigo de Defesa
do Consumidor sio de ordem publica e, portanto, inalterdveis pela
vontade das partes.

De acordo com o Cédigo de Defesa do Consumidor, o prazo para
que o consumidor reclame pela reparagio de vicios aparentes ou ocultos
dos produtos ou servicos varia conforme a durabilidade dos mesmos.

Prazo mdximo para que o consumidor
exerca o seu direito de reclamar pela
reparagio é de 30 (trinta) dias;

Fornecimento de servigos ou
produtos nio durdveis

90 (noventa) dias para fazer uma

Produtos ou servigos duraveis _
reclamagao

Discussio na via especial sobre o prazo decadencial e a data inicial de sua fluicao. Situagdo
que recai, na verdade, na hipétese do art. 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor e néo na do
art. 26, II, e pardgrafo 1°. Prazo quinquenal. I. A agdo de indenizagio movida pelo consumidor
contra a prestadora de servigo por defeito relativo a prestagio do servigo prescreve em cinco
anos, ao teor do art. 27 c/c o art. 14, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor. II. Em tal
situagdo se insere o pedido de reparagdo de danos materiais e morais dirigido contra a empresa
editora das Listas Telefonicas em face de haver sido publicado erroneamente o numero de
telefone do restaurante anunciante, o que direcionou pedidos de fornecimento de alimentos
a terceira pessoa, que destratou a clientela da pizzaria, causando-lThe desgaste de imagem.
II1. Acérddo estadual que ao confirmar sentenga que deferira os danos morais, enquadrou
a hip6tese no prazo decadencial do art. 26, II, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que,
todavia, ndo ¢ aplicavel  espécie, por se direcionar, em verdade, & agdo que objetiva a rescisdo
ou alteragio do negdcio avengado, o que ndo € o caso dos autos. TV. Ainda que se cuidasse de
incidéncia, mesmo, do art. 26, I1, estaria correta a interpretagdo dada pelo Tribunal a quo, de
que a contagem teria inicio apenas com o fim do periodo de circulagdo das listas telefonicas,
porquanto compreende-se, ai, que a prestagio do servigo foi continua durante todo esse tempo.
V. Destarte, seja pela aplicagiio do prazo quinquenal do art. 27, seja pela do art. 26, I1, pardgrafo
tinico, na exegese dada A espécie, foi atempado o ajuizamento da agdo indenizatoria. VI. Recurso
especial conhecido e improvido. 2. Prazos decadenciais previstos no art. 26.

j =2

ELSEVIER 7. Prescricdo e decadéncia

O inicio da contagem do prazo decadencial difere se se tratar de
vicio aparente ou vicio oculto (Grinover, 2004, p. 227), conforme se
vera:

(i) vicio aparente ¢ aquele em que o consumidor néo encontra obsta-
culos em reconhecer a sua existéncia. Nos casos dos vicios aparentes, o
prazo decadencial comega a contar a partir da entrega efetiva do produ-
to ou do término da execugdo dos servigos, sendo que a entrega efetiva,
nos termos especificados no Codigo de Defesa do Consumidor, ocorre
no momento em que o consumidor recebe o produto e tem condicoes

de verificar a ocorréncia do possivel vicio; e

(ii) vicios ocultos ndo oferecem facilidade de constatagio. Pode ser o
defeito potencial, quando da aquisi¢io do produto ou execugio do ser-
vi¢o, e que vem a se manifestar posteriormente. Um caso tipico de vicio
oculto ¢ o defeito do sistema eletrénico de um aparelho de computador.
Nos casos dos vicios ocultos, o prazo decadencial somente se inicia apos
a constatagido do defeito.

Mas e se o defeito so ficar exteriorizado apds o prazo de garantia
contratual? Devera o fornecedor reparar o dano?

Devemos entender que ndo. Como bem expde Zelmo Denari
(Grinover, 2004, p. 227):

consumo de produto ou servigo passa por uma fase de preservacao, em
que se busca manter sua indenidade, ou seja a incolumidade do bem ou
do servigo colocado no mercado de consumo. Esse periodo de tempo

costuma ser mensurado pelo prazo contratual de garantia.

Também neste sentido, cabe destacar Hélio Zagheto Gama (2004,
p. 87) e Rizzatto Nunes (2004, p. 373).

O prazo de garantia serd varidvel conforme a natureza do produto
ou do servigo. Durante o prazo de garantia, o consumidor podera
reclamar pelos vicios aparentes ou ocultos surgidos no produto ou

Parte | - DIREITOS DO CONSUMIDOR =
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servico. Apos este prazo, todavia, entendemos que a matéria estara
preclusa e o consumidor deverd arcar, isoladamente, com os danos,
uma vez que o produto ou servigo estara em sua fase de degradagéo.

a 7.1. HIPOTESES DE OBICES A DECADENCIA

Antes de iniciarmos essa analise, faz-se necessdrio esclarecer que
o legislador usou o termo obstar para evitar a discussdo a respeito de
um prazo decadencial poder ou ndo ser suspenso ou interrompido.

O § 22 do art. 26 do Cédigo de Defesa do Consumidor preve as
hipéteses que obstam a ocorréncia da decadéncia do direito do consu-
midor de reclamar pela apuragio de vicios nos servigos ou produtos.
Sao elas:

a) reclamacio formulada pelo consumidor perante o fornecedor

de produtos e servigos; e
b) instauracdo de inquérito civil.

Na ocorréncia de qualquer um desses eventos o prazo decadencial
estara obstado. Finalizado o dbice, o prazo retoma o seu curso, com
aproveitamento do tempo decorrido; ndo se trata, pois, de interrup¢ao
(Oliveira, 2004, p. 182).

Em néo havendo qualquer resposta do fornecedor, a decadéncia
continua obstada.

J4 a instauracdo do inquérito civil serd estudada quando for tra-
tado o tema tutela coletiva.

Claro esta que como o legislador nao determina a forma, o con-
sumidor poder4 utilizar qualquer em direito admitida, sendo que o
consumidor pode, sim, reclamar verbalmente resguardando os prazos
dos arts. 26 e 27 do CDC. Dessa forma, deve ele comprovar a realiza-

¢do desta reclamagio nos prazos (Nunes, 2004, p. 376).

7. Prescricdo e decadéncia

= 7.2. Prazos Prescricionais no Cédigo de Defesa
do Consumidor —art. 27

Em seu art. 27 o Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece os
prazos prescricionais referentes a pretensao do consumidor a repara-
¢do pelos danos causados por fato do produto ou do servigo prevista
nos arts. 12 a 17 do mesmo diploma legal, conforme estudado acima.

Diferentemente do previsto no art. 26 do mesmo diploma, o que
ocorre nesse caso ¢ que o consumidor sofreu um dano, classificado
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor como fato do produto ou ser-
vigo. Neste caso, o consumidor poderd requerer sua reparagao.

Nos termos do art. 27, o prazo extintivo é de 5 (cinco) anos, con-
tados da data do conhecimento do dano e de sua autoria e nio da
tradigdo ou da ocorréncia do defeito. Esta disposi¢do é de suma impor-
tancia ao estudo dos Direitos do Consumidor.

Este prazo ¢ relativamente amplo, especialmente se comparado

com 0s prazos prescricionais previstos no Cédigo Civil de 20022

2. Art. 206. Prescreve: § 1° Em um ano: I - a pretensdo dos hospedeiros ou fornecedores de
viveres destinados a consumo no préprio estabelecimento, para o pagamento da hospedagem
ou dos alimentos; IT - a pretensdo do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele,
contado o prazo: a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data
em que ¢é citado para responder & a¢do de indenizagdo proposta pelo terceiro prejudicado,
ou da data que a este indeniza, com a anuéncia do segurador; b) quanto aos demais seguros,
da ciéncia do fato gerador da pretensio; 11I - a pretensdo dos tabelides, auxiliares da justica,
serventudrios judiciais, drbitros e peritos, pela percep¢do de emolumentos, custas e honorarios;
IV - a pretenséo contra os peritos, pela avaliagdo dos bens que entraram para a formagdo do
capital de sociedade anénima, contado da publicagao da ata da assembleia que aprovar o laudo;
V —apretensio dos credores ndo pagos contra os sécios ou acionistas e os liquidantes, contado
o prazo da publicagio da ata de encerramento da liquidagéo da sociedade. § 22 Em dois anos, a
pretensdo para haver prestagdes alimentares, a partir da data em que se vencerem. § 3° Em trés
anos: I — a pretensio relativa a aluguéis de prédios urbanos ou riisticos; I - a pretensio para
receber prestagdes vencidas de rendas temporérias ou vitalicias; III - a pretensio para haver
juros, dividendos ou quaisquer presta¢des acessdrias, pagaveis, em periodos nio maiores de
um ano, com capitaliza¢do ou sem ela; IV - a pretensio de ressarcimento de enriquecimento
sem causa; V - a pretensao de reparagdo civil; VI - a pretensio de restitui¢do dos lucros ou
dividendos recebidos de ma-fé, correndo o prazo da data em que foi deliberada a distribui¢o;
VII - a pretensio contra as pessoas em seguida indicadas por violagdo da lei ou do estatuto,
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Assim sendo, é de extrema relevincia que a parte interessada anali-
se com antecedéncia se o dano sofrido é decorrente ou nio de uma
relacio de consumo, sob pena de perder o direito & sua pretensdo de
repara-lo.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justiga jd decidiu que no
caso de um dano sofrido, decorrente da omissdo da empresa segura-
dora no pagamento de indenizagio contratada no caso do furto de um
veiculo, o prazo prescricional é de um ano, obedecendo-se, assim, a0
disposto no Codigo Civil’.

Cabe ressaltar que o prazo de 5 (cinco) anos apenas comega a
correr a partir do momento do conhecimento do dano e de sua auto-
ria, isto é, a partir do momento em que se conhega o dano, pode-se
relaciond-lo com o defeito do produto ou do servigo e, ainda, pode ser
determinado quem deve ser responsabilizado pelo mesmo.

contado o prazo: a) para os fundadores, da publicagdo dos atos constitutivos da sociedade
andnima; b) para os administradores, ou fiscais, da apresentagio, aos sdcios, do balango
referente a0 exercicio em que a violagio tenha sido praticada, ou da reunido ou assembleia geral
que dela deva tomar conhecimento; ¢) para os liquidantes, da primeira assembleia semestral
posterior 4 violagao; VIII - a pretensdo para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do
vencimento, ressalvadas as disposicdes de lei especial; IX - a pretensio do beneficidrio contra o
segurador, e a do terceiro prejudicado, no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatoério.
§ 42 Em quatro anos, a pretenso relativa a tutela, a contar da data da aprovagao das contas.
§ 52 Em cinco anos: [ - a pretensdo de cobranga de dividas liquidas constantes de instrumento
ptiblico ou particular; Il - a pretensio dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais,
curadores e professores pelos seus honorarios, contado o prazo da conclusao dos servigos, da
cessacio dos respectivos contratos ou mandato; I1I - a pretensdo do vencedor para haver do
vencido o que despendeu em juizo.

3. Civil. Furto de veiculo. Seguro. Indenizagao. Valor da apdlice. Recusa. Prescrigdo 4nua.
Cédigo Civil, art. 178, § 62, IL. Inaplicabilidade a espécie do Cédigo de Defesa do Consumidor,
art. 27.1. Em caso de recusa da empresa seguradora ao pagamento da indenizagao contratada,
o prazo prescricional da agio que a reclama é o de um (1) ano, nos termos do art. 178, § 6
inciso II, do Cédigo Civil. IL. Inaplicabilidade do lapso prescricional quinquenal, por néo
se enquadrar a espécie do conceito de “danos causados por fato do produto ou do servigo”,
na exegese dada pela 22 Segdo do STJ, uniformizadora da matéria, ao art. 27 c¢/c os arts. 12,
13 e 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor (REsp 207.789-R], Rel. p/ Ac6rddo Min. Aldir
Passarinho Junior, unanime, DJU de 24/09/2001). IIL. Recurso especial conhecido e provido.

ELSEVIER 7. Prescrigdo e decadéncia

Nada impede que o consumidor, ao descobrir novos fornecedores,
venha a ajuizar a¢do contra os mesmos, sendo que o prazo prescricio-
nal s6 comeca a contar a partir do conhecimento individualizado de
cada fornecedor.

PARTE

Parte | - DIREITOS DO CONSUMIDOR e 87




Desconsideracao da
personalidade juridica

m 8.1. INTRODUCAO

#7\, ONFIGURA a pessoa juridica a reunido de pes-
soas comuns com intuito de realizar um interesse

comum. Nas palavras de Karl Larenz (1978, p.

d 168): “a pessoa juridica é formada pela associacao

de pessoas, a qual tem existéncia distinta de seus membros”.
O desenvolvimento das atividades das pessoas juridicas
concretiza-se através do registro do ato constitutivo no 6rgiao
competente, nos termos do art. 45 do Cddigo Civil brasileiro.
A partir de entdo, as pessoas juridicas passam a ter personali-
dade prépria, tornam-se um centro de imputagio de respon-
sabilidades e atribuicdes, desvinculadas das pessoas que lhes
deram origem. E de se notar que no Brasil sdo admitidas como
pessoas juridicas de direito privado as sociedades, associagdes
e fundagdes, nos termos do art. 44 do Cédigo Civil de 2002.
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Nio restam duvidas, assim, das infinitas vantagens que sdo obti-
das com a constituigdo das pessoas juridicas. Elas sdo essenciais para
o desenvolvimento da economia. Conforme ensina Alexandre Ferreira
de Assumpgao Alves (2000, p. 245), “as sociedades personificadas sdo
uma das chaves do sucesso da atividade empresarial, proliferando cada
vez mais como o meio usual para o exercicio das atividades econdmi-
cas”. Vale lembrar que até mesmo Rousseau lembrou que a agregagio
de forgas é fundamental para que o homem atinja seus objetivos. (trad.
Vicente S. Jr., 1978, Livro I, p. 85)

Ocorre que muitas vezes a pessoa juridica acabou se prestando a
consequéncias ndo consentaneas com a sua real finalidade. Utilizando-
se do principio da autonomia patrimonial dos entes personificados,
por meio do qual a existéncia da pessoa juridica nao se confunde coma
dos membros que lhe deram origem, os seus s6cios passaram a adotar,
muitas vezes, condutas fraudulentas. Assim, os propdsitos da pessoa
juridica eram desvirtuados e o dogma da separagdo patrimonial era
utilizado para fins improprios.

Consideracoes Prévias

Pessoa Jutridica

« Por que surgiu a pessoa juridica?
» O que é pessoa juridica?
+ Teorias explicativas:

— Ficgao legal (Savigny)

— Realidade objetiva (Gierke)

— Realidade técnica

— Definigdo de Karl Larenz — “A PJ é formada pela associagéo
de pessoas, a qual tem existéncia distinta da de seus membros”

ELSEVIER 8. Desconsideracédo da personalidade juridica

Com o intuito de coibir o uso indevido da pessoa juridica, foi
desenvolvida a teoria da desconsideracido da personalidade juridica,

também conhecida como disregard doctrine.

m 8.2. CONCEITO

A teoria da desconsideragio da personalidade juridica constitui
um remédio juridico mediante o qual é possivel suspender a personi-
ficagdo que foi dada pela lei, negando a existéncia autonoma da pessoa
juridica, frente a uma situagio juridica particular.

Rubens Requido (1965, p. 14), um dos maiores divulgadores da
teoria da desconsideracio da personalidade juridica no Brasil, destaca

que:

diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade juridica,
0 juiz brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre convencimento,
se ha de consagrar a fraude ou o abuso de direito ou se deva desprezar a
personalidade juridica, para penetrando em seu dmago, alcangar as pes-

soas e bens que dentro dela se escondem para fins ilicitos ou abusivos.

Assim, em determinada situagdo, os efeitos da personalidade juri-
dica devem ser afastados, de forma a evitar um resultado incompativel
com a funcio da pessoa juridica.

Vale ressaltar que a aplicagdo da teoria da desconsidera¢io da
personalidade juridica ndo destréi a pessoa juridica, mas apenas sus-
pende, momentaneamente, os seus efeitos. A autonomia patrimonial
é descartada em determinado caso concreto, de forma que os bens dos
sdcios possam ser diretamente atingidos. H4, portanto, uma interrup-
¢4o momentanea na aplicagdo das normas aplicéveis 4 pessoa juridica,
para um ato determinado, o que ndo implica, necessariamente, a dis-

solugéo da sociedade.
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A aplicagdo da disregard doctrine possibilita a responsabilizagao
do causador do mau uso da pessoa juridica, preservando-a.

Manuel Pereira Calgas (2003, p. 157) aponta, ao tratar da descon-
sideracdo da personalidade juridica, que “é importante destacar que a
aplicagdo da desconsideragdo da personalidade juridica ndo acarreta a
nulidade da sociedade, mas apenas a ineficicia da personificagio em
face de determinados negécios juridicos)”.

O verdadeiro objetivo da aplicagdo desta teoria € retirar o escu-
do criado pela personificagdo juridica das sociedades, com o objeti-
vo de atingir aquele sécio que agiu em desacordo com os interesses
sociais, responsabilizando-o pelas obrigacées adquiridas, possibili-
tando o alcance do patriménio pessoal dos socios. Por esse motivo,
os americanos utilizam a expressio “lifting the veil”™.

Em suma, a desconsideracdo da personalidade juridica ¢ o afasta-
mento da personalidade juridica de uma determinada sociedade para
buscar rechagar atos abusivos ou fraudulentos de um de seus s6cios, como
se a pessoa juridica ndo tivesse existido em um determinado momento.

Nesse sentido, importante é ressaltar que, quando caracterizada a
relaciio de consumo, o consumidor se vé prejudicado por ndo alcangar
patrimonialmente o verdadeiro responsavel, encoberto sob o manto
de pessoas juridicas.

Portanto, a aplica¢do desta teoria é vista como uma necessidade
que acompanha o dinamismo do direito e a evolugéo da sociedade de
consumo. Isso se faz necessario como uma forma de punir aquele que
desvirtua o verdadeiro carater dos entes juridicos em beneficio pro-
prio, ignorando a fungio social de que se revestem as pessoas juridicas
em geral e as sociedades em especial, maculando o mundo empresarial
com a inadimpléncia e a falta de responsabilizagao.

1. Levantar o véu (tradugio livre).

-

!

i
-

ELSEVIER 8. Desconsideracdo da personalidade juridica

= 8.3. A regulamentacgéo da teoria no Cédigo de Defesa do
Consumidor

O Cédigo de Defesa do Consumidor foi o primeiro diploma legal
brasileiro a regulamentar a desconsideragao da personalidade juridica.
Ao acolher em suas disposi¢des os postulados da disregard doctrine,
nada mais fez do que seguir os passos da tendéncia mundial, rompen-
do com o esquema rigido da autonomia patrimonial das sociedades
personalizadas, legislando em conformidade com os reclamos sociais.

Todavia, algumas criticas devem ser feitas ao art. 28 do Cddigo
de Defesa do Consumidor. Primeiramente, cumpre esclarecer que o
citado artigo ndo retratou com exatiddo a teoria da desconsideragio
da personalidade juridica, tanto é que a fraude, requisito essencial da
disregard doctrine, ndo estd prevista no seu § 5° Ademais, as hipote-
ses previstas no Cédigo sdo infinitamente mais amplas em relagéo
ao preceituado na doutrina. Antes de abordarmos especificamente as
hipéteses trazidas por nossa legislagdo consumerista, faz-se necessario
tracar algumas consideragdes acerca da teoria menor e teoria maior
de desconsideracdo da personalidade juridica, trazidas pelo art. 28 do
Cédigo de Defesa do Consumidor:

Em conformidade com a teoria maior, a aplicagdo da
teoria da desconsideragéo da personalidade juridica s6

Teoria (caput do . . R
K é possivel em casos excepcionais, em que se comprove
maior art. 28) o - . N
a existéncia de fraude, abuso de direito ou infragao a
lei e aos estatutos sociais da pessoa juridica.
De acordo com a teoria menor, sempre que a pessoa
juridica for utilizada “a fim de criar obstdculo ao
ressarcimento dos prejuizos causados” (Nahas, 2004, p.
Teoria (5 52do 166), a desconsideragdo da personalidade juridica serd
menor art. 28) possivel. Note-se que, segundo esta teoria, a aplica-

¢30 da desconsideracio da personalidade juridica
independe da ocorréncia de fraude, abuso de direito
ou infracio 4 lei e aos estatutos sociais.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor adotou tanto a teoria menor
da desconsideragdo da personalidade juridica quanto a teoria maior,
claramente antagoOnicas entre si.

Desta feita, a teoria menor, considerada como um instituto vio-
lador do principio da autonomia patrimonial e ndo consentdnea com
os preceitos que originaram a disregard doctrine, foi abarcada pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor.

E de se notar que a contrariedade das teorias entre si causa inse-
guranga juridica, uma vez que o aplicador do Direito pode adotar
qualquer uma das teorias mesmo que antagonicas, ja que ambas foram
adotadas pelo dispositivo ora em comento®.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, a rigor, discorre sobre trés
enunciados, admitindo a desconsideragdo da personalidade juridica,

quais sejam:

2. “Direito do consumidor. Filmadora adquirida no exterior. Defeito da mercadoria.
Responsabilidade da empresa nacional da mesma marca (“Panasonic”). Economia globalizada.
Propaganda. Protegdo ao consumidor. Peculiaridades da espécie. Situagdes a ponderar nos
casos concretos. Nulidade do ac6rdio estadual rejeitada, porque suficientemente fundamen-
tado. Recurso conhecido e provido no mérito, por maioria. I - Se a economia globalizada
nio mais tem fronteiras rigidas e estimula e favorece a livre concorréncia, imprescindivel
que as leis de prote¢do ao consumidor ganhem maior expressio em sua exegese, na busca
do equilibrio que deve reger as relagdes juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator risco,
inerente a competitividade do comércio e dos negdcios mercantis, sobretudo quando em escala
internacional, em que presentes empresas poderosas, multinacionais, com filiais em varios
paises, sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo processo tecnoldgico da informadtica e no forte
mercado consumidor que representa o nosso Pais. IT - O mercado consumidor, ndo ha como
negar, vé-se hoje “bombardeado” diuturnamente por intensa e hébil propaganda, a induzir a
aquisigao de produtos, notadamente os sofisticados de procedéncia estrangeira, levando em
linha de conta diversos fatores, dentre 0s quais, e com relevo, a respeitabilidade da marca.
T11 - Se empresas nacionais se beneficiam de marcas mundialmente conhecidas, incumbe-Ihes
responder também pelas deficiéncias dos produtos que anunciam e comercializam, nio sendo
razoavel destinar-se ao consumidor as consequéncias negativas dos negécios envolvendo
objetos defeituosos. IV - Impde-se, no entanto, nos casos concretos, ponderar as situagdes
existentes. V - Rejeita-se a nulidade arguida quando sem lastro na lei ou nos autos.” (grifos
nossos) (Decisdo proferida pela 4* Turma do STJ, no Recurso Especial n° 63981, cujo Relator
foi o Excelentissimo Ministro Aldir Passarinho Jr.)

e

.

ELSEVIER 8. Desconsideragéo da personalidade juridica

i) hipoteses de abuso de direito, excesso de poder, infracao
da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo do estatuto ou contrato
social;

ii) hipdteses de faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocadas por méd adminis-
tracdo; e

iii) hipdteses em que a personalidade juridica for, de alguma for-
ma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores’.

Ademais, o Cédigo de Defesa do Consumidor estende a responsa-
bilidade pela reparagdo dos danos as sociedades integrantes do mesmo

3. Neste sentido, cabe destacar a decisio proferida pela 32 Turma do Superior Tribunal de Justica,
no Recurso Especial n® 279273, cujo relator foi o Excelentissimo Ministro Ari Pargendler:
Responsabilidade civil e direito do consumidor. Recurso especial. Shopping center de Osasco-SP.
Explosio. Consumidores. Danos materiais e morais. Ministério Publico. Legitimidade ativa.
Pessoa juridica. Desconsideragao. Teoria maior e teoria menor. Limite de responsabilizagdo
dos socios. Codigo de Defesa do Consumidor. Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores. Art. 28, § 52 — Considerada a prote¢ao do consumidor
um dos pilares da ordem econdmica, e incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, possui o
Orgdo Ministerial legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais homogéneos de
consumidores, decorrentes de origem comum. - A teoria maior da desconsideracio, regra geral
no sistema juridico brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera demonstragio de estar a pessoa
juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigacdes. Exige-se, aqui, para além da prova
de insolvéncia, ou a demonstragao de desvio de finalidade (teoria subjetiva da desconsideragdo),
ou a demonstragdo de confusdo patrimonial (teoria objetiva da desconsideragio). - A teoria
menor da desconsideragdo, acolhida em nosso ordenamento juridico excepcionalmente no
Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da
pessoa juridica para o pagamento de suas obrigaces, independentemente da existéncia de
desvio de finalidade ou de confusfo patrimonial. - Para a teoria menor, o risco empresarial
normal as atividades econdmicas nao pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a
pessoa juridica, mas pelos socios e/ou administradores desta, ainda que estes demonstrem
conduta administrativa proba, isto é, mesmo que ndo exista qualquer prova capaz de identificar
conduta culposa ou dolosa por parte dos socios e/ou administradores da pessoa juridica. - A
aplicagdo da teoria menor da desconsideragdo as relagbes de consumo estd calcada na exegese
auténoma do § 5° do art. 28, do Cédigo de Defesa Do Consumidor, porquanto a incidéncia desse
dispositivo ndo se subordina d demonstragdo dos requisitos previstos no caput do artigo indicado,
mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstdculo ao ressarcimento
de prejuizos causados aos consumidores. - Recursos especiais ndo conhecidos. (grifos nossos)
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grupo societario, sociedades controladas, sociedades consorciadas e

sociedades coligadas.

m 8.4. APLICACAO DA TEORIA DA DESCONSIDERAGAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

A teoria da desconsideragio da personalidade juridica sé pode
ser aplicada judicialmente. Isso implica afirmar que somente 0 Poder
Judiciério detém o monopdlio da aplicagio da teoria.

A razio desse monopdlio justifica-se, pois a aplicagdo indiscrimi-
nada da teoria da desconsideracio da personalidade juridica poderia
gerar uma inversdo, de modo que o consumidor fosse tdo protegi-
do que o fornecedor perderia interesse na exploragao da atividade

econOmica.

Praticas comerciais

m 9.1. INTRODUCAO

EXPLICACAO doutrindria pertinente as praticas
abusivas tem origem na figura do abuso do direi-
to. Isso significa que pode o titular de um direito

. subjetivo fazer deste direito um uso abusivo ou

irregular.

Deve ser mencionado que as praticas abusivas nem sem-
pre se mostram como atividades enganosas. Muitas vezes,
apesar de ndo ferirem o requisito da veracidade, trazem
excessiva imoralidade econdmica e opressdo. Em outros
casos, simplesmente ddo causa a danos substanciais ao
consumidor.

A utilizagdo, pelo fornecedor, de técnicas de mercado
que se aproveitem da hipossuficiéncia do consumidor é o
que caracteriza a abusividade da prética. E justamente essa
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utilizacio que deve ser coibida para que se evitem lesoes ao lado mais
fraco da rela¢do, qual seja, o consumidor.

Antes de darmos inicio ao estudo das préticas abusivas previstas
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, faz-se necessario destacar que
tais praticas ndo estdo regradas apenas no art. 39. Em verdade, elas se
espalham por vérios artigos do Cédigo de Defesa do Consumidor,
muito embora aparecam também em outros diplomas legais. O art.
7°, caput, prevé que sdo também praticas abusivas outros comporta-
mentos empresariais que afetem o consumidor diretamente, mesmo
que previstos em legislagdo diversa do Cdigo; basta observar a Lei n®
8.136/1990 em seus arts. 5% 6% e 72

No corpo do préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, devem ser
mencionados, além do art. 39, os seguintes artigos que fazem mengao
a condutas que configuram préticas abusivas por parte do fornecedor:

— a cobranca constrangedora, que ¢ tratada pelo art. 42, cumula-
do com o art. 71 do mesmo diploma;

— a “negativagdo” nos servigos de protegio ao crédito de maneira
indevida, regulada pelo art. 43;

— o antncio abusivo e enganoso, regulamentado pelo art. 37;

_ colocar no mercado produto ou servigo que s3o altamente noci-
vos ou perigosos (art. 10);

— comercializar produtos e servigos impréprios (arts. 18, § 6° e
20, § 29);

~ nio utilizar pecas de reposi¢do adequadas (art. 21);

_ afalta de componentes e pegas de reposigio (art. 32), nas vendas
a distancia;

— nido disponibilizar informagdes referentes ao enderego e ao

nome do fabricante (art. 33);

I ol
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- aveiculagdo de publicidade clandestina (art. 36') e abusiva (art.
37,$ 2°);

- oarquivo de dados sobre o consumidor em desrespeito aos seus
direitos de conhecimento, de acesso e de retificacio (art. 43);

- as atividades disciplinadas nos arts. 5° (incisos II e III), 6°
(incisos I, II e IIT) e 7 (incisos L, II, III, IV, V, VII, I1X), da Lei
n® 8.137/1990 (Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributaria,
Econdmica e contra as relagdes de consumo).

m 9.2. PRATICAS ABUSIVAS
Para Luiz Antonio Rizzatto Nunes (2000, p. 477):

As chamadas “praticas abusivas” sdo agdes e/ou condutas que, uma
vez existentes, caracterizam-se como ilicitas independentemente de
se encontrar ou ndo algum consumidor lesado ou que se sinta lesado.

So ilicitas em si, apenas por existirem de fato no mundo fenoménico.?

Note-se que nem sempre as praticas abusivas sdo enganosas ou,
em outras palavras, faltam com a verdade. Muitas vezes praticas sio
consideradas abusivas por serem economicamente opressoras, ou
ainda por causarem danos ao consumidor.

Abaixo, tentaremos classificar de modo bastante simplista as cha-
madas praticas abusivas:

1. “Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, ficil e imediata-
mente, a identifique como tal. Pardgrafo unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos
ou servigos, manterd, em seu poder, para informagao dos legitimos interessados, os dados
faticos, técnicos e cientificos que dao sustentagdo & mensagem.”

2. Nunes, Luiz Antonio Pizzatto. Manual de introdugdo ao estudo do direito. 3. ed., rev., atual.
e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 477.
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Pré-contratuais: ocorrem em fase anterior a realizagdo do
contrato de consumo. Ex.: venda casada, bem como as praticas
mencionadas nos incisos I, 1T e I1I do art. 39, e o art. 40.

Contratuais: relacionam-se ao conteddo das clausulas que
compdem o contrato de consumo, seja este contetdo expresso ou
nio. Ex.: inciso IX do art. 39, bem como as hipdteses de nulidade

Contratuais
piratud tratadas no art. 51.

Pés-contratuais: relacionam-se a atos praticados pelo fornecedor
em razdo de um contrato j4 existente. Ex.: langamento indevido
do nome de consumidor adimplente nos cadastros de servigos de
protegio ao crédito, bem como condutas previstas no inciso VII
do art. 39, arts. 32 e 42.

Métodos Praticas previstas o inciso IV do art. 62, bem como todas as
comerciais tentativas que objetivem acionar o consumidor em jurisdi¢des
coercitivos longinquas.

Importante destacar que, em face da criatividade dos fornece-
dores, bem como de suas praticas comerciais, tarefa impossivel ¢ a
previsio legal de todas as praticas abusivas que podem lesar o consu-
midor. Por este motivo, todas as disposi¢des previstas no Cédigo de
Defesa do Consumidor constituem rol meramente exemplificativo.
Um exemplo desta afirmagdo ¢ a pratica cada vez mais comum de
ofertar ao publico infantil pegas de produtos que constituem ver-
dadeiros quebra-cabecas tridimensionais, sendo que a primeira e a
segunda pega sio vendidas a pregos reduzidos, e as demais sdo ven-
didas a preco majorado. Uma vez que esta pratica é direcionada a0
publico infantil e sendo certo que ao final o produto completo custara
até 10 vezes mais do que um produto individual, consideramos esse
um exemplo de prética abusiva ndo prevista no Codigo de Defesa do

Consumidor.

100 s
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Neste sentido vide termo de compromisso de ajustamento de con-
duta, que versa sobre a representagdo n° 1.34.001.003115/2005-25, ins-
taurada pelo Ministério Publico Federal, que objetiva verificar a infra-
¢do contra os direitos dos consumidores e a ordem econémica, por
meio da apuragdo da pratica venda casada praticada por McDonald’s
Comércio de Alimentos Ltda., consistente na venda de um brinquedo
ou surpresa contido em uma caixa tematica, juntamente com a refei-
¢do, a bebida e 0 acompanhamento, sendo impossivel ao consumidor
adquirir o brinquedo separadamente do lanche.

Vale lembrar que tal pratica foi coibida por iniciativa do Ministério
Publico Federal.

= 9.2.1. Sancgdes

_ Praticas abusivas sdo sancionadas penal e administrativa-
mente. Nao hd a previsio de sangdo civil para essas praticas.
Independentemente deste fato, porém, caso a pratica abusiva gere pre-
juizos ao consumidor, este pode pleitear agdo de reparagdo de danos,
inclusive morais.

E de se destacar que, nos termos do art. 84 do CDC, o juiz poderé
ordenar uma abstengdo ou uma pratica, mediante aplicagdo de multa
didria, independentemente do pedido do autor. Ademais, nos termos
do § 5° do mesmo dispositivo legal, para a tutela especifica ou para a
obtengdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz determinar as
medidas necessdrias, tais como busca e apreensdo, remocédo de coisas
e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva,
além de requisicao de forca policial.

A seguir passaremos a analisar cada um dos incisos do art. 39 ora

em comento.
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Referido dispositiva trata da chamada venda casada, pritica abusiva bastante conhe-
cida pelo consumidor e reprimida em nosso ordenamento desde 1962 através doart, 11
da Lei Delegada n®4/1962, Também o art. 5°da Lei n® 8.137/1990 considerava esta pré-
tica como criminosa, Também o art. 3 da Lei n? 8.158/1991 caracterizou essa pritica
como infragio & ordem ccondmica. Sio intimeros os julgados acerca da venda casada’.

A venda casada é o condicionamento do fornecimento de produto ou servigo ao
fornecimento de outro produta ou servigo ndo necessariamente desejado pelo consu-
midor. Exemplo bastante comum ¢ & matricula em escola somente se os pais celebra-
rem seguro-desemprego para manutengio de pagamento das mensalidades escolares.

Outro caso bastante comum diz respeito & cobranga por bares, boifes e danceterias
de consumacdo minima. Neste sentido, batalha judicial j& foi travada no Estado de
Sdo Paulo, sendo que o Procon entende que a pratica da cobranga de consumagio
minima revela-se abusiva e ndo estd de acordo com as determinagaes da Lei Federal
n° 8.078/1990 (CDC) e da Lei Estadual n°® 11.886/2005.

Importante ¢ o entendimento de que apenas teremos a pritica de venda casada,
quando esta envolver produtos que sio usualmente vendidos separadamente. Desta
feita, ¢ possivel que um fornecedor recuse-se a vender somente uma das pegas de
roupa que integram um conjunto, Também ¢ possivel que a fornecedor recuse-s¢ a
vender somente um palito de fosforos de uma caixa. Da mesma forma, € possivel ao
fornecedor embalar produtos em conjunto, de forma que a sua venda seja feita em
conjunto, [ de se citar o exemplo de uma caixa de fosforos, uma vez que os palitos de
fésforos nao sao vendidos por unidade.

Mas ndo trata somente desta pratica. Referido inciso também veda a limitagdo
quantitativa de produtos e servigos por parte do fornecedor sem justa causa. Em outras
palavras ¢ obrigar o consumidor a adquirir uma quantidade diversa de produto ou
servico da que realmente desejava,

Destaque-se que esta tlltima prética ndo serd considerada abusiva se houver justa
causa. Note-se, todavia, que ¢ permitido que seja imposto um limite maximo, quando
h justa causa. Isso ocorre em épocas de crise através de racionamentos,

No que Lange, porém, a produtos vendidos em quantidade superior aquela desejada
pelo consumidor, deve-se levar em consideragio a pritica de mercado, Isso vale
especialmente para produtos industrializados que sio vendidos de acordo com um
padriio aceito pelo mercado. Assim, nio € possivel que o consumidor deseje comprar
500 g de um pacote de 5 kg de arroz.

Inciso
I

3. Apelagio civel. Agao de anulagio de contrato ¢ indenizagdo. Empréstimo e seguro. Venda
casada. Danos morais. O pedido revisional nao pode ser conhecido, pois se trata de inovagdo
recursal. Ainda que tenha sido anulado o contrato de seguro atrelado ao empréstimo, em
face da venda casada, as circunstincias nio justificam indenizagao. Senten¢a mantida. Apelo
improvido. (TJ-RS; Apelagdo n° 70023198492; Rel. Paulo Roberto Felix; j. 25/03/2009).
Declaratéria de inexisténcia de divida. Contratagdo de cartio de crédito. Adesao simulténea
a contratos de seguro, sem que ao consumidor correntista fossem explicitadas as condi¢ées de
tais contratos. Venda casada. Pratica abusiva. Art. 39, I, do CDC. Inexigibilidade do débito.
Recurso desprovido. (TJ-RS. Apelagdo n° 71001885896 . Rel. Eugénio Facchini Neto; j. 16/04/2009.
Venda Casada — Crime contra a economia popular - Recusa de venda de mercadoria - Comprador
em condi¢des de compra-la a pronto pagamento - Motivo ilicito — Aquisigdo subordinada &
compra simultinea de outros produtos (“venda casada”) - Fato tipico — Previsdo no art. 2,
inc. I, da Lei n® 1.521/1951 (RT 616/367, TARS).

ELSEVIER 9. Praticas comerciais

Referido inciso trata da pratica abusiva de recusar atendimento as demandas dos
consumidores. Claro estd que tal dispositivo deve ser analisado em conjunto com
o art. 30 combinado com o art. 35, também do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Desta feita, o consumidor tem o direito de comprar os produtos que existem no
estoque do fornecedor, mesmo sem que estes tenham sido ofertados. Disposicdes
anilogas constam da Lei Delegada n® 4/1962 (art. 11, b), bem como no art. 72 da Lei

Inciso  n®8.137/1990 e no art. 3, da Lei n® 8.158/1991.

11 Destaque-se que a limitagdo quantitativa constante deste inciso difere da constante
do inciso anterior, uma vez que naquele a limitagdo pode ocorrer em caso de crise. J&
no inciso IT, nem a exce¢do da crise pode justificar a recusa, por parte do fornecedor,
da venda de bens ou servigos, quando o consumidor deseja adquiri-los.

O presente dispositivo coibe a pratica bastante comum* da oferta de um produto-
chamariz, inexistente, ofertado tdo somente para atrair o consumidor ao estabele-
cimento do fornecedor. L4 chegando, o consumidor pode, aquele preco, adquirir
somente quantidade infima do produto que o atraiu.

Referidos dispositivos tratam da prética de enviar ou entregar ao consumidor, sem
solicitagdo prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer servico. Jd o paradgrafo
Inciso  tnico dispde que os servios prestados e os produtos remetidos ou entregues ao
III  consumidor sem solicitagio prévia nao geram obrigagao de pagamento.
Referida prética, antes comum na venda de revistas e periddicos®, atualmente ¢
amplamente utilizada por institui¢ées financeiras que enviam a seus clientes cartdes
de crédito que ndo solicitaram.

O inciso IV trata da prética de prevalecer-se da fraqueza ou ignoréancia do consu-

Inciso midor em face de idade, satide, conhecimento ou condi¢do social para impingir-lhe

v seus produtos ou servicos. Claro estéd que tal dispositivo refere-se a hipossuficiéncia

do consumidor, muito embora trate especificamente de uma vulnerabilidade excep-

cional do consumidor frente ao fornecedor. Assim, a coibi¢éo visa proteger um
consumidor especialmente ignorante e fragil.

4. “Recusa 4 demanda - Crime contra a economia popular - Configuragdo em tese - Acusado
que se recusa a vender mercadoria tabelada e que estava em condigoes de adquiri-la a pronto
pagamento - Oferta da mesma por prego superior — Justa causa, pois, para a agdo penal - Decisdo
que ordernara o arquivamento do inquérito reformada - Inteligéncia dos arts. 2%, incs. I, IV
e VI, da Lei 1.521/51, e 648, inc. I, do CPP (RT 543/418, TAPR).

Recusa 4 demanda — Crime contra a economia popular — Recusa de venda de mercadoria
de primeira necessidade — Material de construgao — Oferta em quantidade inferior 4 pedida
pelo comprador, sujeitando-se este ao transporte obrigatorio, com pagamento de frete por
unidade transportada — Constatagéo da existéncia em estoque de tal mercadoria - Intuito de
lucro, certo ou provavel, em cada ato de comércio - Aplicagdo do art. 2¢, inc. I, segunda parte,
e paragrafo tinico da Lei n® 1.521/51 (RT 666/303, TACrimSP).

5. “Pratica comercial abusiva. Editora. Entrega gratuita de exemplares de revistas, mediante
prévio preenchimento de cadastro pelo destinatario, informando seu niimero de conta corrente

Parte | - DIREITOS DO CONSUMIDOR s

PARTE

103



104

Manual de Direito do Consumidor FINKELSTEIN § SACCONETO  ELSEVIER

Jé o inciso V impede que seja exigida do consumidor uma vantagem manifesta-
Inciso mente excessiva.
\'& Deve ser mencionado que esta regra € praticamente idéntica & que encontramos no
inciso IV do art, 51 do CDC, muito embora o art. 51 trate tao somente de clausulas
abusivas, ou seja, de uma relagdo contratual ou pds-contratual.

Tal dispositivo coibe a execucao de servigos sem a prévia elaboragdo de orcamento
¢ autorizacio expressa do consumidor. Deve ser analisado em conjunto com o art.

Inciso 40 do CDC.
vié Contudo, a0 seu final, o dispositivo ora em comento acrescenta a expressio “ressal-
vadas as decorrentes de prdticas anteriores entre as partes”, 0 que excepciona a regra.
Referida excegdo aplica-se a casos de longo relacionamento entre consumidor e forne-
cedor, que justifiquem uma relagéo de confianga na prestagdo de servigos reiterados.

A lei veda o repasse de informagdo depreciativa referente a ato praticado pelo
consumidor no exercicio de seus direitos. H autores que entendem que esta norma
decorra da inviolabilidade da intimidade constante do art. 5 da Constituigdo Federal.

Tal dispositivo, todavia, aplica-se de forma especial aos Bancos de Dados e
Cadastros de Consumidores, motivo pelo qual deve ser analisado em conjunto com
o art. 43 do CDC. Em outras palavras, reforga o disposto no mencionado art. 43
e, muito embora a redacdo ndo seja clara, resta impedido o repasse de informagéo
depreciativa entre fornecedores e demais pessoas.

Vale esclarecer, no entanto, que os cadastros dos servigos de prote¢ao ao crédito
sio permitidos pelo dispositivo constante do mencionado art. 43, muito embora a
chamada “negativagdo” s6 seja valida em situagdes muito restritas’.

Lembre-se, ainda, a Simula 385 do Superior Tribunal de Justiga (“Da anotagao
irregular em cadastro de protegdo ao crédito, ndo cabe indenizagdo por dano moral,
quando preexistente legitima inscrigdo, ressalvado o direito ao cancelamento”)

Inciso
VII

ou cartdo de crédito. Estabelecimento de que o siléncio na continuidade do recebimento impor-
tard em consentimento para a assinatura. Violagdo ao principio da boa-fé objetiva. (...) Sobre o
assunto, Claudia Lima Marques obtempera: ‘A equiparagdo dos produtos enviados e dos servigos
prestados sem nenhuma solicitagio do consumidor a ‘amostras gratis’ é uma solugdo inventiva,
cujo fim é realmente acabar com este tipo de prética no mercado brasileiro. Vale aqui lembrara
nogio de que as novas normas do Codigo assumem por vezes uma natureza mais operacional
do que conceitual, como estavamos acostumados nas li¢es do grande Bevildqua’ (Contratos de
Consumo no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sio Paulo: RT, 2. ed., p. 266). (...) E inaceitavel
vincular-se o consumidor a uma contrata¢o, tdo somente por for¢a do seu siléncio. O abuso
de direito efetivado pela requerida caracteriza, de outra sorte, flagrante violagdo ao principio
da boa-fé objetiva, pois vincula-se o envio das revistas promocionais a concess2o do niimero
do seu cartio de crédito ou conta bancario, demonstrando-se desde a promogdo a real intengao
da editora em efetuar os débitos futuros, mesmo sem a autorizagio expressa do cliente {...).”

6. “Fraqueza ou ignorancia do consumidor — Prética abusiva de mercado - Locagdo de bem
mével - Méquina copiadora oferecida em locagio a representante legal da locataria que, ndo
tendo conhecimentos maiores do assunto, nio foi informado, completa e precisamente, sobre

ELSEVIER 9. Praticas comerciais

Veda-se a colocagdo no mercado de qualquer produto ou servigo em desacordo
com as normas expedidas pelos 6rgaos oficiais competentes.

E de se destacar que quaisquer normas técnicas serdo consideradas invalidas se
entrarem em conflito com a Lei n® 8.072, ainda que tenham sido expedidas por
instituto oficial ou ndo, credenciado pela Associagao Brasileira de Normas Técnicas
ou outra entidade credenciada ou autorizada pelo Conselho Nacional de Metrologia,
Normalizago e Qualidade Industrial - CONMETRO.

Tal dispositivo visa assegurar ao consumidor uma padronizagao em termos de

Inciso  qualidade, seguranga, processo de produgio e oferta, conforme o caso.

v Vale lembrar que no Brasil vigora o Sistema Brasileiro de Normalizagdo que atua
por meio do Sistema Nacional de Metrologia, Normalizagéo e Qualidade Industrial
(SINMETRO), encarregado de formular a politica nacional de metrologia, bem como
executd-la, visando normalizar e assegurar a qualidade de produtos industriais.
Integram este instituto organismos publicos e privados, dentre os quais:

(i) ABNT - Associacéo Brasileira de Normas Técnicas;

(i) INMETRO - Instituto Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade
Industrial;

(iii) CONMETRO - Conselho Nacional de Metrologia, Normalizagio e Qualidade
Industrial, disciplinado pela Lei n® 5.966/1973.

os elevados custos de manutengio e consumo do novo e sofisticado aparelho em relagio ao
anterior — Auséncia de elementos imprescindiveis a formagio de um juizo de inadequagao
do equipamento as necessidades da autora — Arts. 4% inciso I, 6° inciso I1I, 39, inciso IV, e 51,
inciso V, do Cédigo de Defesa do Consumidor - Anulatéria do contrato de locagdo precedida
de cautelar de sustagdo de protesto — A¢bes procedentes — Recurso Improvido.” (JTA/Lex
157/124; TACivSP; 3 Cam.; Ap. 00560764-5/007; Rel. Itamar Gaino, j. em 31/10/1195; v. u.)

7. “Vantagem excessiva - Contrato - Plano de Satide — Suspensao dos direitos do consumidor
pela falta de pagamento da prestagio mensal até o décimo dia apds o vencimento, por igual
nimero de dias de atraso verificado — Clausula nula de plena direito - Interpreta¢ao dos artigos
39,inc. V, e 51, inc. IV ¢ § 12, inc. II, do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990) ~
Apelagio improvida (TJSP, 22 Cam. de Dir. Priv. Ap. Civ. 58.548-4, Rel. Vasconcellos Pereira,
j. em 9-2-1999, v. w.)”.

8. Acilo de cobranga. Prestagiio de servicos. Falta de prévio orgamento. Particularidade que
autorizava o consumidor a questionar o valor que ao final lhe fosse apresentado, assim como
a se recusar a pagar o montante que se mostrasse desarrazoado ou néo estivesse relacionado
diretamente aos servicos prestados. Objecdes dessa espécie que em concreto o réu nao
apresentou. Condenagédo que havia de se limitar, porém, ao valor das pegas e da mio de
obra. Recurso parcialmente provido. (Apelagio com revisdo 1243893000; Relator(a): Arantes
Theodoro; Comarca: Itaquaquecetuba; Orgdo julgador: 362 Camara de Direito Privado; Data
do julgamento: 04/06/2009)

9. Nunes, Luiz Antonio Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p. 489 — 490.

10. “Normas Técnicas — Crime contra a economia popular - venda de dlcool misturado com
dgua — Alegada inexisténcia de alteragdo superior a permitida — Crime capitulado no art. 22,
inc. V, da Lei n® 1.521, de 1951 - Norma penal em branco - necessidade de integragao com as
normas técnicas do art. 22, inc. V, da Lei n® 1.521 de 1951 — O art. 2, inc. V, da Lei n® 1.521 de
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A norma veda recusar a venda de bens ou a prestacio de servigos diretamente

a quem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento. Claro estd que hd

Inciso  excegio para os casos de intermediagio dispostos em lei, aplicando-se a contratos

IX de representagiol! ou distribuigdo mercantil'?. Nestes casos, o fornecedor nao deve
vender diretamente se tiver representante ou distribuidor cadastrado.

Note-se que, apesar da semelhanga com o inciso II ja estudado, ha diferenga, uma

vez que o presente inciso trata ndo somente do consumidor, mas de qualquer pessoa.

E proibida a prtica de elevar sem justa causa o pre¢o de produtos ou servigos. Tal
proibi¢do sd se aplica apds a ocorréncia da oferta.

Nio hi vedagio, portanto, ao aumento de preos. O fornecedor pode aumentar
seus precos, desde que obedeca s normas do Codigo de Defesa do Consumidor.
Nio pode fazé-lo, no entanto, apds jd ter realizado oferta priblica, com data certa.

Neste sentido, cite-se como exemplo a Resolugdo Normativa da Agéncia Nacional
de Satde (ANS) n°® 171, de 29 de abril de 2008, que estabelece critérios para aplicagdo
de reajuste das contraprestagdes pecunidrias dos planos privados de assisténcia
suplementar 4 saude, médico-hospitalares, com ou sem cobertura odontologica,
contratados por pessoas fisicas ou juridicas. Também deve ser mencionada a Lei de
Mensalidades Escolares, Lei n® 9.870, de 23 de novembro de 1999.

Vale lembrar que a presente disposigdo deve ser analisada em conjunto com o
inciso X, do art. 51 do CDC, que dispde ser nula a cldusula contratual que permita
ao fornecedor modificar o prego unilateralmente, direta ou indiretamente.

Inciso
Xl3

E conduta abusiva o aumento de preco de produto ou servigo sem justa causa.

Esta pratica foi lamentavelmente comum em contratos de planos de satide, mensa-
lidades escolares, abertura de contas bancdrias e consdrcios de automéveis. Tal se dd
em face da hipossuficiéncia do consumidor, que nao possui conhecimento econémico
ou matematica suficiente para saber que esta sendo lesado.

Inciso
XI

1951 ndo diz o que se deva entender por mercadorias ou géneros “puros”. Dispositivo penal
em branco que se integrard, em cada caso, com as normas técnicas aplicdveis.” (RIDTACrim
4/199; TACrimSP; 92 Cam.; Oficio 570.415/7; Rel. Des. Marrey Neto; j. em 07/06/1989)”.

11. O contrato de representagio comercial é aquele em que “uma das partes obriga-se, contra
retribuigio, a promover habitualmente a realizagdo por conta da outra, em determinada zona
de operagdes mercantis, agenciando pedidos para esta”. (Gomes, 1990, p. 365)

12. Nos contratos de concessao mercantil ou distribuigdo, uma das partes se compromete
a vender, de forma continua, mercadorias da outra parte contratante em drea determinada.
(Finkelstein, 2009, p. 124)

13. “1 - “Habeas corpus”. Exame de prova. Possibilidade quando a matéria de fato ndo se apresente
controvertida. 2 — Crime contra a ordem econdémica. Elevagdo abusiva de preco, valendo-se
de monopdlio ou de situagio dominante no mercado. (Lei n® 8.137/1990, art. 4, VII, com a
redagio determinada pelo art. 85 da Lei n° 8.884/1994). Crime que nio se confunde com a mera
elevacio isolada de pregos de produtos fartamente existentes no mercado. A dentincia, no caso,
para ser valida, deve demonstrar o abuso de monopdlio ou de posi¢io dominante no mercado.
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3 — Crimes societdrios. Denuncia. Requisitos. A atenuagao dos rigores do art. 41 do CPP, nos
chamados delitos societdrios, ndo pode ir até o ponto de admitir-se denuncia ficticia, sem
apoio na prova e sem a demonstragdo da participagdo dos denunciados na pratica tida por
criminosa. Ser “acionista” ou “membro do conselho consultivo” da empresa néo é crime. Logo,
ainvocacio dessa condigio, sem a descrigao de condutas especificas que vinculem cada diretor
a0 evento criminoso, nio basta para viabilizar a dentincia. A dendncia, pelas consequéncias
graves que acarreta, nio pode ser produto de ficcéo literdria. Nao pode, portanto, deixar de
descrever o porqué da inclusio de cada acusado como autor, coautor ou participe do crime.
Recurso de habeas corpus conhecido e provido para deferir a ordem e trancar a agdo penal.
Acérdio: Por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento para trancar a acdo
penal quanto aos pacientes. Processo RHC 4214/DE. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus
1994/0040546-4. Relator(a): Ministro Assis Toledo (1066). Orgao julgador: - Quinta Turma.
Data do julgamento: 22/02/1995.” “Habeas Corpus - Crime contra a ordem econdémica -
Revenda de combustivel adulterado — Falta de justa causa para a promogao da agio penal -
Acusados absolvidos na esfera administrativa — Auséncia de documentagdo que comprove essa
tese — Excesso de substincias na gasolina dentro de margem de erro aceitdvel - Atipicidade da
conduta — Auséncia de cabal demonstragio - Questio de mérito - Inviabilidade de discussdo
na estreita via do writ - Responsabilidade penal objetiva — Inocorréncia — Dever de fiscalizar
o combustivel comercializado - Inépcia da inicial acusatéria — Norma penal em branco -
Inexisténcia de mengio ao ato normativo complementar - Referéncia apenas ao auto de infra-
¢do que culminou com o processo administrativo dos agentes — Inexisténcia de alusdo atodas
as circunstancias que rodearam o delito — Ampla defesa impossibilitada - Ordem parcialmente
concedida, apenas para trancar a agdo penal por inépcia da dentincia, confirmando-se a limi-
nar anteriormente deferida — Prejudicada a tese de auséncia de individualizacdo satisfatoria
das condutas narradas na inicial acusatéria. Ausente a comprovagao inequivoca de que os
pacientes teriam sido absolvidos na esfera administrativa, invivel se torna o reconhecimento
de que falta justa causa para a promogao da agdo penal de ambos. Eventual margem de erro
aceitavel na conduta dos pacientes é questdo referente a0 mérito da agdo penal cognitiva e,
portanto, deve ser deduzida no curso do respectivo processo-crime, oportunidade em que se
mostra cabivel o revolvimento do conjunto fatico-probatorio colhido na instrugo criminal,
incabifvel na estreita via do writ. Ndo ha que se falar em responsabilidade penal objetiva quando
a dentincia imputa aos acusados a pratica de infragio que possufam o dever legal de prevenir.
O delito descrito no art. 12, I da Lei n® 8.176/1991 se traduz em verdadeira norma penal em
branco, pois limita seu alcance a prética de atos com combustiveis “em desacordo com as
normas estabelecidas na forma da Lei”. Portanto, é de rigor que a dentincia narre o respectivo
complemento normativo, sob pena de flagrante inépcia, ndo bastando a simples mengao ao
procedimento administrativo instaurado contra os acusados, notadamente quando ausente a
alusdo a todos os fatos imputados aos agentes, ndo se subsumindo, assim, ao art. 41 do Codigo
de Processo Penal. Ordem parcialmente concedida, ratificando-se a liminar anteriormente
deferida, apenas para trancar a agio penal por inépcia da dentincia, restando prejudicada a
tese de auséncia de individualizagao satisfatoria das condutas narradas na inicial acusatoria,
possibilitando-se o oferecimento de nova dentincia desde que preenchidos os requisitos
legais atinentes a espécie. Processo HC 82734/PE; Habeas Corpus 2007/0105806-6; Relator(a)
Ministra Jane Silva (Desembargadora Convocada do T)/MG) (8145); Orgdo Julgador: Quinta
Turma; Data do Julgamento: 08/11/2007.”
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A norma proibe ao fornecedor deixar de estipular prazo para o cumprimento de
sua obrigagdo ou deixar a fixagdo de seu termo inicial a seu exclusivo critério.

Muitas vezes, nos deparamos com situa¢des em que os consumidores devem
cumprir com sua prestagio no prazo, enquanto os fornecedores manipulam o prazo
de entrega de seus produtos ou servicos.

Desta feita, deve restar clara a data de entrega do produto ou a data de inicio do ser-
vigo, da mesma forma que deve ser esclarecida a data de pagamento pelo consumidor.

Como exemplo, deve ser mencionada a conduta de construtoras de iméveis que
preveem com extrema clareza as datas de pagamento pelo consumidor, mas que sio
nebulosas quanto a data de entrega do imével.

Inciso
XII

No que tange especificamente 4s mensalidades escolares, foi modificado o Cédigo
de Defesa do Consumidor, acrescendo-se a seu art. 39 um inciso XIII, em razdo do
Inciso  art. 8 da Medida Proviséria n® 1.477-42, de 06/11/1997 (mensalidades escolares), que
XIII  mais tarde foi promulgada sob a Lei n® 9.870/1999.
E vedado as instituicdes de ensino aplicar formula ou indice de reajuste diverso do
legal ou contratualmente estabelecido.

m 9.3. OFERTA

A proposta pode ser consubstanciada como uma declaragio de
vontade ou como uma declaragdo negocial de vontade (Gomes, 1990,
p. 162) apta & produgio de um negdcio juridico dotado de igualdade.

Neste sentido, a oferta é vinculante para o proponente, que somente
podera se arrepender antes do contetido da proposta chegar ao conhe-
cimento da outra parte e revoga-la.

O estudo da oferta nas relacdes de consumo faz-se necessario,
uma vez que as disposi¢des relativas a oferta nas relagdes de consumo
sdo diversas das disposi¢des relativas as relagdes civis e comerciais.
Para Antdénio H. V. Benjamin (2004, p. 255):

Nio se deve interpretar o vocébulo oferta utilizado pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor em seu sentido classico. O fenémeno é visto
pelo prisma da realidade massificada da sociedade de consumo, em que
as ofertas deixam de ser individualizadas e cristalinas, mas nem por
isso perdem sua eficcia e poder para influenciar o comportamento e
a decisdo final do consumidor.

108 v

ELSEVIER 9. Praticas comerciais

Em face da hipossuficiéncia do consumidor, o tratamento legal da
oferta relacionada a uma relagao de consumo ¢ protecionista'.

Nos termos do art. 30 Cédigo de Defesa do Consumidor, qualquer
publicidade que contenha os elementos essenciais de um contrato deve
ser considerada como uma oferta vinculante, o que amplia o seu con-
ceito cldssico, muito embora haja autores que discordem, em termos,
desta afirmacdo (Werner, 2007, p. 74). Configurando a publicidade
uma oferta, o fornecedor deverd sempre cumprir seus termos, sob
pena de responsabiliza¢do, o que faz com que o fornecedor seja obri-
gado a prestar mais atengdo as informagdes por si veiculadas.

Em caso de descumprimento da proposta o consumidor poders,
a sua livre escolha:

(i) exigir o cumprimento for¢ado da obrigagdo, nos termos da
oferta, apresenta¢do ou publicidade;

(i) aceitar outro produto ou prestagdo de servigo equivalente;

(iii) rescindir o contrato, com direito a restituicio de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada,
acrescida de perdas e danos. (Marques, 2006, p. 295)

Decorre do art. 34 do Cddigo de Defesa do Consumidor que a
responsabilidade do fornecedor do produto ou servigo é solidaria,
respondendo conjuntamente seus prepostos e/ou representantes
auténomos.

Em caso de veiculagdo em massa da oferta falsa, hd a configura-
¢do de crime de veiculagdo de informagdo enganosa, abusiva e que
coloque em risco a sade do consumidor, nos termos dos arts. 67 e 68
do CDC. Uma vez cessada a fabricacdo ou importagio do produto, o
seu fornecimento deverd ser mantido por periodo de tempo razoavel.

14. Arts. 30 a 36 do Codigo de Defesa do Consumidor.
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Nos termos do art. 33 do CDC, caso a oferta seja realizada por
telefone ou reembolso postal, na embalagem e na publicidade veicula-
da devera constar o nome do fabricante e seu enderego. Vale lembrar
que a recém editada Lei n° 11.800/2008 alterou o art. 33 do Codigo de
Defesa do Consumidor ao acrescentar que, em caso de oferta telefoni-
ca, o fornecedor somente podera fazé-la quando a ligagdo for gratuita
para o consumidor. Vale lembrar, ainda, que o Decreto n® 6.523/2008
estabeleceu, ainda, a vedagio a que seja veiculada mensagem publici-
taria durante o periodo de espera.

Em qualquer caso, a informagéo ao consumidor devera ser veicu-
lada de modo claro e compreensivel, por meios adequados a tal fim,
respeitando-se os principios de protegdo ao consumidor.

As ofertas devem ser acuradas, devendo as informagées veiculadas
conter as caracteristicas, qualidade, quantidade, composigao, prego,
garantia, prazos de validade e origem do produto e/ou servigo oferta-
do, além de informagdes sobre riscos ocasionados pela utilizagdo do
produto e/ou servigo. Enfim, devem ser claramente expressos todos
os dados essenciais que levem ou deixem de levar o consumidor a
adquirir aquele produto e/ou servico.

Ainda quanto a oferta, deve ser mencionado que a Lei n®
10.962/2004 complementa o Cédigo de Defesa do Consumidor ao
dispor sobre a oferta e as formas de afixagdo de pregos de produtos e

servigos para o consumidor.

= 9.4. PUBLICIDADE

Publicidade e propaganda néo se confundem. A publicidade tem
um objetivo comercial, enquanto a propaganda possui um fim ide-
olégico, religioso, filoséfico, politico, econdmico ou social. A publi-
cidade, além de paga, identifica seu patrocinador, o que nem sempre
ocorre com a propaganda. Pode-se dizer que a propaganda ¢ voltada
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para a difusio de uma idéia, ao passo que a publicidade é voltada
para a difusdo de uma mercadoria especifica (Grinover, 1991, p. 197).
O Codigo de Defesa do Consumidor dedicou a Sessio III do
Capitulo V a publicidade, sendo esta e néo a propaganda o seu objeto
de regulamentagio, uma vez que a publicidade ¢ amplamente utilizada
no mercado de consumo para promover uma atividade econdémica. A
publicidade ¢ técnica de estimulagdo do consumo, sendo sua importancia
tdo grande que fez surgir a necessidade de que fosse regrada pelo Direito.
Assim, a publicidade nio se confunde com o dever de informar,
sendo, sim, um direito do fornecedor. Porém, a partir do momento
em que o fornecedor decide anunciar seu produto ou servico, ele deve
exercitar seu direito de forma a néo violar as disposi¢oes do Cédigo
de Defesa do Consumidor.
O Cédigo de Defesa do Consumidor inovou ao tratar a publicida-
de como se oferta fosse, caracterizando-a como declaracdo unilateral
de vontade, vinculando o fornecedor e permitindo ao consumidor
exigir o cumprimento do que foi anunciado em forma publicitaria.
O art. 30 da lei equipara a publicidade a oferta, sendo certo que uma
vez aceita pelo consumidor, ¢ parte integrante do contrato e impde ao
fornecedor a obrigacio de honrar o antincio.
Nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor, as mensagens
publicitdrias devem ser verdadeiras. Dessa forma, uma mensagem
publicitdria ndo pode fornecer um dado falso sobre o produto ou o
servigo objeto da mensagem.
A publicidade deve observar os seguintes principios:
(i) o principio da identificagdo da mensagem publicitaria, devendo
sempre o consumidor poder identificd-la como publicidade; e

(ii) o principio da transparéncia da fundamenta¢do da mensa-
gem publicitaria, devendo a mensagem ser baseada em fatos
reais, transparentes ao publico.
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O art. 37 do C6digo de Defesa do Consumidor néo admite os

seguintes tipos de publicidade:

@) publicidade enganosa: qualquer modalidade de informagao
ou comunicacio de carater publicitdrio, inteira ou parcial-
mente falsa, ou por qualquer outro modo, mesmo por omis-
si0, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da
natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, proprieda-
des, origem, prego e quaisquer outros dados sobre produtos
e servigos; e

(i) publicidade abusiva: publicidade discriminatdria de qual-
quer natureza, que incite  violéncia, explore o medo ou a
superstigio, se aproveite da deficiéncia de julgamento e expe-
riéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma pre-

judicial ou perigosa a sua saude e seguranca.

Nos termos dos arts. 67 e 68, a publicidade enganosa ¢ considerada
crime, independentemente da ocorréncia de dolo, uma vez que o que
se quer proteger é o consumidor, considerado vulneravel em face do
fornecedor.

O caput do art. 37, a seu turno, veda também a publicidade simula-
da, que é aquela que utiliza técnicas psicolégicas com fins publicitdrios.
Exemplos dessa pritica sdo publicidades dirigidas ao subconsciente do
consumidor ou aquelas sob a forma de patrocinio indireto de servigo
ou produto, como entrevistas e artigos, em jornais e/ou revistas. Este
tipo de publicidade fere o principio da identificacio da mensagem
publicitaria.

Por tudo o que se viu, temos que as praticas comerciais de publici-
dade e marketing sdo atividades licitas. Ocorre somente que em alguns

1
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casos podem se tornar nebulosas, diminuindo o discernimento do
consumidor. Isto normalmente acontece quando:
(i) hd abuso do meio publicitirio que tende a induzir o
consumidor;
(ii) ha sedugdo desmedida na publicidade indutiva;
(iii) hé distorgdo na informagéo sobre os produtos e/ou servigos;
e

(iv) ha a presenca de praticas comerciais que ndo se ajustam a
boa-fé.

Importante ressaltar que, nos termos do art. 30 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, a oferta publicitéria é equiparada a oferta,
devendo ser cumprida pelo fornecedor.
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Protecao contratual

PROTEGAO contratual merece tratamento espe-
cial no Cédigo de Defesa do Consumidor, como
passaremos a estudar.

m 10.1. INTERPRETACAO DOS CONTRATOS
DE CONSUMO

O art. 47 do Cédigo de Defesa do Consumidor dispde
que “toda e qualquer clausula, ambigua ou nio, tem que ser
interpretada de modo mais favoravel ao consumidor” (Nunes,
2004, p. 602).

Ja o art. 46 do Codigo de Defesa do Consumidor constitui
uma excegdo ao principio da forga obrigatéria dos contratos,
uma vez que um contrato, aparentemente existente e valido,
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ndo vincula o consumidor se este ndo tomou conhecimento prévio de
seu contetido. (Alvim, 1991, p. 106).

Vale lembrar que este processo interpretativo preconizado pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor abrange ndo somente os contratos,
mas também todas as etapas de negociagio’.

Sio diversas as previsdes do Cddigo de Defesa do Consumidor
relativas aos contratos de consumo. Passaremos, a seguir, a estuda-las:

m 10.2. DIREITO DE ARREPENDIMENTO
— CONCEITO E FUNDAMENTO

Quando a contrata¢io do fornecimento de um produto ou pres-
tagdo de servigo ocorrer fora do estabelecimento comercial, especial-
mente por telefone ou a domicilio, o consumidor terd o prazo de 7
(sete) dias para manifestar seu desinteresse em manter o contratado,
desistindo, assim, do negocio, sem que tenha de arcar com 6nus de
qualquer espécie. Referido prazo deve ser contado do recebimento da
mercadoria ou da prestagdo do servigo. Este é o chamado direito de
reflexdo ou arrependimento.

O objetivo do legislador ao prever esta faculdade ao consumidor
fundamenta-se no fato de que, nas relagdes contratuais efetivadas fora
do estabelecimento, o consumidor encontra-se fragilizado, j& que ndo
teve tempo suficiente para refletir sobre a aquisi¢ido do produto ou
servico, € que ndo teve contato fisico com o produto ou informagdes
precisas sobre o servigo contratado (Calais-Auloy e Steinmetz, 2003,

1. A partir da anélise dos arts. 46 e 47 do Cddigo de Defesa do Consumidor, importante
a posicio do professor Alberto do Amaral Junior, em A Boa-fé e o controle das cldusulas
contratuais abusivas nas relagées de consumo, Revista de Direito do Consumidor 6/33, 1993,
que afirma categoricamente que a globalidade das cléusulas contratuais deve ser apreciada
de forma finalistica, verificando-se se o contetdo do contrato se adapta aos principios no art.
42 do Codigo de Defesa do Consumidor.

116 o=

ELSEVIER 10. Protegdo contratual

p- 186). Dessa forma, o consumidor pode vir a celebrar contratos que
normalmente ndo celebraria.

Nesse sentido, expoem os professores Arruda Alvim, Thereza
Alvim, Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim e James J. Marins de
Souza (1995, p. 243) que o direito de arrependimento é:

um prazo de reflexio, justificavel em virtude da circunstancia de que o
consumidor que contrata fora do estabelecimento comercial tem, evi-
dentemente, menos condigdes de avaliagdo do que estava contratando,
sobretudo se tratar-se de venda por telefone ou na casa do consumidor,
pois, em casos tais, a impoténcia do consumidor para avaliar o con-
trato e suas possiveis implicagdes é ainda maior. A venda feita fora do
estabelecimento ¢ nitidamente mais agressiva e imprime a relagdo de

consumo um carater acentuado de desequilibrio.

E interessante notar que o direito de arrependimento é uma
faculdade do consumidor, que pode usar deste direito a seu exclu-
sivo arbitrio, sem que tenha de apresentar qualquer fundamentagio
para tanto. Claro estd que o consumidor ndo podera ter utilizado o
produto adquirido ou exaurido o servigo contratado. Caso contrario,
configurar-se-ia o enriquecimento ilicito do consumidor.

Conforme sera estudado, é de se notar que, por uma limitagio
de seu tempo, o legislador nio estendeu especificamente a faculdade
do art. 49 para os mais importantes modos de venda a distancia atu-
almente praticados em larga escala: a venda eletrdnica e a venda por
catdlogo. Néo nos resta divida, porém, que também o consumidor
eletrénico deva ser beneficiado pela faculdade de arrepender-se, con-
forme ja defendido anteriormente (Finkelstein, 2004, p. 268). O mes-
mo se aplica aquele consumidor que adquiriu produtos por catalogos
fora de sua residéncia. Neste mesmo sentido, Rizzatto Nunes (2004,
p. 609) se posiciona.
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= 10.3. REQUISITOS PARA O EXERCICIO DO
DIREITO DE ARREPENDIMENTO

Para que se exerca o direito de arrependimento, ¢ necessario que
estejam presentes os seguintes requisitos:

a) esteja configurada a relagdo de consumo;

b) o consumidor tenha adquirido o bem ou contratado o servigo
fora do estabelecimento comercial;

¢) no prazo méaximo de 7 (sete) dias, a contar da assinatura do
contrato ou do ato de recebimento dos produtos ou servigos,
o consumidor manifeste seu interesse em desistir do negocio.

Se estiverem presentes 0s 3 (trés) requisitos mencionados acima, o
direito de arrependimento poderi ser exercido. Vale mencionar que o
Cédigo de Defesa do Consumidor ndo apresenta excegoes a aplicagdo
do direito de arrependimento. No entanto, tendo em vista que um
dos principios basilares de nosso direito é o principio da boa-fé nas
relagdes contratuais, € nossa opinido que algumas excegoes poderiam
ser adotadas por nosso legislador ou, talvez, aplicadas casuisticamente

pelo Poder Judiciario®.

m 10.4. GARANTIA CONTRATUAL

= 10.4.1. Garantia legal x garantia contratual
Diferentemente do que ocorre com a garantia legal, que obvia-
mente decorre da lei, a garantia contratual apenas podera ser exigida

2. A Diretiva n 97/7/CE da Unido Europeia, em sentido contrério, dispde em seu art. 3* um
rol de hipéteses as quais, mesmo que os contratos tenham sido realizados a distdncia, ndo
se aplicam os dispositivos atinentes ao direito de arrependimento. E o caso dos contratos de
fornecimento de géneros alimenticios, bebida ou outro bem para uso doméstico de consumo
corrente e o de contratos de fornecimento de servigos relativos a aluguel, a transporte, a
restaurante a céu aberto.
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quando expressamente estabelecida pelo fornecedor. Isso porque a
garantia contratual constitui uma mera liberalidade do fornece-
dor, sendo que o mesmo poderé outorgi-la ou nio, conforme seu
entendimento.

A garantia legal, por sua vez, é obrigatéria e inderrogavel. Nao
é possivel que o fornecedor ou mesmo o consumidor disponham no
sentido de a mesma néo ser aplicada a uma determinada relagdo de
consumo. Conforme destaca Nelson Nery Jr. (2004, p. 553), o prin-
cipio da garantia legal deflui de todo o sistema do Coédigo de Defesa
do Consumidor. Sempre que este estabelece uma obrigacdo para o
fornecedor, est4, de fato, conferindo garantia legal ao consumidor.

A garantia legal independe de expressa estipulagdo. Ela deve ser
conhecida pelo fornecedor e sua execugdo deve sempre ser pleiteada
pelo consumidor”.

A garantia contratual, por sua vez, tem como caracteristica o fato
de ser facultativa e complementar a garantia legal, ndo sendo de forma
alguma possivel que a garantia contratual substitua a garantia legal.

A garantia contratual constitui, assim, um adicional conferido
ao consumidor. Geralmente, é conferida pelo fornecedor como uma
forma de representar um atrativo para o consumo e um diferencial em
relagio aos produtos ou servigos similares no mercado.

m 10.5. TERMO DE GARANTIA

Por constituir uma faculdade do fornecedor, os termos da garantia
e prazos estipulados também serdo elaborados de acordo com a con-
veniéncia do fornecedor. No entanto, existem algumas diretrizes que

3. Neste sentido, vale transcrever o ja estudado art. 24: “a garantia legal de adequacdo do
produto ou servico independe de termo expresso, vedada a exoneragio contratual do fornecedor”.
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devem ser seguidas pelo fornecedor quando da elaboragio do termo
de garantia.

Primeiramente, o termo de garantia deve ser efetuado por escrito,
sendo que o fornecedor deve estabelecer com clareza em que consiste
a garantia e qual é a sua extensio. Deve, ainda, informar a forma, o
prazo e o lugar em que a mesma pode ser exercida.

O cumprimento destas exigéncias torna-se necessdrio tendo em
vista que o acesso a informagio clara e precisa ¢ direito basico do
consumidor, nos termos do inciso III do art. 6° do Codigo de Defesa
do Consumidor, j& comentado. Ademais, o conteudo do termo da
garantia pode ser um fator determinante a um consumidor na hora
em que 0 mesmo celebra um contrato de consumo. Nada mais justo
que o mesmo seja devidamente informado sobre os termos da garantia
conferida.

O termo de garantia deve ser preenchido pelo fornecedor e entre-
gue ao consumidor no momento em que é concluido o contrato de
consumo. A omissdo no cumprimento desta obrigacdo enseja ao
fornecedor nio somente a indenizac¢do por perdas e danos sofridos
pelo consumidor mas, ainda, configura uma conduta criminosa, nos
termos do art. 74 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Por fim, o pardgrafo unico do art. 50 do diploma em comento
impde ao fornecedor a obrigagdo de preparar manual de instrugio,
instalacdo e uso do produto em linguagem clara, didatica e com
ilustragdes.

m 10.6. CLAUSULAS ABUSIVAS

= 10.6.1. Introdugéo
E de se notar que os Direitos do Consumidor sdo sumamente
contrarios a toda regulamentacio que pautou o desenvolvimento do
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Capitalismo, a comegar pelo liberalismo econoémico e ao amplamente
aceito principio da autonomia da vontade e seu coroldrio, o principio
da forga obrigatéria do contrato.

O principio da forga obrigatdria consubstancia-se na regra de que
o contrato ¢é lei entre as partes. Celebrado um contrato com observan-
cia de todos os pressupostos e requisitos necessarios a sua validade,
deve ser executado pelas partes como se suas cldusulas fossem precei-
tos legais imperativos. A consequéncia era a de que regras contratuais
deveriam valer tio somente para a interpretagdo dos contratos. Esta
é a chamada liberdade de contratar, lastreada em uma visio liberal e
individualista do Direito.

O fendmeno do desenvolvimento do capitalismo levou a um total
desequilibrio das partes contratantes, em face do coroldrio da autono-
mia da vontade, o principio da for¢a obrigatdria dos contratos. Assim,
s6 uma das partes passou a ter condigdes de estabelecer a lex contrac-
tus, o que acabou por ocasionar relagdes e obrigagdes distorcidas.

Dessa forma, foi obrigagdo que coube & doutrina e 4 jurisprudéncia
amenizar o principio da for¢a obrigatéria. Com isso, visou-se favorecer
a parte considerada mais fraca. A situagdo consagrada pela doutrina
moderna foi a seguinte: o principio da forga obrigatéria continuaria
em vigor, mas somente para 0s casos cujo pressuposto basico fosse o
da igualdade entre as partes. No Brasil, essa suavizagdo em matéria
legislativa coube ao Cédigo de Defesa do Consumidor, que consagrou
a hipossuficiéncia do consumidor.

A coibicio das cldusulas abusivas surgiu, entéo, da superagio da
nocio classica de contrato como expressdo da autonomia da vontade, de
inspiragio marcadamente racional e individualista (Grau, 2000, p. 125).

Facil notar que 0 momento tornou-se extremamente propicio para
a imposicio unilateral de cldusulas que nio correspondiam ao real
desejo da parte contratante mais fraca, uma vez que o desequilibrio
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social gerava essa situagao (Ramsay, 1989, p. 95). A pratica da insergdo
em textos contratuais de clausulas abusivas tornou-se cada vez mais
comum, em especial em contratos de consumo.

Com o crescimento das distor¢des, o Estado passou a ter um papel
mais ativo em suas corre¢des, deixando de ter apenas uma fungdo garan-
tidora, para intervir na ordem econémica, visando garantir o bem-estar
social de seu povo (“Estado Intervencionista”). Acompanhando esta
tendéncia, o principio da autonomia das vontades passou a ser mitigado,
dando lugar a uma interpretagio socializante dos contratos, ressaltando,
assim, a “fungao social dos contratos”, conceito este fortemente abraca-
do pelo Cédigo Civil de 2002, em seus arts. 421 e 422.

= 10.6.2. As clausulas abusivas

As clausulas abusivas sdo aquelas que criam desequilibrio contra-
tual entre as partes, de modo que sdo contrarias ao principio da boa-fé
que pontua o Direito dos contratos.

Segundo Nelson Nery Jr. (1991, p. 334): “Clausula abusiva é aquela
que ¢ notoriamente desfavoravel a parte mais fraca na relagdo contra-
tual, (...)".

Esse tipo de clausula normalmente surge quando uma parte
encontra-se em posi¢do de impor condi¢des a outra, situacao muito
normal em se tratando de relagdes de consumo, nas quais o poder e
conhecimento do fornecedor superam em muito os do consumidor.

As clausulas abusivas devem ser vedadas em face da necessidade
de proteger o consumidor contra a possibilidade de determinagéo uni-
lateral das condigdes contratuais por parte dos fornecedores. Como
se verd, muitas vezes as clausulas abusivas acabam sendo inseridas no
corpo de contratos de adesdo, muito embora os dois conceitos nao se
confundam de forma alguma.

ELSiEVIER 10. Protegdo contratual

= 10.6.3. Da coergéo das cldusulas abusivas pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor

O Cédigo de Defesa do Consumidor, sem divida, é o diploma
legal que melhor dispds sobre a coergdo as clausulas abusivas em nosso
pais, muito embora a matéria ja tivesse sido objeto do Cédigo Civil de
1916%, ainda que de forma genérica e dispersa.

Ademais, mesmo antes da entrada em vigor do Codigo de Defesa
do Consumidor, a jurisprudéncia jé coibia a abusividade das cldusulas
contratuais’.

Segundo o art. 62 do Cédigo de Defesa do Consumidor, j4 estuda-
do, toda e qualquer disposi¢do contratual sera interpretada em favor
do consumidor.

Assim, o “Cédigo do Consumidor criou uma cldusula geral que
autoriza o repudio das cldusulas abusivas que sejam incompativeis com
a boa-fé e a equidade”. (Menezes, 1996, p. 84)

O art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor apresenta uma
lista das chamadas clausulas abusivas. De forma resumida, sio elas:
(i) clausula de nio indenizar nos contratos de consumo; (ii) cldusula

de rentincia ou disposi¢do de direitos; (iii) clausula de limitagdo da

4. Arts. 115, 918 e 1.372 do Cddigo Civil de 1916.

5. “Compromisso de Compra e Venda — Bem imével - Cldusula resolutéria que prevé a perda
de 90% das importancias pagas pelos promitentes compradores - Invalidade - Dispositivo
leonino. Ementa oficial: o individualismo e a interpretagio que se atenha de maneira escrita
ao teor de determinadas clausulas contratuais ndo se compadece com as modernas tendéncias
do Direito de procurar efetiva comutatividade e equilibrio na interpretagio e aplicagdo das
normas convencionais. Nao mais é possivel, neste final de século XX, argumentar de maneira
singela s6 com a prevaléncia do ajuste de vontades para impor a uma das partes, em profundo
desequilibrio no cumprimento de contrato, ndo sé a perda do imével, como também da quase
integralidade das parcelas pagas. Se a lei reserva um espago para a autonomia da vontade, para
a autorregulamentagio dos interesses privados, sua importancia e for¢a diminuiram, levando
a relativizagio da for¢a obrigatéria e intangibilidade do contrato, permitindo aos Juizes um
controle de seu contetido, em ordem a suprimir as cldusulas abusivas.” (TJSP, 13 C. Civil, AC
n® 238.020-2/0, j. em 30/06/1994, Rel. Marrey Neto, RT 708/95-106)
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indenizagéo; (iv) reembolso da quantia paga pelo consumidor; (v)
transferéncia de responsabilidades; (vi) obrigagdes iniquas e vanta-
gem exagerada; (vii) clausula incompativel com a boa-fé e equidade;
(viii) clausula-surpresa; (ix) inversio prejudicial do 6nus da prova;
(x) arbitragem compulséria; (xi) representante imposto; (xii) clau-
sula-mandato; (xiii) opgdo exclusiva do fornecedor; (xiv) alteracio
unilateral do prego; (xv) cancelamento unilateral do contrato; (xvi)
ressarcimento unilateral dos custos de cobranga; (xvii) modificagido
unilateral do contrato; (xviii) violacdo de normas ambientais; (xix)
desacordo com o sistema de prote¢do ao consumidor; (xx) rentncia
a indenizagio por benfeitorias necessarias; (xxi) presuncio relativa
da vantagem exagerada; (xxii) ameaca do objeto ou do equilibrio do
contrato; (xxiii) onerosidade excessiva para o consumidor; e (xxiv)
conservagio do contrato.

Convém lembrar que referido rol é exemplificativo, uma vez que
comporta inimeras outras possibilidades ndo enumeradas, sendo
complementado por diversas normas administrativas, expedidas pela
Secretaria de Direito Econdmico®, 6rgao vinculado ao Ministério da
Justiga, bem como por diversos outros 6rgaos que compdem a admi-
nistracio publica’, inclusive o Procon®. Contudo, podera o aplicador da
lei fulminar de nulidade uma determinada cldusula, considerando-a

6. Algumas portarias da Secretaria de Direito Econdémico trazem um rol, também exempli-
ficativo, de cldusulas consideradas abusivas. Sdo elas a Portaria n® 5, de 27 de agosto de 2002,
a Portaria n° 4, de 13 de margo de 1998, Portaria n® 3, de 19 de mar¢o de 1999 e Portaria n®
22, de 15 de marg¢o de 1999.

7. Os 6rgaos reguladores de vérios setores ja legislaram sobre a matéria. Assim, o Banco
Central, por meio da Resolugio n° 2.878, de 26 de julho de 2001, editou o chamado “Cédigo
do Consumidor Bancario”, aplicével as institui¢des financeiras autorizadas na contratagio
de operagdes e na prestagio de servigos aos clientes e ao publico em geral, estabelecendo, de
maneira esparsa, uma série de cldusulas consideradas abusivas. Embora referido normativo seja
aplicavel a atividade banciria, isto ndo afasta a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Também o Conselho Nacional de Seguros Privados e a Susep jd se manifestaram.

8. Portaria n® 3 de 15 de margo de 2001.

8
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como abusiva, desde que verifique que nio hé equilibrio entre as posi-
¢bes contratuais e que a execugio dessa cldusula pode gerar limitagao
ao exercicio de direitos por parte do consumidor. Desta forma, nem
o Cédigo de Defesa do Consumidor, nem as regras expedidas pelos
érgaos reguladores sdo suficientes para esgotar o rol de cldusulas
consideradas abusivas (Grinover, 2004, p. 562). Lembre-se, ademais,
que o art. 51 do Codigo contém uma férmula geral que estaria apta
a abranger todos os casos, pois que em seu caput consta a expressao
“entre outras’.

N3zo é demais lembrar que este rol foi extraido da experiéncia
estrangeira, nacional e da jurisprudéncia, conforme nos lembra Jodo
Batista de Almeida (2003, p. 110).

As cldusulas abusivas contempladas pelo direito brasileiro podem
ser separadas como segue:

(i) clausulas de exclusio e limitagdo da responsabilidade
contratual;

(ii) clausulas limitativas do acesso a justica;

(iii) clausulas-mandato;

(iv) cldusulas de declaragdes ficticias, de informagao, de consenso
ou de entrega ficticias;

(v) clausulas atipicas de remuneragio;

(vi) clausulas de extin¢do de vinculo; e

(vii)clausulas-barreira®.

= 10.6.4. Do controle de clausulas abusivas
O comportamento dos fornecedores pode ser sancionado de

maneira preventiva'® ou repressiva.

9. Referida classificacdo é formulada por Cléudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor. 3. ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 425.
10. Ainda que nem sempre.
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Preventivamente sdo sancionadas as praticas comerciais, nos
termos dos arts. 39 a 41 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Este
controle prévio tem por objetivo evitar a celebra¢do de contratos que
contemplem vicios desde sua formacio. (Bourgoigne, 1993, p. 12)

Ja o controle repressivo é exercido por meio da vedagio a utili-
zacdo de cldusulas abusivas. E nosso entendimento que esse controle
pode se dar judicial! ou mesmo administrativamente (Lorenzetti,
2001, p. 493). Esta repressdo busca o equilibrio econdmico de uma
relacdo contratual ja estabelecida, atribuindo-se a nulidade absoluta
as disposicoes que acarretem prejuizos ao consumidor.

E de se ressaltar que o Cédigo de Defesa do Consumidor privi-
legiou a equidade em detrimento da vontade, como uma forma de
alcancar o equilibrio das relagdes contratuais de consumo.

A seu turno, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que em con-
tratos bancarios a abusividade ndo pode ser conhecida de oficio pelo juiz,
devendo, sempre, ser pleiteada pelo consumidor que se julgar lesado™.

Mencione-se, ainda, a Simula 302 do Superior Tribunal de Justia
sobre clausulas abusivas, infra transcrita:

Samula 302 - E abusiva a cldusula contratual de plano de saide

que limita no tempo a internagao hospitalar do segurado.

= 10.6.5. Nulidade das clausulas abusivas
Qualquer clausula cujo contetido constitua fonte potencial de
desequilibrio contratual ou limita¢do dos direitos dos consumidores,

11. Acérdéo do Superior Tribunal de Justica, que decidiu controvérsia relativa a nulidade de
cldusula instituindo mandatdrio com base na legislagio infraconstitucional pertinente. Questao
insuscetivel de ser apreciada em sede extraordindria ante a manifesta auséncia de prequestio-
namento dos temas constitucionais veiculados no apelo extremo, além de néo se verificar, na
hipdtese, afronta direta ao texto constitucional. Agravo regimental desprovido (AI 279159, AgR/
SP; Ag. Reg. no agravo de instrumento; Relator(a): Min, Ilmar Galvdo; j. 03/10/2000; Orgdo
Julgador: Primeira Turma; DJ 02-02-2001, p. 00098 Ementa Vol-02017-20 p. 4408).

12. §TJ/08, REsp 106/530
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abrangida ou nio pelo rol do art. 51 do CDC ou pelos atos normativos
de 6rgaos reguladores, estd apta a ser fulminada pela nulidade absolu-
ta, designada pelo Codigo de Defesa do Consumidor como nulidade
de “pleno direito”.

A denominagdo conferida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
a esta nulidade é passivel de criticas, uma vez que a nulidade absoluta
jamais pode ser sanada, mesmo que assim desejem as partes, vedado
que fica ao juiz supri-la, ainda que a requerimento das partes, confor-
me se depreende da leitura do paragrafo inico do art. 168 do Cédigo
Civil de 2002.

Temos, assim, que essa disposigéo, por si so, fundamenta a afirma-
¢ao de que ndo ha qualquer semelhanca entre as chamadas nulidades
absolutas do sistema do Cédigo Civil e entre as chamadas nulidades
de pleno direito do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A disposigdo do Cddigo Civil é em sentido exatamente contrario
ao disposto pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Conforme se estudou, o inciso V do art. 62 do Cédigo de Defesa
do Consumidor torna sanaveis as nulidades advindas de cldusulas
abusivas, sendo que esse é um dos direitos basicos do consumidor.

Nesse sentido, pode-se entender que o Cddigo de Defesa do
Consumidor tornou sanaveis nulidades consideradas absolutas que,
por defini¢do, sdo insandveis.

Independentemente, porém, da denominac¢io, cumpre verificar
se a atribui¢do de nulidade absoluta a uma s6 cldusula fulmina de
nulidade todo o contrato, ou se deve ser aplicado o chamado principio
da conservagdo do negécio juridico (Azevedo, 2000, p. 66), o qual
entendemos pertinente.

Conforme o principio da conservagido do negécio juridico, a nuli-
dade de uma clausula de um contrato néo leva 4 nulidade de todo
0 negocio, consoante a aplicagdo da regra da nulidade parcial. A
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doutrina, com apoio em Trabucchi (2000, p. 66) enumera trés hipdte-
ses de separacdo entre a parte nula e a parte valida, quais sejam:
(i) celebragio do neg6cio, mesmo sem a cldusula considerada
nula;
(ii) possibilidade de substituigdo da cléusula nula por outra véli-
das e
(iii) incapacidade de uma das partes em negécio plurilateral, des-
de que a participagdo dessa parte nio seja essencial. A regra
da nulidade parcial estava prevista no art. 153 do Codigo
Civil de 1916 e no art. 184 do Cdédigo Civil de 2002.

Note-se que referida regra também é contemplada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, sendo aplicavel aos contratos de consumo, em
face da aplicagdo do principio da especialidade. Neste sentido, o § 2°
do art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Entendemos que a nulidade de uma cldusula contratual abusiva
nio invalida o contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos
esforcos de integracio, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes.

A nulidade das clausulas abusivas é matéria de ordem publica e,
por isso, nio preclui, podendo ser alegada a qualquer tempo e grau de
jurisdigdo. Ademais, é possivel o seu conhecimento e decretagéo de
oficio (Nunes, 2004, 621).

Nelson Nery Jr. entende que a agdo para pleitear em juizo a nulida-
de das clausulas abusivas ¢ imprescritivel (2004, p. 561), uma vez que
o Cédigo de Defesa do Consumidor néo fixou nenhum prazo para
o exercicio do direito de pleitear a sua nulidade em juizo. Entendem
desta forma Rizzatto Nunes (2004, p. 621) e Jodo Batista de Almeida
(2003, p. 110).

Importa salientar que é possivel vislumbrar em nossos tribunais
a decretacio de nulidade de cldusulas abusivas tanto em hipéteses

10. Protecgdo contratual

previstas expressamente no rol do art. 51, como nos casos em que ha
abusividade sem que o legislador a tenha previsto.

A fim de ilustrar o primeiro caso, podemos destacar a decisdo pro-
ferida pela 3* Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento
do Recurso Especial n® 602397, julgado em 21 de junho de 2005, cuja
ementa segue abaixo:

Consumidor. Plano de satide. Cldusula abusiva. Nulidade. Rescisao
unilateral do contrato pela seguradora. Lei n° 9.656/1998. E nula, por
expressa previsio legal, e em razao de sua abusividade, a cldusula inse-
rida em contrato de plano de saide que permite a sua rescisio unilateral
pela seguradora, sob simples alega¢do de inviabilidade de manutengio
da avenga. Recurso provido.

Nos termos do voto proferido pelo Ministro Castro Filho:

E de se observar que a cliusula em comento traz vantagem exagerada 2
seguradora, em detrimento do segurado. Também vai contra o objetivo
dessa espécie contratual e de seu principio fundamental, qual seja, a
protecéo contra eventuais moléstias. E claramente nula, portanto, por
ofender o disposto no art. 51, inciso IV, e § 12, incisos I e II, do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Com relagdo a segunda hipétese, podemos mencionar a decisio
proferida pela Décima Sétima Camara Civel no julgamento do Agravo
de Instrumento 2005.002.14526:

“Agdo de busca e apreensao - Cldusula de eleigdo de foro — A relagio
de consumo tem respaldo no art. 59 inciso XXXII, da Constitui¢io
Federal e na Lei n° 8.078/1990, que estabelece, como um de seus dog-
mas, a facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor, em juizo, con-
forme determina o art. 62 inciso VIII, cominando de nulidade de pleno

direito as clausulas que estabelegam obriga¢des consideradas abusivas
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e que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, em desa-
cordo com o sistema de protegio do Cédigo de Defesa do Consumidor
— Nulidade da cldusula de elei¢do de foro, para que a demanda seja
proposta no foro de domicilio do Réu - Desprovimento do Agravo de

instrumento”.

m 10.7. CONTRATOS DE ADESAO

- 10.7.1. Consideragdes gerais

A complexidade do mundo dos negdcios apresenta como efeito a
chamada padronizagio dos contratos, dando ensejo ao surgimento do
chamado contrato de adesdo.

Adicionalmente, com o crescimento da produtividade e também
da sociedade de consumo, aumentou gradativamente a necessidade
por uma maior rapidez na celebragio de vinculos juridicos. A padro-
nizacio das relagées juridicas foi, portanto, a consequéncia direta des-
ta necessidade. Em face disso, os contratos e suas clausulas também
foram padronizados. Assim, proliferaram os chamados contratos de
adesio (Gongalves, 2002, p. 63).

O contrato de adesdo surge quando uma parte encontra-se em
posicdo de impor condigdes 4 outra. Neste caso, a possibilidade de sur-
gimento de cldusulas consideradas abusivas é quase certa, sendo essa

uma situagio comum quando se trata de uma relagdo de consumo®.

13. “Agravo regimental em recurso extraordindrio. Constitucional. Comercial. Contrato
de adesio. Clausula contratual. Interpretagio. Impossibilidade. Devolugdo de parcelas ao
consorciado por seu valor histérico e nominal. Incidéncia de redutor. Matéria nio recorrida.
Incidéncia da Sumula 283/STE. 1. Nulidade de clausula inserta em contrato de adesdo, que
estabelece a restituicdo de parcelas ao consorciado por seu valor histérico e nominal, com
incidéncia de percentual redutor. Matéria ndo recorrida. Incidéncia da Sumula 283-STF. 2.
Reexame de clausula contratual. Impossibilidade. Simula 454-STF. Agravo regimental néo
provido (RE 246255, AgR/AC; Ag. Reg. no Recurso Extraordindrio; Relator(a): Min. Mauricio
Corréa; j. 29/06/1999; Orgdo Julgador: Segunda Turma; D] 15-10-1999, p. 00012 Ement Vol-
01967-12 p. 2430).”
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Os contratos de consumo materializam-se, na maioria das vezes,
por meio de contratos de adesdo (Martins, 2002, p. 93) que, uma vez
celebrados, provocam um desnivel das condi¢des econdmicas das par-
tes por ocasido de suas respectivas execugdes (Gomes, 1990, p. 118). O
Cadigo Civil de 2002, em seu art. 424, dispde especificamente sobre
contratos de adesio'.

Contrato de adesdo é negdcio juridico pelo qual uma das partes
aceita em bloco ou rejeita em bloco disposi¢des contratuais propostas
pela parte contraria, sem a oportunidade de negoci4-las. E uma forma
de negocia¢do em massa, que pode se dar, inclusive, de forma verbal
(Grinover, 2004, p. 624).

Portanto, nos contratos de adesdo somente duas situacdes sao pos-
siveis: ou a completa aceita¢do do texto contratual, ou a sua completa
rejei¢do. Facil notar, assim, que ha maior possibilidade de proliferacdo
de clausulas abusivas em contratos de adeséo.

Desta feita, contratos de adesdo que trazem em seu corpo clausu-
las abusivas devem ser coibidos e atualmente o sdo, em muitos casos".

E de se ressaltar que, por muitos anos, o Cédigo de Defesa do
Consumidor foi o inico diploma legal que regulamentou os contratos
de adesdo.

= 10.7.2. Contratos de adesdo e clausulas abusivas
Clausulas abusivas e contratos de adesio sio, sem divida, feno-
menos interligados, muito embora os contratos de adesdo ndo sejam

14. “Art. 424. Nos contratos de adesdo, sio nulas as cldusulas que estipulem a rentincia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.”

15. “Contrato - Prestagdo de servigos — Servigos médico-hospitalares — Recusa da adminis-
tradora na internagéo e tratamento médico de segurada portadora de AIDS - Impossibilidade
- Hipétese de contrato de adesdo, onde a falta de clareza e concisao do instrumento fazem
presumir a auséncia de esclarecimento ao aderente sobre o alcance do pacto — Art. 54,
§$ 32 e 42, do Cédigo de Defesa do Consumidor — Agdo de obrigagdo de pagamento e cautelar
parcialmente procedentes — Recurso Improvido” (Lex 171/114)
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os tnicos meios de proliferagio das cléusulas abusivas. Elas também
surgem em outras situagdes contratuais nio caracterizadas pela ade-
réncia de uma das partes.

As clausulas abusivas podem estar presentes em qualquer contrato
em que exista situagdo de desequilibrio contratual. Por este motivo é
que o Cédigo de Defesa do Consumidor, primeiro diploma legal bra-
sileiro a regular os contratos de adesdo, dispos separadamente sobre
os dois temas.

Isso porque os contratos de adesdo ndo séo coibidos, j as cldusulas

abusivas, como se viu, o sdo.

= 10.7.3. Regras do contrato de adesé&o

O § 1° do art. 54 do Cddigo de Defesa do Consumidor permite
a insercdo de cldusula nova em formuldrio impresso. Esta inser¢ao
nio desfigura a natureza adesiva do contrato. Na eventualidade da
insercdo de novas clusulas, manuscritas ou datilografadas, estas terao
prevaléncia sobre as impressas. O objetivo deste dispositivo € que o
carater adesivo do contrato ndo seja desfigurado em face da inser-
¢do de novas clausulas pelo aderente. Note-se, no entanto, que, com a
disseminac¢do do uso do computador, este dispositivo ndo apresenta
relevancia nos dias atuais.

Segundo o § 2° do mesmo artigo, caso seja lesado o consumidor,
este podera optar entre a rescisdo contratual acrescida de perdas e
danos e o cumprimento da obriga¢io. Note-se que a resolugdo contra-
tual operar-se-4 mediante requerimento da parte prejudicada.

O § 32 do art. 54 dispde que “os contratos de adesdo escritos serdo
redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de
modo a facilitar sua compreensdo pelo consumidor.”

Nelson Nery Jr. (2004, p. 624) denomina tal fato como principio
da legibilidade das cldusulas contratuais. Essa disposicio visa que,

10. Protecdo contratual

ainda que a forma do contrato seja de adesdo, o consumidor possa
tomar conhecimento do seu conteido sem nenhum conhecimento
mais profundo da terminologia utilizada. Claro estd que - ja que o
consumidor nio terd oportunidade de negociar as clausulas — que ele
ao menos as compreenda.

A Lei n° 11.785/2008 modificou o § 3° do art. 54 do Cédigo de
Defesa do consumidor. Segundo esse novo paragrafo, os contratos
de adesdo, além de redigidos em termos claros, serdo redigidos com
caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo serd inferior
aden®12.

a 10.8. SNDC - SISTEMA NACIONAL DE DEFESA
DO CONSUMIDOR

O Estado, no intuito de atender as reclamagoes e as duvidas do
consumidor, criou 0 SNDC, integrado pelos 6rgios federais, estaduais,
do Distrito Federal, municipais e pelas entidades de defesa do consu-
midor, nos termos do art. 105 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Esse Sistema Nacional destina-se a proporcionar uma atuagio
coordenada em termos de protecdo dos direitos do consumidor.
A extensio territorial do pais exige que a abrangéncia desse sis-
tema seja nacional, descentralizando-se o controle e aplicagdo das
penalidades.

Essa atuacio coordenada esta em sintonia com os principios da
Politica Nacional das Rela¢oes de Consumo, expressos no art. 4° do
CDC.

O SNDC é coordenado pelo DPDC - Departamento Nacional de
Defesa do Consumidor, o qual esta subordinado a Secretaria Nacional
de Direito Econémico do Ministério da Justica. O art. 106 do CDC
prevé as atribui¢des do DPDC.
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Os Procons, por sua vez, destacam-se como 6rgéos estaduais e
municipais de orientago e prote¢io do consumidor, prestando tam-
bém servicos de mediagio, encaminhamento das reclamacgdes aos
orgaos fiscalizadores (Inmetro, Ipem etc.) ou 20 MP, ou mesmo suge-
rindo ao consumidor que busque a tutela de seus direitos perante o
Poder Judiciario.

Outra importante atividade desempenhada pelos Procons refere-
se A fiscalizagdo das infragdes praticadas contra os consumidores, nos
termos do Decreto n® 2.181/1997, com possibilidade de aplicagdo de
sang¢des administrativas e multas.

O art. 105 do CDC também prevé, em seu caput, a participagao
das entidades civis de defesa do consumidor como integrantes do
SNDC. As principais atribui¢des dessas entidades sdo (a) represen-
tagdo do consumidor em juizo (art. 82, IV do CDC), (b) orientagdo
aos consumidores, e (c) encaminhamento de dentncias aos 6rgaos
publicos a respeito das infracdes a legislagio protetiva do consumidor.
Vale salientar que essas entidades civis nio podem fiscalizar o cumpri-
mento das normas de protegdo aos direitos do consumidor. Entretanto,
pode encaminhar dentincias aos 6rgaos publicos, nos termos do art.
82 1, ¢/c art. 9° do Decreto n° 2.181/1997.

Entre outros orgdos, também integram o SNDC o MP, as
Defensorias Publicas, as Agéncias reguladoras de servigos publicos
(Aneel - Agéncia Nacional de Energia Elétrica; Anatel - Agéncia
Nacional de Telecomunica¢des; Anvisa — Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria; ANS ~ Agéncia Nacional de Satide Suplementar),
o Banco Central, o Cade (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica) e a Susep — Superintendéncia de Seguros Privados, por
desempenharem atividade propria de defesa do consumidor.
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m 10.8.1. SANCOES ADAMINISTRATIVAS

Na medida em que o fornecedor infringe as normas de protegdo
do consumidor, abre-se espago para a aplicagdo das san¢des adminis-
trativas, as quais estdo previstas no art. 56 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sem prejuizo das sangdes civis, penais e de outra natu-
reza, previstas em normas especificas.

De acordo com Zelmo Denari, essas sangdes podem, basicamente,
ser classificadas nas seguintes modalidades's:

a) sanges pecunidrias: representadas pelas multas, e aplicadas

em decorréncia do inadimplemento dos deveres de consumo;

b) sangdes objetivas: envolvem bens ou servigos colocados no

mercado de consumo, compreendendo a apreensdo, a inuti-
lizagdo, a cassacdo do registro, e a proibi¢ao de fabricagdo ou
suspensdo do fornecimento de produtos ou servigos;

¢) sangdes subjetivas: referem-se a atividade empresarial ou

estatal dos fornecedores de bens ou servi¢os, compreendendo
a suspensio temporaria da atividade, a cassagdo de licenga do
estabelecimento ou de atividade; a interdigéo total ou parcial
de estabelecimento, obra ou atividade; a intervengdo admi-
nistrativa, e a imposi¢cido de contrapropaganda.

Essas sangdes sdo aplicadas e cobradas pela propria Administragio,
por meio de procedimento administrativo regulamentado pelo
Decreto n° 2.181/1997.

As sancoes previstas nos incisos I, III, IV, V, VI e VIII do art. 56
do CDC e no art. 18 do Decreto n® 2.181/1997 sdo aplicadas quando
constatados vicios de quantidade ou de qualidade por inadequagio ou
inseguranga do produto ou servigo (art. 58 do CDC).

16. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, in Ada
P. Grinover et al. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 649-650.
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Quanto as san¢des constantes dos incisos VII, IX, X e XI do art.
56 do Cédigo de Defesa do Consumidor, sdo aplicadas na hipdtese
de o fornecedor reincidir nas préticas infrativas de maior gravidade
(art. 59).

Insta salientar que o Decreto n® 2.181/1997 traz relevantes novi-
dades no 4mbito das san¢des administrativas, definindo as praticas
sujeitas a multa (arts. 19 a 22), estabelecendo a responsabilidade soli-
daria de todos os participantes das praticas infrativas (art. 18, § 19), e
estipulando o procedimento de aplicagido das penalidades pelos res-
pectivos 6rgios competentes (art. 18, §$ 22 e 3°).

De acordo com Eduardo Arruda Alvim, esse elenco de sangdes
administrativas previstas no art. 56 do CDC ¢é enunciativo, e ndo
exaustivo, pois tais sangdes convivem com as de natureza civil, penal
e outras especificamente estabelecidas, definidas em normas especi-
ficas, nos termos do art. 56, caput, do CDC".

Avaliemos as referidas san¢des administrativas:

a) multa

A multa apresenta-se como sangdo pecunidaria, sendo aplicada
mediante procedimento administrativo (CDC, art. 56, I, c/c art. 57),
revertendo para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos da pessoa
juridica que impuser a sangdo. Nos termos do art. 30 do Dec. n°
2181/1997, os valores arrecadados destinam-se

ao financiamento de projetos relacionados com os objetivos da Politica
Nacional de Relagdes de Consumo, com a defesa dos direitos bdsicos do
consumidor e com a modernizagdo administrativa dos érgdos publicos de
defesa do consumidor, apés aprovagdo pelo respectivo Conselho Gestor,
em cada unidade federativa.

17. Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim, James Marins. Cdigo do Consumidor
comentado. 2 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 272.
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O Decreto n® 2.181/1997 estabelece as hipdteses de incidéncia da
multa bem como os fatores a serem considerados para sua gradagéo,
quais sejam, (a) a gravidade da infragéo, (b) a extensdo do dano cau-
sado aos consumidores, (c) a vantagem auferida pelo fornecedor com
a infragéo, e (d) a condi¢do econdmica do fornecedor.

O referido decreto também prevé as circunstdncias atenuan-
tes e agravantes que influenciam quando da aplicagdo da sangdo
administrativa'®.

b) apreensio do produto

Tal providéncia visa retirar do mercado o produto que ndo atenda
as exigéncias da legislagdo de protegao dos direitos do consumidor,
sendo imprdprio para o consumo, apresentando vicios de quantidade
ou qualidade.

De acordo com Bruno Miragem, a apreensédo do produto ¢ sangdo
que ndo se submete a necessidade de prova dos riscos ou das caracte-
risticas dos produtos que determinem a possibilidade de prejuizos a
satde e seguran¢a do consumidor. Sdo providéncias urgentes, a serem
tomadas pela Administragdo. Exemplificando, o autor citado entende

que, se a vigilancia sanitdria tiver indicios plausiveis de defeitos em

18. “Art. 25, Consideram-se circunstincias atenuantes: I — a agdo do infrator nao ter sido
fundamental para a consecugdo do fato; IT - ser o infrator primdrio; III - ter o infrator adotado
as providéncias pertinentes para minimizar ou de imediato reparar os efeitos do ato lesivo.
Art, 26. Consideram-se circunstincias agravantes: I - ser o infrator reincidente; I - ter o infrator,
comprovadamente, cometido a prética infrativa para obter vantagens indevidas; III - trazer a
pratica infrativa consequéncias danosas a saiide ou a seguranga do consumidor; IV — deixar
o infrator, tendo conhecimento do ato lesivo, de tomar as providéncias para evitar ou mitigar
suas consequéncias; V - ter o infrator agido com dolo; VI - ocasionar a pratica infrativa dano
coletivo ou ter caréter repetitivo; VII - ter a pratica infrativa ocorrido em detrimento de menor
de dezoito ou maior de sessenta anos ou de pessoas portadoras de deficiéncia fisica, mental
ou sensorial, interditadas ou ndo; VIII - dissimular-se a natureza ilicita do ato ou atividade;
IX - ser a conduta infrativa praticada aproveitando-se o infrator de grave crise econémica ou
da condigio cultural, social ou econdémica da vitima, ou, ainda, por ocasido de calamidade.”
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medicamento ou da mé qualidade de alimentos, a apreensdo deve abran-
ger todo o universo de produtos, impedindo-se danos ao consumidor.

¢) inutilizagdo do produto

Essa medida objetiva impedir que os produtos cheguem ao con-
sumidor, por trazerem risco a saude.

d) cassagdo do registro do produto junto ao érgao competente

Tal cassagao do registro junto ao 6rgao administrativo competente
impede que o produto seja produzido, distribuido e comercializado.
Trata-se de sangdo que somente pode ser aplicada apds o devido pro-
cesso administrativo, sob pena de violagdo constitucional.

e) proibigdo de fabricagdo do produto

Nesse caso, constatando-se sua alta potencialidade lesiva, o pro-
duto deve ter sua fabricagao proibida, evitando-se futuros danos ao
consumidor.

f) suspensao de fornecimento de produtos ou servicos

A suspensio denota paralisagdo temporaria do fornecimento des-
ses produtos ou servigos, dada a possibilidade de virem a causar danos
aos consumidores. Tal suspensdo perdura até que se constate se tais
produtos ou servigos sdo efetivamente danosos ou néo.

g) suspensdo temporaria de atividade

A temporariedade da suspensdo, a exemplo do comentdrio
anterior, visa obstar a atividade até que se constate se ¢ danosa ao
consumidor.

h) revogagdo de concessdo ou permissdo de uso

Tal medida pretende proteger o consumidor de concessiondrias
ou permissiondrias de servigos publicos que desatendam ao CDC e
legislacdo correlata.

19. Claudia Lima Marques, Anténio Herman V. Benjamin, Bruno Miragem. Comentdrios
ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 859.
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i) cassacdo de licenga do estabelecimento ou de atividade

Trata-se de sancdo que se aplica ao fornecedor que desrespeitar
a legislagdo de protegdo do consumidor e, por isso, tenha sua licenga
cassada, de forma a impedir-se a continuidade da pratica ilicita.

j) interdigdo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de
atividade

Essa medida sancionatoria aplica-se caso as sangdes anteriores —
tais como apreenséo ou inutilizagdo do produto, cassa¢do de registro
de produto e cassagdo de licenga do estabelecimento — se mostrem
insuficientes para obstar a ilicitude.

k) interveng¢do administrativa

A intervencdo administrativa consiste na remogao dos dirigentes
administrativos recalcitrantes, de forma que o servigo publico essen-
cial seja restabelecido e prestado ao consumidor continuamente (art.
59, § 2°, do CDC).

Esta sancio é tipicamente de carater preventivo, preservando-se
a prestagdo adequada dos servigos nas situagbes em que estes possam
ter sua continuidade ou adequagao afetadas por problemas decorrentes
das concessiondrias ou permissiondrias dos servigos publicos.

1) imposi¢do de contrapropaganda

A contrapropaganda é cabivel como sangdo nas especificas hip6-
teses de propaganda enganosa ou abusiva. Nesses casos, o fornecedor-
infrator é sancionado de forma a divulgar, as suas expensas, outra
mensagem, do mesmo modo, frequéncia e dimenséo e, de preferéncia,
no mesmo veiculo, local, espaco e horario, para desfazer os males cau-
sados pelo ilicito (CDC, art. 56, XII, c/c art. 60, caput, e § 1°).
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Tutela processual dos
direitos do consumidor

m 1.1. OBSERVACOES INICIAIS
?'?\ NTERIORMENTE a Revolugdo Industrial as rela-

z
/

individuais. Privilegiava-se a liberalidade como importante

" ~ . . .
\“\ ¢des contratuais tinham como um de seus pila-
) TES O respeito a autonomia da vontade das par-

4 . . A . s s
\ tes, atribuindo-se grande relevincia aos direitos

aspecto das aspiragdes individualistas burguesas.

Essa liberdade, todavia, fez-se acompanhar da responsa-
bilizagdo plena dos contratantes pelos compromissos assu-
midos. Ou seja, pacta sunt servanda. A seguranga era tida
como valor superior a justiga dos contratos. Os cidaddos
tinham autonomia para contratar, mas depois de celebrados
os contratos, esses deveriam ser respeitados, ndo se admitin-
do alteragdes das avencas para que nido se comprometesse o
equilibrio do sistema.
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Com o tempo as relagdes sociais foram ganhando contornos cada
vez mais massificados. Os principios reguladores dos contratos, entéo,
precisaram ser revistos para que se mantivessem capazes de atender as
suas fungbes sociais. Surgiram, assim, varias leis destinadas a defesa
de grupos mais vulneraveis, entre os quais os consumidores, que, ja
naquela época, careciam de tutela diferenciada.

O Estado liberal do século XIX substituiu-se pelo Estado Social
do século XX, o qual, além de organizar politicamente a sociedade,
incluiu entre os seus objetivos a garantia dos direitos sociais e econd-
micos, intervindo e limitando, em certos aspectos, as vontades dos
contratantes. Essa nova e diferente postura estatal foi necesséria, pois
a liberdade cultuada no sistema liberal anterior ndo subsistia, vez que
seus postulados passaram a nio responder com efetividade as desi-
gualdades havidas entre os contratantes.

Nio se sustentava mais a ideia de que o contrato seria justo pela s6
circunstancia de ter sido elaborado livremente pelas partes. Era neces-
saria uma intervencio juridica que considerasse as condigdes diferen-
ciadas dos mais debilitados para que se alcangasse um equilibrio.

Assim, além do valor seguranga pregado pelo Estado Liberal,
somou-se as preocupacdes estatais o valor justica das relagoes con-
tratuais, e a harmonizacio dos interesses passou a ser pretensio nao
apenas das partes, mas também do Estado.

Depois, com a industrializagdo e massificagdo social e consequente
multiplicacio das relagdes contratuais, a concepgio de contrato do sis-
tema anterior nio tinha mais condi¢des de responder adequadamente.

Mauro Cappelletti, na década de 1970, reconheceu que viviamos em
“uma sociedade ou civilizacio de produgio em massa, de troca e de con-

»]

sumo de massa, bem como de conflitos ou conflitualidades de massa (...)”".

1. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justi¢a civil (trad. Nelson Renato Palaia
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O CPC, por sua vez, datado de 1973, e concebido para solucionar
os conflitos individuais, apresentava-se incapaz para tutelar os direi-
tos metaindividuais. De acordo com a concepgio liberalista e indi-
vidualista, o direito subjetivo deveria sempre referir-se a um titular
determinado ou determinével, o que dificultava a protecéo juridica de
interesses pertinentes a coletividade e aos seus participantes, tais como
o meio ambiente, a saide, as relagdes de consumo etc.

A tutela jurisdicional do Estado de Direito anterior & CF de 1988,
assim, estava centralizada no individuo. Nessa perspectiva, predo-
minante no CC de 1916 e no CPC de 1973, ndo havia condi¢Ges para
que as coletividades de pessoas, e seus respectivos direitos metain-
dividuais, pudessem ser tutelados devidamente. O CPC contribuia
apenas para solucionar controvérsias entre duas partes, a respeito de
seus interesses proprios e individuais. Ndo se enquadravam, naquele
processo civil tradicional, os interesses pertencentes a grupos, segmen-
tos sociais ou a coletividade?.

m 1.2. DIPLOMAS LEGISLATIVOS

A Lei de Politica Ambiental (Lei n® 6.938/1981) representa o pri-
meiro e decisivo grande marco evolutivo em termos de tutela dos inte-
resses difusos, especialmente por legitimar o Ministério Publico para
promover agao civil publica em defesa do meio ambiente.

O segundo marco temporal é representado pela Lei da Agio
Popular — Lei n® 4.717/1965 -, a qual tutela os interesses coletivos em
juizo permitindo a invalidagdo de atos ou contratos administrativos

Ribeiro de Campos), Repro, v. 5. jan.-mar. 1977, p. 130.

2. A respeito da representagio dos interesses difusos vale ressaltar a obra de Mauro Cappelletti
e Bryant Garth, os quais, em 1978, jd preconizavam solugdes para efetivar-se o acesso a Justi¢a.
Acesso a Justiga, trad. Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 49-50.
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ilegais e prejudiciais ao patrimonio publico federal, estadual ou muni-
cipal, autarquias, paraestatais e subvencionadas com renda publica.

O terceiro marco na evolucio da tutela dos direitos metaindividu-
ais é representado pela Lei da A¢do Civil Publica - Lei n® 7.347/1985
(LACP) -, que, nos termos de seu art. 1° dispde sobre as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, por infragéo
da ordem econdmica e da economia popular, e a ordem urbanistica.

A LACP teve como fonte de inspira¢do as class actions do direi-
to norte-americano — regulamentadas pelo Federal Rules of Civil
Procedure de 1938.

Entre outras novidades positivas, a LACP ampliou o rol de direitos
difusos tutelaveis — nio mais limitados ao meio ambiente —, inserindo
entre eles os direitos dos consumidores, além de estender a outros
entes a legitimagédo para agir.

A LACP veio para tornar realidade a protegdo de interesses
sociais que, anteriormente, ndo tinham condi¢des de acesso a tutela
jurisdicional. Esse diploma legislativo representou efetivamente uma
evolucio, pois, superando o modelo do processo civil tradicional -
adequado aos conflitos individuais —, voltou-se para os interesses
coletivos. Entretanto, ainda ndo era possivel a reparagao coletiva dos
danos pessoalmente sofridos, e 0s que nessa situagdo se enquadravam
tinham de mover suas a¢des pessoais individualmente.

A CF representou o quarto grande passo nesse processo de evolu-
¢do legislativa de prote¢do aos direitos metaindividuais, especialmente
por atribuir ao Ministério Publico, no art. 129, o dever de promogao
do inquérito civil e da agdo civil publica para protegao do patriménio
puiblico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e

coletivos.
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A CF também ampliou o espectro de abrangéncia da agéo popular
por meio do art. 5°, LXXIII, atribuindo legitimidade para que os cida-
daos possam pleitear tutela dos ambientes natural e cultural.

Além disso, a CF, no art. 5%, LXX?, instituiu o0 mandado de segu-
ranga coletivo, permitindo que sua impetrag¢do ocorra por organizagao
sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e
em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interes-
ses de seus membros ou associados. Assim, possibilitou-se constitu-
cionalmente a tutela coletiva dos interesses de um grupo ou classe
determinada.

A Constituigdo Federal elegeu a defesa do consumidor como dever
do Estado (art. 54 XXXII)* e como principio geral da atividade eco-
nbémica (art. 170, V)?, categorizando a tutela do consumidor como
direito fundamental, tendo o legislador constituinte fixado o prazo de
cento e vinte dias para que o CDC fosse elaborado (art. 48 do ADCT)®.

A Lei n® 7.913/1989 legitimou o MP a adotar as medidas judiciais
necessarias para evitar prejuizos ou obter ressarcimento dos danos
causados aos titulares de valores mobilidrios e aos investidores.

O quinto grande marco em termos de protecdo dos direitos
metaindividuais é simbolizado pelo CDC, publicado em 21/09/1990,

3. “Art. 5° (..) LXX - 0 mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por: a) partido
politico com representa¢do no Congresso Nacional; b) organizagéo sindical, entidade de classe
ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento hé pelo menos um ano, em defesa
dos interesses de seus membros ou associados.”

4. “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXII - o
Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.”

5. “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: (...) V — defesa do consumidor.

6. “Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagio da Constituigao,
elaboraré c6digo de defesa do consumidor.”
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logo depois da redemocratizagio do pais, ou seja, em momento poli-
ticamente especial, tendo nascido de anteprojeto elaborado por grupo
de juristas extremamente competentes, 0s quais procuraram incorpo-
rar o que de melhor existia sobre defesa do consumidor, em termos

legislativos, no direito europeu e norte-americano.

m 1.3. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O CDC confirmou a tutela dos interesses difusos e coletivos e
acrescentou-lhes uma terceira categoria, qual seja a dos interesses indi-
viduais homogéneos, dedicando-lhes didaticas defini¢des, no art. 81,
parégrafo inico’.

Em um cenario no qual os conflitos se potencializavam e se mul-
tiplicavam, o CDC surgiu com o objetivo de reger esse novo tipo de
sociedade, protegendo a vontade das partes e, a0 mesmo tempo, prio-
rizando o equilibrio das relagdes contratuais (art. 4> do CDC).

Quando o CDC, em seu art. 12, dispde que as suas normas sdo de
ordem publica e social, j& nesse primeiro artigo do mencionado diplo-
ma se verifica uma especial preocupagdo com a protegio de direitos
sociais titularizados por pessoas mais fragilizadas na sociedade de
massas, quais sejam, os consumidores.

Entre outras mensagens, esse referido art. 1° comunica a inten¢ao
de que o CDC se apresente enquanto diploma regulador de relagbes
sociais em que uma das partes — o consumidor — é pressupostamente
vulneravel e, por isso, carente de tutela por normas cuja aplicabilidade

seja obrigatdria.

7. Esse processo evolutivo em termos de tutela dos direitos metaindividuais é detalhado por
José Geraldo Brito Filomeno, in Agdes coletivas: dupla comemoragao, Revista de Direito do
Consumidor, v. 57, p. 60-66.
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E perceptivel a preocupagio do legislador constitucional e infra-
constitucional no sentido de atender ao propdsito maior de facilitar
0 acesso A Justica por parte do consumidor. De acordo com Nelson
Nery Junior,

O art. 1¢ do CDC diz que suas disposi¢des sdo de ordem publica e
interesse social. Isto quer dizer, em primeiro lugar, que toda a matéria
constante do CDC deve ser examinada pelo juiz ex officio, indepen-
dentemente de pedido da parte, valendo-se frisar que sobre ela ndo
ocorre a preclusio, circunstdncia que propicia seu exame a qualquer
tempo e grau de jurisdi¢do, podendo o tribunal, inclusive, decidir com
reformatio in pejus permitida, ja que se trata de questdo de ordem
publica. A caracteristica de as normas do CDC serem de interes-
se social faz com que seja obrigatéria a participagdo do Ministério
Publico nas a¢des propostas com base no Codigo, a fim de exercer o
mister institucional e constitucional de velar pelos interesses sociais
(art. 127, caput, CFR)%,

O consumidor é pressupostamente a parte mais vulneravel na
relacdo com o fornecedor. Essa vulnerabilidade estd expressamente
prevista no art. 4%, I, do CDC?, que assim incide com vistas ao ree-
quilibrio das rela¢des entre os consumidores e os fornecedores. Esse
tratamento estd em consonancia com o principio da igualdade (art.

59, caput, da CF)'°, uma vez que, se consumidores e fornecedores sio

8. Nelson Nery Junior, Aspectos do processo civil no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sao
Paulo, Revista de Direito do Consumidor, v. 1, p. 201.

9. “Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito 4 sua dignidade, satide e seguranga, a protegdo de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia
e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: I - reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; (...)”

10. “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, &
liberdade, 4 igualdade, 4 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)”
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desiguais, merecem ser tratados desigualmente, na medida de suas
desigualdades.

Entretanto, nio se pode olvidar que o CDC também preza pela
harmonia entre os interesses dos participantes das relagdes de con-
sumo, nos termos dispostos em seu art. 4, III"', compatibilizando a
protegdo do consumidor com as necessidades de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico.

Em margo de 1991, quando entrou em vigor, o CDC ainda era
timidamente aplicado pelos tribunais. Com o passar do tempo,
porém, os doutrinadores se dedicaram ao tema; a comunidade juri-
dica envolveu-se em congressos e palestras; a produgdo bibliografica
intensificou-se, e os juizes passaram a observar e fazer incidir o CDC
com frequéncia cada vez maior.

O CDC privilegia a defesa judicial do consumidor no sentido mais
amplo possivel, facilitando o acesso a justica e assegurando mecanis-
mos que auxiliem em termos de efetividade jurisdicional. De acordo

com Sélvio de Figueiredo Teixeira,

Quanto as normas processuais, sua influéncia (CDC) se faz sentir
sobretudo em termos de coisa julgada, de inversao do 6nus da pro-
va e legitimagdo ad causam, sendo significativa a sua contribuigdo
ao principio do acesso a tutela jurisdicional, uma das preocupagdes
maiores do processo civil contemporaneo e um dos seus principios

mais nobres.'?

11. “Art. 4°(...) I1l - harmonizagio dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizagao da prote¢do do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico
e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art.
170, da Constitui¢io Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre
consumidores e fornecedores; (...)"”

12. Sélvio de Figueiredo Teixeira. A protegdo ao consumidor no sistema juridico brasileiro,
Sdo Paulo, Revista de Direito do Consumidor, v. 60, p. 36.
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A defesa dos direitos do consumidor, em juizo, pode ocorrer por
meio de tutela individual ou coletiva. Alids, nesse exato sentido dispde
oart. 81, caput, do CDC". Quando postas em juizo, as relagdes de con-
sumo sao regidas pelo Titulo III do CDC, dos arts. 81 a 104, e 110 a 117.

O consumidor é protegido por um microssistema legislativo, no
qual se destaca 0 CDC como fonte principal e, supletivamente, os
seguintes diplomas: Lei n® 12.016/2009 (Lei do mandado de seguran-
¢a individual e coletivo); Lei n® 7.347/1985 (Lei da agdo civil publica);
Lei n® 4.717/1965 (Lei da agdo popular), além do CPC. A interagdo e o
didlogo entre esses diplomas podem ser constatados nos seguintes dis-
positivos: CDC, arts. 83, 90, 110 e 117; Lei do mandado de seguranga,
arts. 21 e 22; LACP, arts. 1%, caput e inciso II e art. 21.

O CDC, um dos diplomas legislativos mais bem elaborados do
mundo, veio em tempo certo para regular as relagdes de consumo,
revisitando institutos consolidados no CPC para que a tutela do con-
sumidor pudesse se efetivar de maneira adequada.

O CDC apresenta algumas singularidades de direito processual e
mesmo de direito material com repercussoes processuais, merecendo
destaque a responsabilidade objetiva do fabricante e do fornecedor
(arts. 12 e 14); os prazos prescricionais e decadenciais diferenciados
(arts. 26 e 27); a possibilidade de desconsideragdo da personalidade
juridica (art. 28); a vedagdo da denunciagio da lide na hipétese do
art. 88 do CDG; e o regime especial da coisa julgada (arts. 103 e 104).

A propésito, para que possam decidir as lides que lhes sdo sub-
metidas envolvendo relacées de consumo, os magistrados precisam
manter-se atualizados. Na atual sociedade de consumo massificado, de
contratagdes adesivas, 0s juizes definitivamente ndo podem funcionar

13. “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. (...)”
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como meros espectadores dos conflitos apresentados. Ao contrario,
devem decidir atentando para as peculiaridades envolvidas.

Em outras palavras, nas demandas envolvendo relagées de con-
sumo, o juiz ha de exercer seu papel de forma bastante ativa. Para
tanto, seus poderes de instrugdo foram ampliados. Diferentemente de
tempos passados, o juiz da atualidade deve atuar para que o processo
- enquanto instrumento de realizagdo da tutela jurisdicional - e as
decisdes judiciais nele prolatadas tenham efetividade. Nesse contexto
cumpre destacar os seguintes dispositivos: CPC, arts. 125, 129 e 601;
Lei n® 9.099/1995, art. 43; CDC, art. 62, VI e VIII; art. 82, § 1% art. 84,
§§ 32, 42 e 5% LACP, art. 14.

Conforme Luiz Guilherme Marinoni,

(...) 0 juiz também tem o dever de proteger os direitos fundamentais,
no caso o direito do consumidor, €, além disso, o dever de prestar tutela
jurisdicional em resposta ao direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva. Melhor explicando: o consumidor tem direito a que o juiz se
comporte de acordo com o direito material de prote¢io e os direitos
fundamentais e, nesse sentido, é possivel pensar em um dever judicial

de comportamento™.

Desde a entrada em vigor do CDC, vem aumentando significati-
vamente a quantidade de agdes judiciais envolvendo direitos metain-
dividuais. Diante disso é que se tém formado e desenvolvido um novo
ramo da ciéncia processual, qual seja, o direito processual coletivo,
cujas caracteristicas diferem das lides intersubjetivas. Para tanto os
principios do processo civil tradicional vém sendo revisitados, de for-
ma que tenham condigées de tutelar os direitos metaindividuais™.

14. Luiz Guilherme Marinoni, A tutela especifica do consumidor, Sio Paulo, Revista de Direito
do Consumidor, v. 50, abr.-jun. 2004, p. 73.
15. Gregorio Assagra de Almeida, em obra monogréfica, traz alentado estudo sobre os principios
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1. Tutela processual dos direitos do consumidor

Cumpre destacar a existéncia do anteprojeto do Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos, que teve origem no Instituto Brasileiro de
Direito Processual e, atualmente, estd sendo estudado no Ministério
da Justica. Além disso, vale mencionar o projeto de Lei n® 5.139/2009,
atualmente tramitando na Camara dos Deputados, que pretende ins-
tituir um novo regime para a agdo civil publica.

Acrescentemos a importancia que deve ser dedicada as demandas
coletivas. Se estas ndo forem compreendidas, corre-se inclusive o risco
de que comprometam a utilidade para a qual foram designadas. Como
bem observa Kazuo Watanabe’®, o Brasil é um pais no qual o indivi-
dualismo ainda é acentuado, e, nesse sentido, ha que se atentar aos
objetivos sociais para os quais sdo vocacionadas as lides coletivas, de
forma que nio se transformem em instrumentos politicos de pressdo
e de proveito egoistico.

s 1.4. APLICACAO SUBSIDIARIA DO CPC NAS LIDES
ENVOLVENDO RELACOES DE CONSUMO

O Cddigo de Processo Civil foi construido para ser um instrumen-
to de resolugéo de conflitos interindividuais, pautados no Cédigo Civil
de 1916 - hoje revogado pelo Cédigo Civil de 2002. Gregdrio Assagra
de Almeida aborda com muita clareza essa tematica afirmando que a

especificos do direito processual coletivo, quais sejam: a) principio do interesse jurisdicional no
conhecimento do mérito do processo coletivo; b) principio da maxima prioridade jurisdicional
da tutela jurisdicional coletiva; c) principio da disponibilidade motivada da agéo coletiva; d)
principio da presuncio da legitimidade “ad causam” ativa pela afirmagéo do direito; €) principio
da nio taxatividade da agio coletiva; f) principio do maximo beneficio da tutela jurisdicional
coletiva comum; g) principio da méxima efetividade do processo coletivo; h) principio da
maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva comum; e i) principio da obrigatoriedade
da execugdo coletiva pelo Ministério Publico. (In: Direito Processual Coletivo Brasileiro: um
novo ramo do direito processual, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 570-579).

16. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor - Comentado pelos autores do anteprojeto, in
Ada P. Guinover et al. 9. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 835.
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aplicabilidade subsididria do CPC para oferecimento de tutela juris-
dicional coletiva depende da existéncia de “dupla compatibilidade,
formal (inexisténcia de disposi¢io legal sobre a matéria no direito pro-
cessual coletivo comum) e material (a regra do CPC s6 serd aplicavel se
nio ferir o espirito do direito processual coletivo comum e, portanto,
nio colocar em risco a efetivacdo da tutela jurisdicional adequada)™’.

Nessa fase atual que o processo civil vive, em “busca de resulta-
dos”, existem alguns percalcos enfrentados pela doutrina. Um deles
consiste na dificuldade de repensamento dos conceitos do direito
processual civil tradicional sob a ética do processo coletivo, uma vez
que o primeiro fora criado sob a perspectiva de resolver os conflitos
individuais'®.

A tutela jurisdicional dos direitos metaindividuais ndo € total-
mente explicdvel conforme os esquemas ortodoxos do processo civil,
sendo necessario, as vezes, romper certos dogmas para se fazer justica.

De acordo com Marcelo Abelha Rodrigues, “(...) alguns princi-
pios consagrados no CPC ndo devem ser mecanicamente aplicados ao
CDC, pois este tltimo é um microssistema proprio, cujas regras, sejam
elas penais, administrativas, civis e processuais, sio ali encontradas, e,
portanto, por sua linha principioldgica influenciada™.

17. Op. cit., p. 583.

18. “Tratar do processo no Cédigo do Consumidor é tarefa de grande responsabilidade, pois, na
verdade, ndo se esta diante de um assunto contido no processo civil a que estamos habituados.
Tem-se, isto sim, um tema cuja amplitude causa perplexidade, uma vez que, rigorosamente,
se estd diante de um novo processo civil, de um outro processo civil, diferentemente daquele
com que lidamos no dia a dia e que nos ¢ familiar. Assim, s6 uma mentalidade de certo modo
‘conformada’ com a necessidade de se abandonarem os padroes tradicionais do processo é
capaz de ser receptiva e, portanto, entender este novo processo, engendrado para regular uma
outra faceta da realidade, que talvez possa ser eleita como a nota mais marcante das sociedades
do nosso tempo” (Teresa Arruda Alvim Wambier. Nogdes gerais sobre o processo no Cédigo
do Consumidor, p. 248).

19. Marcelo Abelha Rodrigues, Anélise de alguns principios do processo civil 4 luz do titulo I1I
do Cédigo de Protegao e Defesa do Consumidor, Sao Paulo, Revista de Direito do Consumidor,
v. 15, jul.-set. 1995, p. 43-44.
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As normas do Cédigo de Processo Civil, que néo foram criadas e
preparadas com vistas a atender ao microssistema dos direitos metain-
dividuais, incidem, assim, subsidiariamente, e ndo podem contrariar
os principios do CDC, os quais estdo prescritos do art. 1° ao art. 12,
e trazem as regras norteadoras das relagdes de consumo. Marcelo
Abelha Rodrigues, com propriedade, lembra que

(...) se o Codigo Civil foi criado com um espirito individualista e o
Codigo de Processo Civil, com o espirito de instrumentaliza-lo, ou
seja, também individualista, é porque nem um nem outro estdo afetos
aos direitos coletivos que o CDC, precipuamente, visa a proteger. E

com este espirito coletivo que também as normas processuais devem

dar seguimento harmonico aos principios gerais do consumidor, antes
mencionados (...)%.
20. Op. cit., p. 49-50.
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Acoes judicials

m 2.1. FACILITACAO DO ACESSO DO
CONSUMIDOR A JUSTIGCA

SSIM prescrevem o art. 6% incisos VI, VII e VIII,
do CDC:

Art. 6° Sdo direitos bdsicos do consumidor:

()

VI - a efetiva prevengiio e reparacio de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos;

VII - 0 acesso aos 6rgdos judicidrios e administrativos com vis-
tas a prevengio ou reparagdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo juri-
dica, administrativa e técnica aos necessitados;
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VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversio do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordindrias de experiéncias;

()

Por sua vez, o art. 83 do CDC disp&e no seguinte sentido:

Art, 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo
sdo admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua ade-
quada e efetiva tutela.

Pardgrafo tinico. (Vetado).

Existe plena harmonia entre os incisos VI, VII e VIII do art. 6°
do CDC, acima transcritos. Para que se possa prevenir e reparar os
danos aos direitos do consumidor, este precisa ter acesso aos 6rgaos
judicidrios e administrativos, e a defesa desses direitos ha de ser faci-
litada. De acordo com Kazuo Watanabe’, o art. 83 do CDC é norma
autoaplicavel, dela se extraindo varias consequéncias, entre elas:

a) os direitos dos consumidores devem ser realizados, em harmonia
com o sentido do classico principio defendido por Chiovenda de que
“o0 processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha
um direito, tudo aquilo e somente aquilo que ele tenha direito de
conseguir’;

b) sempre existird, no sistema processual, uma agdo capaz de propiciar
tutela efetiva dos direitos dos consumidores;

c) encorajamento da doutrina no sentido de empenhar-se para que os
direitos nao patrimoniais tenham uma tutela processual mais efetiva
e adequada.

1. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos autores do anteprojeto, in:
Ada Pellegrini Grinover et al., 9. ed., cit., p. 855.

ELSEVIER 2. Acdes judiciais

Esse art. 83 do CDC estd em sintonia com o art. 52, XXXV da CF
e com o art. 6%, VI e VII, do CDC, ao admitir todas as a¢des e provi-
déncias necessarias para defesa dos direitos estatuidos no Cédigo de
Defesa do Consumidor. Desse modo, sdo cabiveis agdes de conheci-
mento, de execugao e cautelares.

Essa admissibilidade de todos os tipos de a¢des também se aplica
as demandas propostas com base na LACP, pois o art. 83 é aplicavel
por for¢a da combinagéo entre os arts. 90 e 117 do CDC. O art. 21 da
LACP complementa o art. 83 do CDC?.

E por meio da petigdo inicial que o consumidor requer a atuacio
jurisdicional. Deve especificar os limites da lide, o tipo de provimento
almejado, narrando os fatos e os fundamentos juridicos da pretensao,
em atencdo ao art. 282, III e IV, do CPC, que contempla o principio
da substanciagao.

No processo de conhecimento, o procedimento podera ser o ordi-
nario, o sumario ou o sumarissimo. O processo de execucdo admite
algumas peculiaridades, como as habilitagdes estatuidas no art. 98 do
CDC. O processo cautelar segue o disposto nos arts. 801 e seguintes
do CPC.

Ruy Rosado de Aguiar Jr.’ assim especifica as diversas espé-
cies de agbes que o consumidor possui para defender seus direitos,

exemplificativamente:

a) acdo de indenizagédo, independentemente da existéncia de culpa do

fornecedor, pelos danos causados por defeitos dos produtos ou servigos;

2. “Art. 11. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obriga¢io de fazer ou ndo fazer, o
juiz determinard o cuamprimento da presta¢io da atividade devida ou a cessagdo da atividade
nociva, sob pena de execugao especifica, ou de cominagio de multa didria, se esta for suficiente
ou compativel, independentemente de requerimento do autor.”

3. O acesso do consumidor 4 justiga no Brasil, Sdo Paulo, Revista de Direito do Consumidor,
v. 16, out.-dez. 1995, p. 26.
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b) agio de modificagdo do contrato, baseada no desequilibrio das pres-

tagoes, ja existente quando da celebragao do contrato;

¢) agdo de revisio contratual, decorrente de fato superveniente, que
tornou a prestagio excessivamente onerosa;

d) agdo de adimplemento ou de cumprimento, em face do fornecedor
que estd cumprindo mal o contrato, para que sane o vicio de qualidade
ou quantidade, substituindo o produto ou abatendo o preo;

e) a¢ao de resolugdo contratual, para extinguir a relagio negocial, seja
pelo descumprimento do fornecedor, seja pela superveniéncia de fato
novo;

f) acdo de rescisdo contratual, tendo em vista lesdo verificada na sua
celebragio;

g) acdo de arrependimento, destinada a permitir que o consumidor

se desfaga do negdcio contratado fora do estabelecimento comercial;
h) a¢do cautelar;

i) agdo de consignag¢io em pagamento;

j) agdo de nulidade;

k) a¢do cominatoria;

1) agdo de cancelamento de registro em banco de dados etc.

O acesso a justica é tema que mereceu dedicagdo do legislador.

Exemplos disso sdo os seguintes dispositivos:

- art. 101, I fixa a competéncia pelo domicilio do consumidor;
- art. 88: inadmite a denunciagio da lide*;

- art. 101, II: autoriza o chamamento ao processo.

4. O STJ possui inumeros precedentes no sentido de que, em se tratando de relagdo de consumo,
protegida pelo Codigo de Defesa do Consumidor, descabe expressamente a denunciagéo da
lide. (Ag 364.178-RJ, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de 11/06/2001; REsp 660.113-R], 4*
T., Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJ 06/12/2004; REsp 782.919-SP, 42 T., Rel. Min. Fernando
Gongalves, DJ de 01/02/2006)

160 oo

2. Acgdes judiciais

A amplitude de tutela dos direitos do consumidor prevista no
art. 83 do CDC, aliada aos ampliados poderes instrutérios do juiz e
a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, resultam em um siste-
ma desenhado no sentido de permitir que o consumidor tenha todas
as condigOes possiveis de obter tutela jurisdicional efetiva dos seus
direitos. Dessa forma, o quadro de tutela judicial proposto pelo legis-
lador é o mais amplo possivel, permitindo, de acordo com Rodolfo de

Camargo Mancuso,’

(..) pedidos de natureza cautelar, coadjuvados ou ndo com medida limi-
nar, v.g. busca e apreensdo de produto considerado perigoso a saude
humana (arts. 10 e 84, § 5°, do CDC); pedidos de natureza cominaté-
ria, v.g., imposi¢do de contrapropaganda (art. 60 do CDC); pedidos de
natureza condenatdria, v.g., imposi¢io, ao fabricante de produto nocivo
a saude humana, do dever de indenizar o dano coletivo e os prejuizos
individuais dai resultantes (arts. 12, 18 e 91 do CDC); pedidos con-
ducentes a comandos judiciais de natureza mandamental, v.g., a agdo
inibitdria prevista no art. 102 do CDC; execugdes de titulos condena-
térios de tipo coletivo (art. 98 do CDC) e individual (art. 97 do CDC),
inclusive de origem extrajudicial (CDC, art. 113, acrescentando um
paragrafo — 6° — ao art. 5° da Lei n. 7.347/85).

Em relagdo ao procedimento, ou seja, o modo e forma de desen-
volvimento processual, o ordinario é aquele que admite maior dilagao
probatdria. O sumadrio e o sumarissimo sdo mais céleres, porém com
limita¢Ges probatdrias, tematicas e de valores, entre outros aspectos
especiais. Ndo ha indicagdes expressas, no CDC, no sentido de qual o
procedimento que deva ser seguido.

Se houver necessidade de proteger a eficdcia ou utilidade do resul-
tado do processo, caberd o processo cautelar, observando-se o disposto

5. Manual do Consumidor em Juizo, 4. ed., Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 74.
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nos arts. 798 e seguintes do CPC, além das medidas cautelares tipicas
(arts. 839 e s. do CPC).

No caso de j4 existir sentenca condenatéria dispondo a respeito
de direitos metaindividuais, a execu¢do poderd seguir o disposto nos
arts. 95 a 98 do CDC.

Sio plenamente cabiveis as agdes mandamentais, em que o proprio
magistrado, por meio de suas ordens, pratica os atos necessarios para
que seus comandos sejam cumpridos, tais como (a) fechamento de um
estabelecimento comercial, (b) cessagio da publicidade enganosa com
impedimento da circulagdo do veiculo de publicidade, (c) retirada do
mercado de produtos e servigos danosos 4 satide dos consumidores,
se necessario com o uso de forga policial etc.

O mandado de seguranga também é cabivel nos termos da Lei n®
12.016/2009.

Os Juizados Especiais Civeis, Estaduais e Federais, respectiva-
mente previstos na Lei n® 9.099/1995 e na Lei n° 10.259/2001, foram
desenvolvidos para propiciar uma justica mais célere, simplificada e
barata, oferecendo oportunidade para que os consumidores sintam-
se mais motivados a buscarem as devidas reparagoes, de ilicitos de
menor complexidade ou de quantias monetarias mais reduzidas. Esses
Juizados costumam ser bastante utilizados para solugdo dos conflitos
envolvendo relacdes de consumo, contribuindo para que seja atendido
o ditame previsto no art. 83 do CDC.

Merece registro, entretanto, o fato de muitos Juizados, especial-
mente os das cidades mais populosas, como Sdo Paulo, estarem extre-
mamente sobrecarregados, o que compromete a celeridade e a facili-
tacdo do acesso 2 justica, desvirtuando a razio de ser desses Orgaos
jurisdicionais.

O CPC aplica-se nas relagdes de consumo, mas desde que néo con-

trarie as disposi¢des do CDC, o qual, lei especial que ¢, prefere a geral
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(CPC). Todavia, isso nio impede a aplicagéo subsidiaria do CPC em
algumas situagdes, bem lembradas por Rodolfo de Camargo Mancuso:
requisitos da peti¢éo inicial (art. 282 para o processo de conhecimento;
art. 614 para o processo de execugio; art. 801 para o processo cautelar;
citacdo, arts. 219 a 222; competéncia, arts. 86 e s., 575 e 800; resposta
do réu (art. 301); julgamento antecipado (art. 330); instru¢io probatéria
(arts. 332 e s.); estrutura da sentenca (arts. 458 e s) etc®.

Essa admissibilidade de todos os tipos de a¢des também se aplica
as demandas propostas com base na LACP, pois o art. 83 incide por
for¢a da combinacdo entre os arts. 90 e 117 do CDC. O art. 21 da
LACP complementa o art. 83 do CDC. Conforme lembra Rodolfo de
Camargo Mancuso, existe um sistema de “vasos comunicantes” entre
a LACP, 0 CPC e 0 CDC (arts. 83, 90, 110 e 117), com aproveitamento
dos subsidios processuais de cada um desses regimes’, sendo certo que
o regime da LACP liga-se ao da agdo popular — Lei n® 4.717/1965, cf.
art. 1%, caput, da LACP.

O art. 86 do CDC foi vetado® sob a justificativa de que o habeas
data s6 caberia para defender direitos subjetivos publicos. Dessa
forma, poderiam alguns questionar a possibilidade de utilizagdo do
instituto do habeas data em face dos cadastros de protegao ao crédito.

Todavia, o veto ao art. 86 do CDC foi irrelevante. O cabimento
do habeas data nas relagdes de consumo funda-se na Constitui¢do
Federal, representando garantia constitucional de aplicabilidade
imediata (art. 5% § 12, da CF) e destinada a protecdo dos direitos da

6. Op. cit,, p. 110.

7. Op. cit., p. 107.

8. Art. 86: “Aplica-se o habeas data 4 tutela dos direitos e interesses dos consumidores”.
Mensagem n® 664 do Presidente: “As agdes de mandado de seguranga e de habeas data
destinam-se, por sua natureza, a defesa de direitos subjetivos publicos e tém, portanto, por
objetivo precipuo os atos de agentes do Poder Publico. Por isso sua extensdo ou aplicagio a
outras situagdes ou rela¢des juridicas é incompativel com sua indole constitucional. Os artigos
vetados, assim, contrariam as disposi¢des dos incisos LXXI e LXXII do art. 52 da Carta Magna”.
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personalidade. Nao poderia a legislagdo ordindria - CDC - contrariar
preceito da lei magna, reduzindo-lhe seu campo de incidéncia’.

O préprio CDC, no art. 43, § 49, qualifica os servigos de protegao
ao crédito como entidades de cardter publico e, no art. 83, admite o
cabimento de qualquer agdo para protegio dos direitos dos consumi-
dores. Duvidas ndo h4, portanto, quanto ao cabimento do habeas data
em face das empresas administradoras desses cadastros™.

Aspecto importante é a educagido do consumidor, o qual, quan-
do instruido e consciente da prote¢do que lhe confere o CDC, tem
melhores condi¢des de contribuir para que os danos nas relagdes de
consumo sejam devidamente prevenidos ou mesmo reparados.

Conforme Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, o acesso a justica
ndo pode ser entendido apenas como a garantia da inafastabilidade
do controle jurisdicional, mas também a educagio para a cidadania,
ou seja, “a capacitagdo dos individuos e grupos de reconhecerem os
direitos que lhes pertencem e postularem a sua prote¢do junto aos
érgdos competentes™.

Kazuo Watanabe bem explica que o acesso a justi¢ca pode ser com-
preendido sob o prisma de sua acepgdo restrita, ou seja, como garantia
formal de acesso ao Judicidrio, e em acep¢do ampla, na qual existe
preocupag¢io com a educagio e orientagio juridica do jurisdicionado
para reconhecer seus direitos e, assim, agir melhor de forma a melhor
potencializa-los'?.

9. Também assim se manifestam Arruda Alvim et al., In: Cédigo do Consumidor Comentado
e legislagdo correlata, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 102-103, e Nelson Nery Junior
e Rosa Maria Andrade Nery, In: Cddigo de Processo Civil Comentado e legislagdo processual
civil extravagante em vigor, 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 1829, nota 1.

10. Nesse mesmo sentido conferir Luiz Antonio Rizzatto Nunes, Curso de direito do consumidor,
Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 554.

11. Acesso do consumidor 4 justi¢a e a advocacia ptiblica, Sdo Paulo, Revista de Direito do
Consumidor, v. 30, abr.-jun. 1999, p. 49.

12. Assisténcia Judicidria como instrumento de acesso a justiga, Revista da Procuradoria
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= 2.1.1. Visdo do STJ

Tlustrando a facilitagédo de acesso do consumidor a justiga, desta-
camos e comentamos acérdio prolatado pela Quarta Turma do STJ
nos autos do REsp 1.021.987-RN, Relator o Min. Fernando Gongalves,
néo conhecido por unanimidade em julgamento datado de 07/10/2008,
publicado no DJe de 09/02/2009, assim ementado:

Recurso especial. Responsabilidade civil. Antecipagdo de tutela.
Retirada de pdgina da rede mundial de computadores. Contetido
ofensivo & honra e a imagem. Alegada responsabilidade da sociedade
controladora, de origem estrangeira. Possibilidade da ordem ser cum-
prida pela empresa nacional. 1. A matéria relativa a nao aplicag¢do do
Cédigo de Defesa do Consumidor & espécie nao foi objeto de decisdo
pelo aresto recorrido, ressentindo-se o recurso especial, no particular,
do necessario prequestionamento. Incidéncia da simula 211/ST]. 2. Se
empresa brasileira aufere diversos beneficios quando se apresenta ao
mercado de forma tio semelhante a sua controladora americana, deve
também responder pelos riscos de tal conduta. 3. Recurso especial nio

conhecido.

Trata-se de acio de indenizagdo por danos morais devido a andn-
cio em pdgina da internet de conteido ofensivo a imagem e a honra da
autora. O juiz deferiu liminar determinando que o provedor retirasse
a pagina, sob pena de multa diaria de R$ 200,00.

Contra a decisdo liminar a empresa ré opds agravo de instru-
mento, arguindo a impossibilidade técnica e juridica para cum-
prir a obrigagéo por serem necessarios procedimentos imputados
a empresa controladora estrangeira, uma vez que o site foi criado
por usudrio, utilizando-se de ferramenta oferecida pela empresa
controladora.

Geral do Estado de Sao Paulo, v. 22, 1984, p. 87.
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Entretanto, o Tribunal “a quo” manteve a liminar com base no art.
28 do CDC, respaldado na Teoria da Aparéncia, e o STJ, no julgamento
dessa questio, concluiu que, como o provedor no Brasil apresenta-se
com a mesma logomarca da empresa estrangeira e ao acessd-la na rede
mundial, abre-se o enderego na pagina do provedor no Brasil, isso faz
com que o consumidor nio diferencie, com clareza, as duas empresas,
de forma que uma aparenta ser a outra, e, portanto deve a ré responder
pelos riscos.

Dessa forma, foi reconhecida a legitimidade passiva da empresa
nacional para responder a ordem judicial, tendo em vista que néo seria
razoavel impor & autora o 6nus de demandar contra a empresa inter-
nacional, especialmente pela demora que acarretaria, agravando-lhe o
sofrimento moral. Essa decisdo, portanto, estd a facilitar a defesa dos
direitos da autora enquanto consumidora.

Em outro interessante acérddo, a Quarta Turma do STJ, nos
autos do Recurso Especial 63.981-SP, relatado pelo Ministro Salvio
de Figueiredo Teixeira, provido por maioria, julgado em 11/04/2000
e publicado no DJ de 20/11/2000, bem aplicou a facilitagdo da defesa
dos direitos do consumidor ao permitir que o comprador de maquina
filmadora adquirida no exterior tivesse reconhecido seu direito de
reparacio pela empresa no Brasil, por se tratar de multinacional sujeita
as regras da economia globalizada e as do CDC.

m 2.2. LITIGAR INDIVIDUAL OU COLETIVAMENTE?

Para que o consumidor possa ter a oportunidade de decidir entre
litigar em processo individual ou em processo coletivo para defender
seus interesses individuais (homogéneos) é necessario que chegue, ao
seu conhecimento, a noticia da existéncia da agdo coletiva, permitin-
do-lhe condig¢des de optar.
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O art. 94 do CDC prevé a publicagido de edital para que chegue
ao conhecimento dos interessados a noticia da ag¢do coletiva. Essa
divulgacido estd em consonincia com a indole coletiva da agdo e com
a fungdo educativa e de estimulo ao exercicio ativo da cidadania, para
que os cidadios possam ter ciéncia do processo coletivo e nele intervir
se assim optarem.

Atualmente, com a internet!3

, em pouquissimo tempo um niimero
imenso e incalculdvel de pessoas pode tomar conhecimento do pro-
cesso coletivo.

A intencio legal ¢, exatamente, permitir que a sociedade efetiva-
mente seja informada do processo coletivo. Tal propdsito estd em con-
sonédncia com os principios do CDC, ampliando-se o acesso a Justica
e os meios de exercicio dos direitos.

O edital também tem a finalidade de, em relacdo aqueles con-
sumidores que ja estejam litigando em a¢des individuais, dar-lhes
a oportunidade de exercerem a providéncia contida no art. 104 do
CDC - de requerimento de suspensio da lide individual - para que,
assim, possam obter os eventuais beneficios da procedéncia da agdo
coletiva.

Nas a¢oes coletivas visando a defesa de direitos individuais homo-
géneos, se o pedido for julgado procedente, a condenagio serd genérica
e limitar-se-4 a fixar a responsabilidade do réu pelos danos causados.
As vitimas poderdo mover individualmente suas liquidagdes para pre-
cisar o valor que lhes é devido e a execugdo podera ser individual ou
coletiva, nos termos dos arts. 97, 98 e 100 do CDC.

Sdo importantissimas as consequéncias da invertengio, ou nao,

13. O TJRS, por meio de sua 6* Cam. Civ,, em julgamento do agravo de instrumento n.
70010559482, relatado pelo Des. Artur Arnildo Ludwig, j. 30/03/2005, proveu o referido
recurso autorizando a divulgagio, pelo site da associagio legitimada, da agdo coletiva ajuizada.
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do interessado a titulo de litisconsorte!* do autor da agdo coletiva.
Conforme ja verificamos anteriormente, se a sentenga coletiva julgar
procedente o pedido, beneficiara a todos que participaram da agio
coletiva, autores e litisconsortes do art. 94 do CDC. Porém, se a sen-
tenga julgar o pedido improcedente, apenas os que ndo intervieram
poderio propor suas agdes individuais, conforme o art. 103, III, c./c.
0§ 2°do CDC.

Cabe ao interessado decidir se intervém, ou nao, no processo
coletivo. Obviamente que, para decidir, devera refletir sobre as suas
condicdes e intengdes, considerando, para tanto, as caracteristicas do
processo individual e do coletivo.

O consumidor, litigando individualmente, nem sempre pode con-
tratar um advogado, bem como se encontra em posigdo psicoldgica
inferiorizada diante do maior poder econdémico do fornecedor, além
de néo estar tdo habituado a litigar.

Por outro lado, se o consumidor optar por litigar coletivamente
em juizo, se torna mais viavel o equilibrio de for¢as na relagdo proces-
sual travada. Especialmente na sociedade atual, de intensas relagdes
massificadas, o processo civil coletivo vem ganhando contornos espe-
ciais por servir como instrumento efetivamente capaz de solucionar
os conflitos adequadamente.

Muitas seriam as dificuldades se os direitos metaindividuais s6
pudessem ser pleiteados por meio de agdes individuais. Os consumi-
dores, individualmente considerados, obviamente nao sdo dotados
dos mesmos poderes dos entes legitimados pelo art. 82 do CDC paraa
propositura de a¢des coletivas. Os pleitos individuais, por serem frag-
mentados, apresentam-se em contextos nos quais os direitos materiais

14. Em artigo de nossa autoria discutimos a natureza juridica do consumidor-interveniente
nos termos do art. 94 do CDC. Reflexdes sobre o art. 94 do CDC. In: Aspectos processuais do
Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 100-105.
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ficam mais diluidos e enfraquecidos®. As ag¢des coletivas, assim, sur-
gem como instrumento em melhores condig6es para alcance de jus-
tica efetiva, ressaltando-se que, em caso de procedéncia do pedido,
a coisa julgada tem condi¢des de atingir todas as vitimas.Ainda a
respeito do processo decisorio sobre litigar individual ou coletiva-
mente, o consumidor, além de considerar os diferentes sistemas de
coisa julgada, deve refletir previamente sobre alguns fundamentos
importantes, tais como as chances de éxito, o contexto probatdrio, o
perfil do ente legitimado, o comportamento jurisprudencial a respeito
da causa de pedir, os custos da agdo'® etc. Apos tal reflexdo é que o
consumidor estard apto para decidir o que lhe parece mais oportuno

e conveniente.

= 2.2.1. Principios especificos do direito processual
coletivo

Gregoério Assagra de Almeida aborda, com muita propriedade, os
mais importantes principios especificos do direito processual coletivo
comum'’. Anotaremos abaixo quais sio esses principios e sua apli-
cabilidade ao assunto presentemente abordado, enfatizando pontos
previstos pelo mencionado processualista que, em nosso sentir, servem
como estimulo positivo ao interessado para que escolha o caminho da
demanda coletiva, em vez da individual.

a) Principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito

do processo coletivo

15. Cf. Renata Lorenzetti Garrido, Legitimidade ativa das associagbes para propositura de
agoes coletivas, Sio Paulo, Revista de Direito do Consumidor, v. 16, out.-dez. 1995, p. 101.

16. Assim dispde o art. 18 da LACP, com redagdo dada pelo art. 116 do CDC: “Art. 18. Nas agbes
de que trata esta lei, ndo haverd adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais
quaisquer outras despesas, nem condenagio da associa¢do autora, salvo comprovada ma-fé,
em honordrios de advogado, custas e despesas processuais”.

17. Op. cit., p. 570-579.
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O Judicidrio, como guardido dos direitos e garantias sociais fun-
damentais, tem interesse no enfrentamento do mérito do processo
coletivo de forma que possa cumprir sua mais importante fungio, qual
seja a de pacificar com justiga. Para atingir essa meta seria necessaria
uma flexibilizacao dos requisitos de admissibilidade processual da
acdo coletiva com vistas ao conhecimento do mérito.

b) Principio da maxima prioridade da tutela jurisdicional coletiva

Essa prioridade decorre do interesse social que fundamenta a
tutela jurisdicional coletiva, visando a solugdo dos conflitos sociais e
evitando a proliferagdo de demandas individuais e decisdes contradi-
torias, em prol da economia e da celeridade processuais.

c) Principio da disponibilidade motivada da agdo coletiva (art. 52,
§ 32, da LACP)

Se a parte autora desistir — sem justificativa razoavel - da agéo
coletiva, ou mesmo abandond-la, tais atos submeter-se-do a controle
por parte dos outros legitimados ativos e do Ministério Publico, o
qual, se infundada a desisténcia e no caso de abandono, assumira
polo ativo.

d) Principio da presuncdo da legitimidade “ad causam” ativa pela
afirmagdo do direito (a base legal consta do art. 82 do CDC, do art. 5°
da LACP e do art. 129, § 1%, da CF)

Consiste na indiscutibilidade da legitimidade ativa que ostentam
os entes legalmente autorizados — entre eles constando o Ministério
Publico como o principal — para o ajuizamento de a¢des coletivas.

e) Principio da nio taxatividade da agdo coletiva (arts. 52, XXXV,
e 129, III, da CF/1988, e art. 15,1V, da LACP)

Refere-se & regra de que qualquer tipo de direito coletivo pode ser
tutelado por meio das agdes coletivas.

f) Principio do maximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva
comum (implicitamente contido no art. 103 do CDC)

ELSEVIER 2. Acgoes judiciais

O objetivo é fazer o melhor uso do processo coletivo para dele
extrair o maximo, resolvendo o maior niimero possivel de conflitos,
evitando repetidas a¢oes individuais e fortalecendo a seguranga social.

g) Principio da mdxima efetividade do processo coletivo (implici-
tamente previsto no art. 5%, XXXV, da CF)

Dado o interesse social na busca da verdade real, impde-se ao juiz
a necessidade de formacio de um contexto probatério que possibilite
o alcance da tutela jurisdicional de forma legitima.

h) Principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional comum
(baseado no art. 83 do CDC, c./c. o art. 21 da LACP e o art. 66 da Lei
n° 8.884/1994).

Esse principio admite a protegdo dos direitos coletivos por
meio de todos os instrumentos processuais (agdes, procedimentos e
provimentos).

i) Principio da obrigatoriedade da execugdo coletiva pelo
Ministério Publico (previsto no art. 15 da LACP)

Caso a associag¢do autora néo o faga, deverd o Ministério Publico
executar coletivamente a senten¢a condenatéria proferida na agdo

coletiva.
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Onus da prova

m 3.1. OBSERVACOES GERAIS

EXPRESSAO “6nus da prova”, do latim onus

probandi, significa que aquele que tem o encargo

de provar é quem deve produzir determinadas

provas, pois, se néao o fizer, tal descumprimento
podera trazer-lhe consequéncias desfavoraveis.

As provas sdo importantes para que 0 juiz possa recons-
tituir os fatos ocorridos, e, na busca da verdade real, bem
aplicar a lei.

A regra tradicional é a de que o 6nus da prova incumbe a
quem deduz a alegagio. Entdo, como quem alega em primeiro
lugar é o autor, é a este que incumbe referido 6nus. Nesse
sentido assim dispde o art. 333 do CPC:
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Art. 333. O bnus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II - ao réu, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extin-

tivo do direito do autor.

()

O art. 62, VIIL, do CDC, prevé a possibilidade de inversio do 6nus
da prova, como medida de facilitagio da defesa dos direitos do consu-

midor em juizo. Esse dispositivo assim prescreve:

Art. 6° Sdo direitos bdsicos do consumidor:

VIII - a facilitagao da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegagio ou quando for ele hipossuficiente, segundo as

regras ordindrias de experiéncias;

()

Portanto, diferentemente da regra geral estatuida no art. 333 do
CPC, segundo a qual cabe ao autor provar o fato constitutivo do seu
direito, em se tratando de relagdes de consumo pode o juiz, em decisio
fundamentada, inverter o 6nus da prova.

Conforme Antonio Gidi,

A inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor ¢ um dos meios
através dos quais o direito procura atingir o seu objetivo maior de
obtengéo de justica, compensando a real desigualdade em que se encon-

tram os litigantes'.

1. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no Cédigo do Consumidor, p. 33.
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A inversdo do 6nus da prova ¢ medida de muita utilidade para
que o consumidor possa ter facilitada a defesa de seus direitos, no
que tange a prova de suas alegac¢des. Essa dita inversdo ¢ de extrema
importéncia para que as desigualdades entre consumidores e forne-
cedores possam ser compensadas, relativizadas.

A inversdo do 6nus da prova estd em harmonia com o principio
da isonomia (art. 5%, I, da CF), uma vez que se trata de mecanismo
destinado a equilibrar as forgas entre as partes, de forma que a hipos-
suficiéncia do consumidor em termos de produgio de provas nio lhe
prejudique em seu pleito jurisdicional.

A obtengio de um extrato bancdrio, por exemplo, pode ser um
calvério para o consumidor. Nessa hipétese o Judicidrio pode, com
base no art. 6% VIII, do CDC e no poder instrutério conferido pelo
art. 130 do CPC, inverter o 6nus da prova, determinando 2 instituigio
financeira ré que apresente o determinado documento, e, no caso de
néo ser atendida essa determinagdo judicial, dio-se como provadas as
alega¢des do consumidor.

Nesse sentido vale observar a decisdo prolatada pela Quarta
Turma do ST] nos autos do REsp 264.083-RS, Rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, D] de 20/08/2001, no qual entendeu-se que o juiz pode
ordenar, ao banco réu, que este junte copia do contrato e do extrato
bancério, em atengio aos principios da inversio do 6nus da prova e da
facilitagdo da defesa do direito do consumidor em juizo

A inversdo do 6nus da prova, desde que presentes seus requisitos,
¢ medida que deve ser deferida pelo juiz, o qual, portanto, nio tem
discricionariedade para nega-la.

E importante ter em mente que a inverséo do énus da prova existe
ndo com o intuito de assegurar éxito processual ao consumidor, e sim
para facilitar-lhe a defesa de seus direitos em juizo.
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m 3.2. REQUISITOS

Nos termos do art. 62, VIII, do CDC, para que o 6nus da prova
seja invertido o consumidor precisa ser hipossuficiente ou a sua ale-
gacio verossimil, a critério do juiz e segundo as regras ordindrias de
experiéncia.

Se ausentes esses requisitos e, mesmo assim, decidir o juiz por
inverter o 6nus da prova, tal decisdo desatende ao devido processo legal.

A interpretagdo que mais se aproxima do espirito do CDC é aquela
que dispde no sentido de que os requisitos da hipossuficiéncia e da
verossimilhanga sdo alternativos. Essa alternatividade é evidenciada
pela conjungio alternativa “ou”, e ndo pela aditiva “e”, constante do
art. 6°, VIII, do CDC.

Analisemos, entdo, esses requisitos autorizadores da dita inverséo.

= 3.2.1. Hipossuficiéncia
A hipossuficiéncia ocorre quando a deficiéncia, em termos de
cogni¢do dos fatos, inviabiliza ou mesmo dificulta exageradamente
a produgio da prova para o consumidor. Nessa situagdo, em que o
consumidor nio consegue produzir ou nem mesmo identificar qual é
o tipo de prova adequada, ¢ o caso de inversdo do mencionado 6nus.
Sobre a hipossuficiéncia assim leciona Humberto Theodoro Junior:

(...) trata-se de impoténcia do consumidor, seja de origem econdmica
seja de outra natureza, para apurar e demonstrar a causa do dano cuja
responsabilidade é imputada ao fornecedor. Pressupde uma situagdo
em que concretamente se estabeleca uma dificuldade muito grande
para o consumidor de desincumbir-se de seu natural onus probandi,
estando o fornecedor em melhores condigdes para dilucidar o evento

danoso?.

2. Direitos do Consumidor, a busca de um ponto de equilibrio entre as garantias do Cdodigo
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A hipossuficiéncia, portanto, pode ser representada pelas dificul-
dades do consumidor quanto & demonstragio da ilicitude em relacio
aos produtos ou servicos adquiridos.

Essa hipossuficiéncia deve ser compreendida de forma ampliada,
abarcando, de forma geral, todo aquele que se apresente em situagio de
fraqueza ndo apenas econémica, mas também em situagao de caréncia
nos aspectos de informagéo, educagio, associagdo e posicdo social?,
entre outros.

As fraudes bancdrias em conta-corrente ocorridas na internet,
com furtos de valores das contas dos consumidores-correntistas,
sdo situagdes faticas tipicas em que a inversido é medida apropriada.
Nesses casos, em que o defeito somente pode ser reconhecido com
ap0s pericias e com o auxilio do réu-fornecedor, cabe a inversdo do
onus da prova.

O ST]J, por meio de sua Terceira Turma, no julgamento do REsp
915.599-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe de 05/09/2008, em agdo na
qual se discutia a realizacdo de saques indevidos em conta bancéria,
entendeu que a hipossuficiéncia deve ser analisada nio apenas sob o
prisma econdmico e social, mas especialmente no que tange ao aspecto
da produgdo de prova técnica. E, na hipétese dos autos, devido & hipos-
suficiéncia técnica do consumidor, dificilmente este conseguiria fazer
prova de que os saques nio foram autorizados, pois sdo desconhecidos
do cidadido médio os mecanismos especificos de seguranca utilizados
pela institui¢do financeira para o controle de seus procedimentos e as
possiveis formas de superacgio dessas barreiras para o cometimento de
fraudes. Assim, inverteu-se o 6nus da prova.

de Defesa do Consumidor e os principios gerais do direito civil e do direito processual civil.
5.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 180.

3. Nesse sentido v. Cecilia Matos. In: O 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor,
Sao Paulo, Revista de Direito do Consumidor, v. jul.-set. 1994, p. 166.
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Para Antonio Gidi,

(..) o principal aspecto que desponta no contexto da inferioridade do
consumidor em relagio ao fornecedor, no que diz com a produgéo pro-
batoria, estd na desigualdade que existe quanto a detengdo dos conhe-

cimentos técnicos inerentes a atividade deste®.

Como se sabe, o sistema bancdrio estd suscetivel a falhas, as quais,
quando ocorrem, podem trazer prejuizos financeiros enormes para
o consumidor-correntista. Desse modo estd correta, em nosso ver,
a decisio do STJ. O banco-fornecedor, produtor da tecnologia, deve
criar mecanismos de verificacdo e de controle capazes de demonstrar
que as operagdes foram, ou ndo, realizadas pelo consumidor. Esse
entendimento estd em sintonia com a necessidade de harmonizagao
dos interesses dos consumidores e dos fornecedores e o equilibrio nas
relagdes de consumo (art. 4% 111, do CDC).

= 3.2.2. Verossimilhanca

A alegagio pode ser tida como verossimil quando gerar, ao juiz,
a sensagio de certeza relativa em face do contexto fatico apresentado
pelo consumidor, pois o que este afirma é provavel que efetivamente
tenha ocorrido.

Essa verossimilhanca deve ser constatada pelo juiz quando da
leitura da peticdo inicial, cujos argumentos devem conter “forte con-
teudo persuasivo™.

Pode-se dizer que é verossimil, por exemplo, a alega¢io de um
consumidor que afirme ter estacionado seu veiculo no estacionamen-
to de um shopping center, exibindo a nota fiscal de compra em loja

4. Op. cit., p. 36.
5. Cf. Rizzatto Nunes, op. cit., p. 739.
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do referido estabelecimento. Nesse caso, eventual furto aos objetos
deixados no interior do veiculo deveria ser ressarcido ao consumi-
dor pelo referido shopping, devendo o juiz inverter o 6nus da prova
de maneira que caiba ao réu a prova de que o veiculo nao estava no
estacionamento.

Humberto Theodoro Junior assim conceitua a verossimilhanga:

(...) é juizo de probabilidade extraida de material probatério de feitio
indicidrio, do qual se consegue formar a opinido de ser provavelmen-
te verdadeira a versdo do consumidor. Diz o CDC que esse juizo de
verossimilhanga havera de ser feito “segundo as regras ordinarias da
experiéncia (art. 62, VIII). Deve o raciocinio, portanto, partir de dados
concretos que, como indicios, autorizem ser muito provavel a veraci-

dade da versio do consumidor®.

Nos dizeres de Antonio Gidi,

Verossimil nao é necessariamente verdadeiro. Mesmo porque um fato
somente poderd ser considerado juridicamente verdadeiro (verdade
formal, obviamente) ap6s o trinsito em julgado da sentenga que o
reconhece. Mas a verossimilhanca estd intimamente relacionada com
averdade. Verossimil é o que é semelhante a verdade, o que tem aparén-

cia de verdade, o que nio repugna a verdade, enfim, o que é provavel.

Poder-se-ia fazer, ainda que sem um certo rigor, uma aproximacio entre
a verossimilhanca das alega¢oes do consumidor e o fumus boni iuris do

processo cautelar: seria, por assim dizer, uma espécie de fumus boni facti’.

Reflitamos sobre a situagido de um consumidor esclarecido que,
ciente do defeito apresentado pelo produto adquirido, tenha plenas

6. Op. cit., p. 179-180.
7. Op. cit., p. 35.
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condigdes de produzir as provas pertinentes. Em relagio a esse con-
sumidor niio nos parece ser o caso de inversdo do 6nus da prova, pois
ao mesmo tempo em que a hipossuficiéncia do consumidor é tutelada
pelo CDC, este diploma igualmente preza pela harmonizagio e pelo
equilibrio dos interesses dos envolvidos nas relagdes de consumo (art.
4° T eIll, c/c o art. 170 da CF).

m 3.3. OPE JUDICIS X OPE LEGIS

De acordo com Humberto Theodoro Junior, a inversao nao ¢ legal
(ope legis), e sim judicial (ope iudicis), cabendo ao juiz aplicd-la quando
entender configurado o quadro estipulado na lei®.

Antonio Gidi, por sua vez, entende que a inversdo é ope legis. Esse
autor considera que, uma vez presentes 0s pressupostos no caso con-
creto, ndo cabe ao juiz decidir se inverterd o 6nus da prova. O papel
do magistrado, entdo, é o de aferir os requisitos impostos pelo CDC,
os quais, se presentes, devem ensejar a dita inversao’.

Ou seja, para os que entendem que o art. 6 VIIL, do CDC é regra
de procedimento (ope iudicis), deve o magistrado manifestar-se no
que tange a dita inversdo, possibilitando inclusive ao réu-fornecedor
a oportunidade de desincumbir-se desse 6nus da prova.

E para os que se orientam no sentido de que a dita inversdo
se trata de regra de julgamento, decorrendo ndo de ato judicial,
mas da lei (ope legis), entdo a presenga dos requisitos autorizadores
significa que o Onus estara invertido, limitando-se o magistrado a
constatar se estdo presentes esses requisitos quando do julgamento
do pedido.

8. Op. cit., p. 185.
9. Op. cit., p. 36.
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A proposito, para os adeptos dessa ultima corrente, seria possivel
a inversdo do 6nus da prova mesmo em segundo grau de jurisdi¢do,
ndo se podendo falar que o réu-fornecedor seria surpreendido ou teria
seu direito de defesa cerceado. Todavia, na especifica situagdo de o
juizo “a quo” ter decidido anteriormente que o 6nus da prova cabia ao
consumidor, tal hip6tese, conforme André Gustavo C. de Andrade,

(...) poderia ter induzido o fornecedor a deixar de produzir prova que
lhe favoreceria. Uma vez demonstrada tal situagdo, e comprovando
que, concretamente, poderia o fornecedor ter produzido prova capaz
de modificar o julgamento da demanda, cabera ao tribunal - ai, sim -

anular a sentenca, por cerceamento de defesa'®.

A Terceira Turma do STJ, no julgamento do REsp 422778-SP,
Rel. Min. Castro Filho, DJ de 27/08/2007, apreciou agdo indenizatéria
movida por consumidor que, tentando abrir uma garrafa de refrige-
rante em um posto de gasolina, teve seu olho atingido violentamente
pela tampinha, acarretando-lhe perda quase total da visdo.

A agio foi movida em face do fabricante do refrigerante. Nesse
caso, o magistrado da instincia origindria julgou improcedentes os
pedidos sob o fundamento de que, em apertada sintese, o autor ndo
teria provado que o réu era o fabricante do refrigerante causador do
acidente.

O Tribunal “a quo” deu provimento a apelagdo do autor sob o
fundamento de que cabia a ré demonstrar que nio fabricava ou distri-
buia tal refrigerante naquela regido, entendendo-se, por isso, que teria
invertido o 6nus da prova em segundo grau de jurisdigio.

10. André Gustavo C. Andrade, A inversio do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do
Consumidor - O momento em que se opera a inversdo e outras questoes, Sio Paulo, Revista
de Direito do Consumidor, v. 48, out.-dez. 2003, p. 109.
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O réu, em seu recurso especial, e entre outros argumentos,
aduziu ter havido violag¢do ao art. 6°, VIII, do CDC, na medida
em que tal inversdo seria regra de instru¢do processual, e ndo de
julgamento, de forma que o Tribunal “a quo” ndo poderia té-la
aplicado.

No julgamento do recurso especial o Min. Castro Filho deu pro-
vimento ao recurso, entendendo que a inversdo é regra de instrugao,
determinando o retorno dos autos para que o juizo se pronunciasse a
respeito do direito do recorrente de fazer a prova.

Contrariamente, a Min. Nancy Andrighi posicionou-se no sentido
de que a regra do art. 62, VIII, do CDC é de julgamento, ndo tendo
havido surpresa ao fornecedor, o qual tem ciéncia de que, em tese,
havera a inverséo, além do que é ele quem dispde do material técnico
do produto, certo que o consumidor é parte vulneravel da relagédo e
litigante eventual.

O Min. Ari Pargendler, em seu voto-vista, acompanhou integral-
mente a divergéncia ao ndo conhecer do especial.

O Min. Carlos Alberto Menezes Direito, a despeito de entender
que a inversao deve dar-se quando da produgdo da prova, acompa-
nhou a divergéncia apenas quanto ao resultado, ao fundamento de
que o acérddo destacara tratar-se de responsabilidade objetiva. Desse
modo, orientou-se pela aplicagdo do art. 14 do CDC, de inversao
legal, sendo que o recorrente néo teria atendido a incumbéncia de
provar a excludente de sua responsabilidade.

O Min. Humberto Gomes de Barros, em seu voto-vista, acompa-
nhou o Min. Relator.

Em outro julgamento, a Terceira Turma do STJ, apreciando o REsp
949000-ES, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJe de 23/06/2008,
assim ementou o acordao:

ELSEVIER 3. Onus da prova

Recurso especial. Consumidor. Inversdo do 6nus da prova. Art. 6°, VIII,

do CDC. Regra de julgamento.

- A inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIIIL, do Cédigo de

Defesa do Consumidor, é regra de julgamento.

- Ressalva do entendimento do Relator, no sentido de que tal solugio

nio se compatibiliza com o devido processo legal.

Desse modo, como se pode perceber, existe divergéncia entre os
ministros do ST] no que tange a circunstincia de a inversdo do énus
da prova caracterizar-se como ope legis ou ope iudicis.

Em nossa opinido, a regra do art. 62, VIII, do CDC ¢ de procedi-
mento, ou seja, ope iudicis. Desde que presentes os requisitos legais,
cabe ao juiz inverter o 6nus da prova. Em atengao ao devido processo
legal, o fornecedor tem o direito de ndo ser surpreendido no que tange
a dita inversao, e, por isso, necessaria manifestagdo judicial expressa
nesse sentido. O fornecedor, quando ingressa na demanda, o faz sob
a protecdo do art. 333 do CPC em termos de 6nus da prova, sendo
excepcional a inversdo autorizada pelo art. 62, VIIL, do CDC.

Considerando-se que o CDC ¢ diploma inteiramente de ordem
publica, nos termos de seu préprio art. 1°, dai deflui a circunstiancia
de que todos os seus dispositivos — inclusive o art. 62, VIIII, atinente
a inversio do 6nus da prova - podem ser aplicados pelo magistrado
a qualquer momento, independentemente de pedido expresso nesse
sentido. Assim, ainda que o consumidor ndo pega, deve o magistrado

inverter o 6nus da prova, se atendidos os requisitos legais.

m 3.4. MOMENTO DA INVERSAO

Quanto ao momento adequado para inversdo do 6nus da prova,
alguns entendem que o juiz possa decretd-la no despacho da peti¢ao
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inicial; outros, que possa ocorrer até a prolagao da sentenga, inclusive
nesta. De acordo com Humberto Theodoro Junior, essas duas posigdes
sdo extremadas, pois antes da contestagio ndo se faz possivel saber
quais serdo os fatos controvertidos e, por isso, passiveis de serem pro-
vados; e na sentenca, a inversdo é medida tardia porque a instrugdo
ja se encerrou'’.

Para Antonio Gidi,

A oportunidade propicia para a inversdo do 6nus da prova é em
momento anterior a fase instrutéria. Do momento em que despacha a
inicial, até a decisdo do saneamento do processo, o0 magistrado ja deve
dispor de dados para se decidir para a inversdo. Assim, a atividade
instrutdria ja inicia com as cartas probatérias transparentemente dis-
tribuidas entre as partes.

Nao significa que, uma vez ultrapassado esse momento do processo, ao
magistrado ndo mais caiba fazé-lo. Isso porque a verossimilhanca, em
alguns casos, somente se configura apés um inicio de prova. Afinal,
também a verossimilhanca deve ser cabalmente demonstrada ao con-
vencimento do magistrado, e esse 6nus é exclusivamente do consumi-
dor. Nio serd porque a fase instrutéria se encerrou que o magistrado
nao poder4, convencido da verossimilhanga e hipossuficiéncia, inverter
o Onus da prova.

Nio raro, somente no momento de sentenciar é que a situagio se confi-
gura com clareza na mente do julgador. Em casos que tais, o magistrado
ndo somente pode, como deve inverter o dnus, e dar prazo razoavel
para o fornecedor produzir a prova de que passa a estar encarregado.
Poder-se ia dizer que isso subverteria todo o procedimento e afrontaria
o principio da eventualidade, segundo o qual, uma vez superada uma
fase, ndo mais é dado a ela retornar.

Data venia, ndo nos parece correto tal posicionamento. A prépria pos-

sibilidade de inverter o 6nus da prova ja subverte as bases do processo

11. Op. cit., p. 186.
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civil tradicional: todos os outros principios e institutos processuais

devem ser modificados e adequados a nova realidade e as novas neces-

sidades do processo civil da sociedade contemporanea'?.

Sobre o assunto, entende Rizzatto Nunes que a inversdo deve ser
apreciada pelo juiz entre o pedido inicial e o saneador®.

Como dissemos anteriormente, a inversdo do 6nus da prova nio
pode surpreender o fornecedor, o qual, quando ingressa na demanda,
o faz sob a proteg¢io do art. 333 do CPC em termos de 6nus da prova,
sendo excepcional a inversdo autorizada pelo art. 6, VIII, do CDC.
Assim, 0 momento mais oportuno para efetuar-se essa inversdo ¢
aquele imediatamente anterior a fixacédo dos pontos controvertidos da
demanda e de deferimento de provas (art. 331, § 22, do CPC). Trata-se,
como se costuma ver na pratica, da decisio que determina as partes
que especifiquem as provas'.

E direito das partes conhecerem previamente as regras atinentes
a0 Onus da prova. Se desconhecerem essas regras, gera-se indesejavel
inseguranga juridica, possibilitando que surpresas acontegam, o que
desatende aos principios do devido processo legal, do contraditdrio e
da ampla defesa. Em suma, as partes tém o direito de saber quais sao os
fatos a serem provados, bem como quem estd incumbido de produzir
essas provas.

Quando o 6nus da prova é invertido, fica o consumidor desin-
cumbido de provar o nexo de causalidade — nas situagdes de res-
ponsabilidade objetiva —, ou de provar a culpa, em se tratando de

12. Op. cit., p. 39.

13. Op. cit., p. 743.

14. Nesse mesmo sentido confira-se o entendimento de Anselmo Pietro Alvarez. In: As
repercussdes extraprocessuais e processuais (competéncia e inversdo do 6nus da prova) da
facilitagdo da defesa de direitos do consumidor, como garantia bésica do sistema, Sao Paulo,
Revista de Direito do Consumidor, v. 57, jan.-mar. 2006, p. 180.
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responsabilidade subjetiva. Os danos, porém, devem ser demonstrados
pelo consumidor.

Situagdo especifica, todavia, estd prevista no art. 38 do CDC,
segundo o qual “O énus da prova da veracidade e corregio da infor-
magdo ou comunicagdo publicitdria cabe a quem as patrocina.” Desse
modo, em ag¢des judiciais versando sobre essa especifica tematica, o
Onus da prova ja estd previamente definido.

» 3.5. ONUS ECONOMICO

A inversdo do 6nus da prova ndo tem o condio de acarretar ao
réu o custeio das custas e despesas processuais, ou seja, nio fica o réu
obrigado a pagar as custas das provas requeridas pelo consumidor,
embora sujeite-se aos efeitos de ndo produzir tais provas.

Esse € o entendimento do STJ, que, por meio de sua Quarta Turma,
nos autos do REsp 845.601-SP, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJ de
02/04/2007, assim ementou seu julgado:

Processo civil - Cédigo de Defesa do Consumidor — Inversiao do énus
da prova - Custeio da prova determinada pelo juizo, com adesdo do
autor ao pugnar pela redugdo da verba honoraria - Interpretagio dos
arts. 19 € 33 do CPC, bem como 62, VIII, do CDC - Recurso especial
conhecido e provido.

- Acerca da inversdo dos 6nus da prova e das despesas para custed-
la quando verificada a relagdo de consumo, prevalece, no ambito da
Segunda Secdo desta Corte Superior de Justica, que os efeitos da inver-
sdo do 6nus da prova nao possui a forca de “obrigar a parte contréria
a arcar com as custas da prova requerida pelo consumidor” (cf. REsp
816.524-M@, Rel. Min. César Asfor Rocha, DJ de 08/11/2006).

- No caso em comento a prova foi determinada pelo magistrado, de

oficio, de modo que cabe ao autor o seu adiantamento, nos precisos

e, 3. Onus da prova
termos dos artigos 19 e 33 do Codigo de Processo Civil. Esses preceitos
estabelecem que a remuneragio do perito serd paga pelo autor quando
determinada a prova pericial de oficio pelo juiz. Trilhando o mesmo
modo de pensar confira-se 0 REsp 894.628-SP, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, DJ de 02/02/2007 e REsp 45.208-SP, Rel. Min.

Claudio Santos, DJ de 26/02/1996.
- Recurso especial conhecido e provido para reconhecer que cabe ao

autor da demanda o pagamento da prova pericial.

Tal posicionamento do STJ parece-nos razodvel, pois protege o
consumidor - que ndo responde pelos custos inerentes - €, a0 mesmo
tempo, permite que o fornecedor decida pela produgdo ou nao das

provas, assumindo os riscos inerentes a opgdo trilhada.
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Competéncia

= 4.1. ACAO INDIVIDUAL
Assim dispde o art. 101, inciso I, do CDC:

Art. 101. Na agdo de responsabilidade civil do fornecedor de
produtos e servigos, sem prejuizo do disposto nos Capitulos I e
II deste titulo, serdo observadas as seguintes normas:

I - a agdo pode ser proposta no domicilio do autot;

()

OPCAO conferida ao consumidor, de litigar em
seu domicilio, é medida que estd em consonan-
cia com a facilita¢do do acesso a justi¢a para o
consumidor, além de representar tratamento
paritario das partes, pois considerando que o consumidor -
hipossuficiente - ja tenha sido vitima de ilicito cometido pelo
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fornecedor (produto ou servigo defeituoso, por exemplo), se, além dis-
s0, ainda tivesse que litigar no foro do ofensor, seria entio duplamente
prejudicado.

O consumidor, se preferir, pode optar pelo foro do domicilio do
réu, nos termos do caput do art. 94 do CPC.

Em contratos de adesdo muitas vezes existem cldusulas padroni-
zadas de eleigao de foro, que, estipuladas unilateralmente, dificultam
a busca da tutela jurisdicional pelo consumidor, onerando-o ao impor-
lhe foros distantes de seu domicilio, o que pode ser um empecilho
quase incontornével, dados os custos para sua transposigio.

Se ndo houve livre escolha por parte do consumidor no que tan-
ge a elei¢do do foro contratual, tratando-se de adesio imposta pelo
fornecedor, tal circunstancia dificulta o acesso & justica por parte do
consumidor, o qual precisa se deslocar para acompanhar o andamento
processual.

Essas cliusulas de elei¢ao de foro que prejudicam o acesso do con-
sumidor a justi¢a sdo abusivas e nulas, conforme o art. 51, inciso XV,
do CDC. Tal nulidade pode ser declarada de oficio pelo juiz. Nesse
sentido dispde o art. 112, pardgrafo unico, do CPC', em linha com os
precedentes do STJ2.

O STJ entende pela abusividade dessa clausula de foro de eleicio,
constante de contrato de adesdo, que dificulte ou inviabilize o acesso
do consumidor-aderente ao Judiciario®.

L. “Art. 112. Argtii-se, por meio de excegdo, a incompeténcia relativa. Paragrafo tinico. A
nulidade da cldusula de eleigio de foro, em contrato de adesdo, pode ser declarada de oficio
pelo juiz, que declinara de competéncia para o juizo de domicilio do réu”. (Incluido pela Lei
n® 11.280, de 2006)

2. CC 26.354-R], Segunda Segio, Rel. Ari Pargendler, DJ de 04/10/1999; CC 18.652-GO,
Segunda Secdo, Rel. Min. César Asfor Rocha, DJ de 26/03/2001. REsp 436.815-DF, Terceira
Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 28/10/2002.

3. CC3.511-SP, 22 Segdo, Rel. Min. Cldudio Santos, DJ de 21/06/1993; CC 2.529-GO, 22 Segao,
Rel. Min. Fontes de Alencar, D] de 23/11/1992; CC 29.088-SP, 22 Secdo, Rel. Min. Waldemar
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Até o julgamento do Conflito de Competéncia n® 17.735-CE, pre-
dominava no STJ o entendimento de que, nos contratos de adesdo, o
critério de competéncia territorial era relativo, ndo cabendo ao juiz, de
oficio, declarar-se incompetente nos termos do enunciado da Stimula
n° 33%, vez que a competéncia estava sujeita a prorrogagio, conforme
o disposto nos arts. 114 e 102 do CPC. Assim, caberia ao réu opor
excecdo de incompeténcia.

Entretanto, alterando seu posicionamento, o ST] atualmente
orienta-se no sentido de que, em prol da facilitacido da defesa do con-
sumidor, o juiz pode declinar da sua competéncia de oficio, desconsi-
derando o foro de elei¢do estabelecido no contrato de adesio’.

A Quarta Turma do STJ, REsp 1.049.639-MG, Rel. Min. Joao
Otavio de Noronha, julgado em 16/12/2008, publicado no DJe de
02/02/2009, decidiu que a benesse da propositura da demanda no
foro do domicilio do consumidor decorre de sua condigdo pessoal de
hipossuficiéncia e vulnerabilidade, por isso ndo se estendendo esse
respaldo legal a associagao de consumidores sediada em local diverso

do domicilio dos consumidores.

m 4.2. ACOES COLETIVAS

Reza o art. 93 do Codigo de Defesa do Consumidor nos seguintes

termos:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, é competente para

a causa a justica local:

Zveiter, DJ de 13/11/2000.

4. Enunciado: “A incompeténcia relativa nao pode ser declarada de oficio”.

5. CC 48647/RS, 22 Segdo, Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ de 05/12/2005; AgRg no Ag
495742-DF, 4* T., Rel. Min. Barros Monteiro, DJ de 04/10/2004; AgRg no Ag 547829/DF, 32
T., Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 26/04/2004; AgRg no Ag 466606-DF, 32 T., Rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, DJ de 10/03/2003.
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I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de
ambito local;

II - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os
danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Cédigo

de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.

O art. 93 do CDC, apesar de inserido no Capitulo II, cujo titulo
refere-se as “acdes coletivas para a defesa de interesses individuais
homogéneos”, rege todas as demandas coletivas, inclusive aquelas em
que se pretende a defesa dos direitos difusos e coletivos.

Para Rizzatto Nunes, essa situagio resolve-se com o subsistema
proprio do CDC, pois se a lei dispos com regra para prote¢do dos
direitos individuais homogéneos para proteger o consumidor, deve-se
estender tal beneficio a situacoes de direitos difusos e coletivos®. Nesse
mesmo sentido manifesta-se Ada Pellegrini Grinover, a qual ressalta
a importancia de que o sistema juridico contenha regras idénticas,
resguardando-se sua coeréncia’.

De acordo com o previsto no caput do art. 93 do CDC, fica ressal-
vada a competéncia da Justica Federal, cujas hipoteses estdo previstas
no art. 109 da Constituigéo Federal.

A subdivisdo feita nos incisos do art. 93 do CDC leva como crité-
rio diferenciador o &mbito em que os danos ocorreram ou possam vir
a ocorrer. Se for local, é competente o foro do lugar onde ocorreu ou
deva ocorrer o dano. Se regional ou nacional, é competente o foro da
Capital do Estado ou do Distrito Federal.

Esse regramento previsto no inciso I do art. 93 do CDC, estipu-

lando a competéncia em razdo do lugar do dano, indica a competéncia

6. Op. cit., p. 747-748.
7. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit.,
9.ed., p. 894.

4. Competéncia

da Justica Estadual. Nessas situagdes o objetivo é aproximar o juiz dos
fatos e facilitar o acesso do consumidor  justica.

Porém, o disposto no art. 93, inciso I, do CDC, s facilita efetiva-
mente o acesso do consumidor a justica se o seu domicilio coincidir
com o local do dano. Caso tal coincidéncia ndo se verifique, a solugio
¢ interpretar esse dispositivo em conjunto com o inciso I do art. 101
do CDC, cujo caput inclusive autoriza a aplicagio reciproca de normas
dos Capitulos I e 1T do Titulo III.

Apesar de tratar-se de competéncia territorial, o art. 22 da LACP,
abaixo transcrito, dispensa tratamento de natureza absoluta, sendo a
competéncia, portanto, inderrogéavel e improrrogavel.

Art. 2% As agdes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde
ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia funcional para processar e
julgar a causa.

Pardgrafo dinico. A propositura da agio prevenird a jurisdi¢do do juizo
para todas as agdes posteriormente intentadas que possuam a mesma
causa de pedir ou o mesmo objeto. (Incluido pela Medida Proviséria n°
2.180-35, de 2001)

Se 0 dano ndo puder ser caracterizado como regional, atingindo
apenas duas comarcas, por exemplo, nesse caso a competéncia terri-
torial é de qualquer uma delas.

Quanto aos danos regionais, ou seja, danos que extravasem o
dmbito local, se esses ocorrerem em comarcas de um mesmo Estado,
o foro da Capital serd o competente. E se em cidades de mais de um
Estado, qualquer dos foros das Capitais serd competente, havendo
concorréncia, aplicando-se a regra da prevengéo prevista no art. 106
do CPC.

No que tange aos danos de ambito nacional, Ada Pellegrini

Grinover manifesta-se no sentido de que a competéncia, nesses casos,
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é do Distrito Federal:

Sendo o dano de 4mbito nacional, entendemos que a competéncia
deveria ser sempre do Distrito Federal: isso para facilitar o acesso a
Justica e o préprio exercicio do direito de defesa por parte do réu, nao
tendo sentido que seja ele obrigado a litigar na capital de um Estado,
longinquo talvez de sua sede, pela mera opgdo do autor coletivo. As
regras de competéncia devem ser interpretadas de modo a ndo vulnerar

a plenitude da defesa e o devido processo legal.

Essa interpretagio reduziria os casos de competéncia concorrente, que
de qualquer modo seriam solucionados pelos critérios do Cédigo de
Processo Civil, inclusive quanto a prevengio (arts. 105 e 106 do CPC)®.

Se reconhecermos a competéncia exclusiva de Brasilia, tal cen-
traliza¢do das agOes coletivas traz alguns inconvenientes, tais como
a dificuldade que os entes legitimados de outros Estados teriam em
termos de acesso a justica por for¢a da distancia, a qual também mui-
tas vezes limitaria o conhecimento da realidade de fatos ocorridos em
outras localidades.

Por outro lado, se reconhecermos a exclusividade da competéncia
do Tribunal do Estado ou da Regido, existe o inconveniente de uma
sentenca prolatada em uma pequena comarca do interior, transitada
em julgado, produzir efeitos sobre todo o territério nacional.

Nos autos do Conflito de Competéncia n° 17.533- DF, julgado pela
Segunda Secio do STJ, relatado pelo Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, publicado no DJ de 30/10/2000, decidiu-se que, para as hipo-
teses de dano de 4mbito regional ou nacional, a lei estabelece foros
concorrentes: foro da Capital do Estado ou do Distrito Federal, a cri-
tério do autor da a¢do. Vejamos a ementa desse acoérdao:

8. Op. cit.,, 2007, p. 898.
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Conflito de competéncia. Agao Civil Publica. Cédigo de Defesa do
Consumidor. 1. Interpretando o art. 93, inciso II, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, ja se manifestou esta Corte no sentido de que nio ha
exclusividade do foro do Distrito Federal para o julgamento de agdo
civil publica de ambito nacional. Isto porque o referido artigo, ao se
referir a Capital do Estado e ao Distrito Federal, invoca competéncias
territoriais concorrentes, devendo ser analisada a questdo estando a
Capital do Estado e o Distrito Federal em planos iguais, sem conotagao
especifica para o Distrito Federal. 2. Conflito conhecido para declarar
a competéncia do Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de Sao

Paulo para prosseguir no julgamento do feito.

A disjuntiva “ou”, constante do inciso II do art. 93 do CDC,
indica foros concorrentes, ndo cabendo falar, portanto, em exclusi-
vidade do foro do Distrito Federal para essas agdes. Assim, o foro da
Capital do Estado e o foro da Capital Federal traduzem competén-
cias territoriais concorrentes, embora de indole absoluta. Ajuizada
acdo coletiva tendo por causa de pedir dano que néo se caracteri-
ze como local, o foro escolhido torna-se prevento para idénticas
demandas.

Esse ¢ o atual entendimento do STJ, o qual, interpretando o art.
93,11, do CDC, decidiu que a competéncia para a agéo civil pablica que
trate de dano de 4&mbito nacional ndo se restringe ao foro do Distrito
Federal, podendo ser proposta nos foros das capitais de Estado’.

Em relagdo ao art. 16 da LACP, com redagdo dada pela Lei n®
9.494/1997, assim determina:

9. CC 17.532-DF, Segunda Segio, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ de 05/02/2001; CC 17.533-DF,
Segunda Se¢do, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 30/10/2000; CC 26.842-DF,
Segunda Secao, Rel. origindrio Min. Waldemar Zveiter, Rel. para acérddo Min. César Asfor
Rocha, DJ de 05/08/2002.
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Art. 16. A sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legi-
timado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.

A Segunda Segdo do STJ, no julgamento do EREsp 399.357-SP,
Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 09/09/2009, publicado no
DJe de 14/12/2009, acolheu por unanimidade de votos os referidos
embargos de divergéncia, ressaltando que ha julgados no sentido de
que a sentenca proferida em ACP faz coisa julgada erga omnes, mas
nos limites da competéncia territorial do 6rgdo que a prolatou, nos
termos do art. 16 da Lei n® 7.347/1985, com a redagdo dada pela Lei n®
9.494/1997. Trata-se o caso de agdo civil piblica movida pelo IDEC -
Instituto de Defesa do Consumidor em face de institui¢io financeira
buscando-se as diferengas de corre¢do monetaria (janeiro de 1989)
devidas em caderneta de poupanga.

A Terceira Turma do STJ, no julgamento do REsp 944.464-R],
Rel. Min. Sidnei Benetti, DJe de 11/02/2009, aplicou o art. 16 da LACP
restringindo os efeitos da decisdo proferida na acdo civil publica aos
limites do Estado do Rio de Janeiro/R].

A Corte Especial do STJ, no julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n° 293.407-SP, Rel. Min. Jodo Otéavio
de Noronha, assim ementou seu julgado, datado de 07/06/2006, publi-
cado no DJ de 01/08/2006, aplicando o art. 16 da LACP:

Embargos de divergéncia. Auséncia de dissenso entre os arestos con-
frontados. Agao civil publica. Sentenca. Efeitos erga omnes. Abrangéncia

restrita aos limites da competéncia territorial do érgio prolator.

1. Ndo h4 falar em dissidio jurisprudencial quando os arestos em con-
fronto, na questdo em foco, decidem na mesma linha de entendimento.

ELSEVIER 4. Competéncia

2. Nos termos do art. 16 da Lei n® 7.347/1985, alterado pela Lei n®
9.494/1997, a sentenga civil fard coisa julgada erga omnes nos limites

da competéncia territorial do 6rgao prolator.

3. Embargos de divergéncia nao conhecidos.

Discordamos dessa linha de julgamentos seguida pelo ST]. O art.
16 da LACP faz confusio entre os efeitos da sentenga e a competéncia.

Correto, em nosso sentir, o posicionamento externado por Ada
Pellegrini Grinover, no sentido de que a expressio “nos limites da
competéncia territorial do 6rgao prolator” (do art. 16 da LACP) é in6-
cua, pois a competéncia territorial é tema disciplinado pelo art. 93 do
CDC - aplicével a ACP por for¢a do art. 21 da LACP -, deste ndo se
podendo desvincular tendo em vista que tal dispositivo rege todos os
processos coletivos, voltados para a defesa dos direitos difusos, cole-
tivos e individuais homogéneos'’.

A nosso ver, esse art. 16 da LACP, com redagéo introduzida pela
Lei n® 9.494/1997, nio tem aplicabilidade para regular as relagdes de
consumo, sendo certo que o art. 103 do CDC é o dispositivo a ser apli-
cado no que tange aos efeitos da sentenca. O art. 16 da LACP estd em
desarmonia com o sistema desenhado pelo CDC, por isso é inaplicavel
em acdes coletivas para defesa dos direitos dos consumidores.

E o proprio CDC - lei especial — que, nos processos coletivos,
amplia os limites da competéncia territorial ao 4mbito nacional ou
regional, sendo certo que o dmbito de abrangéncia da coisa julgada é
o pedido, e ndo a competéncia.

As agdes coletivas, para tutela dos direitos do consumidor, pos-
suem regramento proprio, recebendo complementagdo das regras da
LACP desde que estas ndo contrariem os preceitos e a principiologia

10. Op. cit., 2007, p. 901.
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do CDC. E este diploma, como lex specialis, possui regra expressa no
art. 93, inciso II, estabelecendo a competéncia da capital do Estado ou
do Distrito Federal nas causas em que o dano ou perigo de dano for
de ambito regional ou nacional.

O fato de ser estabelecida a competéncia no foro da Capital do
Estado ou do Distrito Federal para os danos de ambito nacional ou
regional ndo interfere nos efeitos da coisa julgada erga omnes, perma-
necendo compativeis as regras dos arts. 93 e 103 do CDC.

Nesse sentido vale transcrever a ementa de acérdio relatado pela
Min. Nancy Andrighi em acérdao prolatado pela Terceira Turma do
STJ, no julgamento do Recurso Especial n® 399.357-SP, publicado no
DJe de 20/04/200

Processo civil e direito do consumidor. A¢do coletiva ajuizada por asso-
ciagdo civil em defesa de direitos individuais homogéneos. Expurgos
inflaciondrios devidos em caderneta de poupanga em janeiro de 1989.
Distingao entre eficicia da sentenca e coisa julgada. Eficacia nacional
da decisdo.

- A Lei da Ago Civil Publica, originariamente, foi criada para regular
a defesa em juizo de direitos difusos e coletivos. A figura dos direi-
tos individuais homogéneos surgiu a partir do Cédigo de Defesa do
Consumidor, como uma terceira categoria equiparada aos primeiros,
porém ontologicamente diversa.

- Distinguem-se os conceitos de eficacia e de coisa julgada. A coisa
julgada é meramente a imutabilidade dos efeitos da sentenga. O art. 16
da LAP, ao impor limitagio territorial a coisa julgada, ndo alcanga os
efeitos que propriamente emanam da sentenga.

- Os efeitos da sentenga produzem-se “erga omnes”, para além dos limi-
tes da competéncia territorial do érgdo julgador.

Recurso Especial improvido.
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Acao civil publica

m 5.1. DENOMINACAO

7™\ ARCELA da doutrina subdivide as a¢des coletivas
[[ )! para defesa dos direitos dos consumidores em a¢Ges
| civis publicas e acdes civis coletivas'. Ambas pres-
| tam-se a defesa coletiva dos consumidores. Porém,
diferenciaram-se fundamentalmente porque a ACP visaria &
defesa dos direitos difusos e coletivos, enquanto a a¢io civil
coletiva teria sido criada pelo CDC, para defesa dos direitos
individuais homogéneos.

Entretanto, ndo vemos utilidade nessa classificacio.
Todas as categorias de direitos metaindividuais, sejam difu-

sos, coletivos ou individuais homogéneos, sdo tutelados por

1. Nesse sentido orienta-se Jodo Batista de Almeida (Manual de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 197-201).

199




Manual de Direito do Consumidor FINKELSTEIN | SACCO NETO ELSEVIER

meio da agio civil pablica, cujo procedimento deve ser seguido e estar
em consonincia com o CDC. Hipoteticamente, por exemplo, é pos-
sivel a cumulagio de pedidos de tutela de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, em uma mesma agao coletiva. Como deno-
minariamos essa agdo? E certo que o nome dado néo tem relevéncia,
e sim o pedido e suas consequéncias.

Em suma, as agées civis publicas sdo espécie do género agdes cole-
tivas, adequadas para a defesa dos direitos difusos, coletivos e indivi-

duais homogéneos previstos no CDC.

m 5.2. OBJETO

As agdes civis publicas apresentam-se comumente como palco de
enriquecedoras discussdes em relagdo aos direitos metaindividuais
titularizados pelos consumidores, exigindo reflexdes notadamente
especiais quando do balanceamento dos interesses envolvidos, vez que
as decisdes judiciais podem ter o conddo de favorecer ou prejudicar
coletividades.

Por essas e outras circunstincias, foi extremamente importante a
conceituagio adotada pelo art. 81 do CDC, diferenciando as categorias
de direitos metaindividuais, quais sejam, difusos, coletivos e indivi-
duais homogéneos.

As expressoes “direitos” e “interesses” devem ser compreendidas

como sindnimas. Conforme Rizzatto Nunes,

Tem que se entender ambos os termos como sindnimos, na medida em
que “interesse”, semanticamente em todos os casos, tem o sentido de
prerrogativa e esta é exercicio de direito subjetivo. Logo, direito e inte-
resse tém o mesmo valor seméntico: direito subjetivo ou prerrogativa,

protegidos pelo sistema juridico®.

2. Op. cit., p. 697.
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De acordo com Kazuo Watanabe,

(...) certo é que, a partir do momento em que passam a ser amparados
pelo direito, os “interesses” assumem o mesmo status de “direitos”,
desaparecendo qualquer razio pratica, e mesmo tedrica, para a busca

de uma diferenciagio ontolégica entre eles’.

A propdsito, cumpre observar que a prépria CF faz uso do termo
“interesses” em seu art. 59, inciso LXX, b.

Os mesmos fatos podem dar ensejo a tutelas individuais ou coleti-
vas, a depender da natureza do pedido formulado pela parte. Tomemos
a publicidade enganosa como exemplo:

a) pedido de abstengio: interesse difuso, pois os sujeitos sdo inde-
terminados e o objeto ¢ indivisivel, ja que todos os consumidores se
beneficiardo da tutela jurisdicional;

b) pedido de condenagido das empresas a fornecerem gratuitamen-
te orientagdes adequadas para todos que adquiriram os produtos e
servigos por forga da propaganda enganosa; o interesse é coletivo, pois
apenas os que compraram serdo beneficiados;

¢) ressarcimento pelos danos causados pelos produtos: os interes-
ses sdo individuais homogéneos, pois os lesados estardo dispersos; a
origem do ilicito reside na compra do produto, fato comum.

Observemos outro exemplo, desta vez referente aos cadastros de
protecdo ao crédito. Quanto aos cadastrandos, ou seja, consumidores
ainda ndo inscritos, mas passiveis de o serem, tém eles o direito a
serem comunicados — conforme dispde o art. 43, § 22, do CDC - a
respeito das eventuais inscrigdes anotadas em seus registros, sendo
esses direitos difusos, uma vez que transindividuais, de natureza

3. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos autores do anteprojeto, in:
Ada Pellegrini Grinover et al., 9. ed., p. 819.
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indivisivel e dos quais sao titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato, em conformidade com o art. 81, paragrafo
unico, I, do CDC.

Quanto aos consumidores ja cadastrados, igualmente possuem o
direito de serem comunicados dos apontamentos registrados, porém
como pertencem a um grupo especifico — dos cadastrados —, nesse
caso trata-se de direitos coletivos, nos termos do art. 81, paragrafo
unico, I1, do CDC.

E caso sejam inseridas informagdes inexatas, trata-se de direito
individual homogéneo, em conformidade com o art. 81, paragrafo
tnico, II1, do CDC, pois decorrem de origem comum consistente no
comportamento ilicito do 6rgdo cadastral em inserir anotacdo ilicita,
deixando de investigd-la e retifica-la, gerando danos para os consu-
midores cadastrados.

m 5.3. MODALIDADES DE TUTELA

Nos termos do art. 1° da LACP, o pedido formulado na petigdo
inicial podera ser de protecdo aos seguintes bens juridicos: meio
ambiente; consumidor; ordem urbanistica; bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico; infra¢ao a ordem
econdmica e da economia popular; e qualquer outro interesse difuso
ou coletivo.

A tutela preventiva, ou inibitéria, fundamentada nos arts. 461 e
461-A do CPC, bem como no art. 11 da LACP, visa obrigar o réu a
fazer ou deixar de fazer algo, inclusive admitindo medidas de execugio
indireta, como as astreintes, além de outros tipos de tutelas executivas
atipicas previstas no art. 461, §$ 4° e 5° do CPC.

A tutela ressarcitdria, por sua vez, pode ser dividida em tutela pelo

equivalente e tutela especifica.
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A tutela pelo equivalente, de acordo com José Miguel Garcia
Medina e Fabio Caldas de Aradjo, “consiste na reparagao pecunidria
pela transferéncia de um valor equivalente ao prejuizo que foi causa-
do”. Essa forma de reparagdo nao é a ideal para os direitos coletivos,
cujos bens juridicos primam pela tutela especifica®.

No que tange a tutela especifica, prosseguem José Miguel Garcia
Medina e Fabio Caldas de Aradjo esclarecendo que pode dividir-se
em tutela reintegratdria e tutela de ressarcimento na forma especifica.
A reintegratéria “consiste na repristinagio material, ou seja, no retor-
no ao estado anterior, como se o dano nio tivesse sido praticado”.
A ressarcitéria “procura determinar uma forma equivalente, através
da atribuicdo de uma soma, capaz de garantir uma realidade corres-
pondente aquela existente™.

= 5.3.1. Tutelas de urgéncia

Sao inumeras as situacoes nas quais o consumidor precise de uma
prestagio jurisdicional urgente para proteger seu direito. Exemplos:
ameaca de corte de servigo publico essencial; inclusao de apontamento
indevido junto aos cadastros de protegio ao crédito; recusa de segu-
radora em cobrir determinado tipo de cirurgia; antincios ilicitos em
programas de televisdo etc.

A acio civil publica admite todas as modalidades de tutelas de
urgéncia, nos termos do art. 83 do CDC. Cabem, portanto, (a) as medi-
das cautelares; (b) as antecipag¢des de tutela; e (c) a tutela de urgéncia
satisfativa autdbnoma, para defesa dos direitos dos consumidores.

De acordo com José Miguel Garcia Medina e Fernando da Fonseca
Gajardoni®:

4. Procedimentos cautelares e especiais, Processo civil moderno, v. 4. Sao Paulo: Revista do
Tribunais, 2009, p. 370.

5. Idem, ibidem.

6. Idem, p. 35.
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a) atutela cautelar, antecedente ou principal, tem por finalidade
conservar a situagao de fato ou de direito sobre a qual deverd
incidir eficazmente o provimento “principal”; seus requisitos
sdo o fumus boni iuris e o periculum in mora;

b) aantecipagido dos efeitos (diretos ou indiretos) da tutela per-
mite a fruigdo imediata dos efeitos da tutela “principal”; seus
requisitos sdo a prova inequivoca e o perigo da demora (art.
273, inciso I, do CPC);

¢) atutela de urgéncia satisfativa auténoma nao possui natureza
verdadeiramente cautelar em virtude de seu carater satisfati-
VO e, por isso, parte da doutrina sustenta sua autonomia; nio
ha procedimento especifico no CPC para essa modalidade de
tutela de urgéncia.

Embora existam alguns aspectos que permitam diferencia-las, o
fato é que essas modalidades de tutela de urgéncia sdo figuras seme-
lhantes, de forma que muitas vezes é extremamente dificil distingui-
las. Nesse sentido é que o CPC, em seu art. 273, § 7°, admite a fun-
gibilidade entre os institutos da tutela cautelar e da antecipagdo dos
efeitos da tutela.

O CDC, em seu art. 84, § 3°, assim dispde:

Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou
determinard providéncias-que assegurem o resultado prdtico equivalente

ao do adimplemento.

()
§ 3¢ Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficdcia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela

liminarmente ou apés justificagdo prévia, citado o réu.
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De acordo com Jodo Batista Lopes, “no que respeita aos requisitos
para a concessdo da medida, ha que se observar os arts. 84, § 3¢, do
CDC e 12 da LACP, sendo suficientes, pois, a plausibilidade do direito
(fumus boni iuris), ndo se exigindo a prova inequivoca (rectius, forte
probabilidade)™.

O art. 84, § 3° do CDC, portanto, exige a presenca de dois requi-
sitos para que a tutela possa ser concedida liminarmente, quais sejam:

a) fundamento relevante = fumus boni iuris = plausibilidade da
narrativa do autor-consumidor;

b) receio de ineficacia caso a tutela seja concedida apenas ao
final.

A LACP, no art. 12, e a Lei da agdo popular (Lei n® 4.717/1965),
em seu art. 5% § 4°, admitem a concessio de liminares. Da andlise
desse microssistema legislativo depreende-se que as tutelas de urgéncia
sdo plenamente cabiveis em ac¢des individuais e coletivas, inclusive
nas agdes civis publicas para defesa dos direitos metaindividuais dos
consumidores.

- b.3.1.1. Tutela antecipada em face da Fazenda Publica

O art. 1°da Lei n® 9.494/1997, fazendo remissdo aos arts. 1¢, 22 e 3¢,
da Lei n°® 8.437/1992, excepciona o deferimento de liminar em desfavor
da Fazenda Publica, nos seguintes termos:

Lei n® 9.494/1997:

Art. 1° Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do
Cédigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu pardgrafo vinico e
7 da Lei n® 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu § 4° da Lei n°

7. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, 4. ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 227.
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5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1° 3° e 4° da Lei n® 8.437, de 30
de junho de 1992.

Lei n® 8.437/1992:

Art. 1° Ndo serd cabivel medida liminar contra atos do Poder Piiblico, no
procedimento cautelar ou em quaisquer outras agoes de natureza cautelar
ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser con-

cedida em agoes de mandado de seguranca, em virtude de vedagao legal.

A justificativa de proibigdo da concessdo de tutela antecipada
contra a Fazenda Publica baseia-se principalmente na supremacia do
interesse publico sobre os interesses privados.

Entretanto, em situagdes especialissimas, tais como aquelas neces-
sdrias para preservagdo da vida humana, a medida liminar deve ser
deferida, mesmo contra a Fazenda Publica.

A Constitui¢do Federal garante os direitos a efetividade e a tem-
pestividade da tutela jurisdicional. O acesso a justi¢a, previsto no art.
59, inciso XXXV, significa ndo apenas a possibilidade de o jurisdicio-
nado buscar o Judicidrio, mas também o direito a tutela jurisdicional
efetiva, seja contra o particular, seja contra o Estado. Entendimento
contrario feriria o principio da isonomia, com tratamento privilegiado
e injustificavel para a Fazenda.

A jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que a concessio
de tutela antecipada contra a Fazenda Publica é possivel nas hipote-
ses em que ndo incidam as vedagdes previstas na Lei n° 9.494/1997,
quais sejam demandas sobre reclassificagio, equiparag¢do, aumento ou
extensdo de vantagens pecunidrias de servidor publico ou concessio
de pagamento de vencimentos.

Essas vedagoes da Lei n° 9.494/1997, portanto, devem ser inter-
pretadas restritivamente. Assim, desde que preenchidos os requisitos
autorizadores de sua concessio, e em situagdes especiais — tais como
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as que versem sobre direitos fundamentais, nas quais reste evidente
o estado de periclitagdo e de necessidade, bem como a exigéncia da
preservagdo da vida humana -, ¢ admissivel a antecipacio dos efeitos
da tutela em desfavor da Fazenda Publica®.

A Agédo Declaratéria de Constitucionalidade n® 4 foi julgada
procedente, por maioria, pelo STE, em decisdo publicada no DJe
de 15/10/2008, tendo sido considerada constitucional a limitacdo a
concessdo de tutela antecipada em desfavor da Fazenda Publica.
Entretanto, essa decisdo do Supremo deve ser observada com tempe-
ramentos. Em situagdes nas quais estiverem sendo discutidos direitos
fundamentais - inclusive nas relagdes de consumo —, é de se admitir,
em tese, a concessdo de tutela antecipada em face da Fazenda Publica.

@ 5.4. ASTREINTES

O caput do art. 84 do CDC deixa claro que o que importa é o
resultado pratico tutelado pelo Direito. E, para obtencio desse resul-
tado, o juiz deve determinar todas as providéncias e medidas legais
que estiverem ao seu alcance. A conversdo da obriga¢do em perdas e
danos ¢ medida que somente deve ocorrer em ultimo caso, quando
for impossivel a tutela especifica ou a obten¢ao do resultado pritico
correspondente.

A multa didria - astreintes -, nesse aspecto, funciona como
importante instrumento tanto sob o aspecto coercitivo — para forcar
o cumprimento espontaneo da decisao judicial (art. 84, § 4, do CDC)
- como sancionatdrio, ja que impde pena pecuniaria aquele que des-
respeita a ordem judicial.

8. REsp 311.391-PR, Rel. Min. Herman Benjamin, 2° T., DJe 21/08/2009; AgRg no REsp
572.795-SC, Rel. Min. Celso Limongi, Sexta Turma, DJe 11/05/2009; REsp 409.172-RS, Rel.
Min. Felix Fischer, 52 T., D] de 29/04/2002.
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As astreintes também estdo previstas no CPC, art. 461, § 4% e na
LACP, art. 11. Sio cabiveis, portanto, nas a¢des individuais e coletivas
versando sobre relagdes de consumo.

Pode o juiz, por exemplo, determinar que o réu abstenha-se de
veicular propaganda abusiva em seus antncios, sob pena de multa
didria no caso de descumprimento.

Cldudia Lima Marques, Ant6nio Herman V. Benjamin e Bruno

Miragem, em esclarecedor texto sobre as astreintes, assim se manifestam:

Tratam-se das astreintes, concebidas como mecanismos de refor¢o do
cardter coercitivo pretendido pelas agoes mandamentais, como a previs-
ta no art. 84. Nao se trata, por certo, de san¢do com carater reparatério,
ainda que reverta ao final para o patriménio do consumidor-credor da
obriga¢do descumprida. Sua finalidade, entretanto, é diversa. Trata-se
de medida acessoria a0 mandamento judicial relativo ao cumprimen-
to especifico de que o consumidor é credor e, neste sentido, tem sua
fungdo vinculada 4 efetividade do comando judicial, ndo integrando,

necessariamente, o direito patrimonial do consumidor-credor.

A multa prevista no § 4¢ do art. 84, a exemplo do que posteriormente
veio a ser introduzido pelo art. 461 do CPC, apresenta, entdo, uma
dupla feicdo: coercitiva — de modo a pressionar o cumprimento (ou

desestimular o descumprimento) da ordem judicial -, e sancionatéria,
9

como espécie tipica de pena pecunidria’.

Em sua decisdo o juiz pode fixar astreintes (multa diaria) bem

como estabelecer outras medidas, aplicando os arts. 461 e 461-A do

CPC, dispositivos esses que estdo em plena sintonia com o art. 84,

§ 52, do CDC, cujo rol de medidas é exemplificativo, portanto admi-

tindo-se outras pertinentes para garantir a efetividade do comando
jurisdicional.

9. Op. cit., p. 1023.
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Apesar de o caput do art. 84 do CDC fazer referéncia apenas as
providéncias atinentes ao fazer e ndo fazer, também é cabivel a substi-
tuigdo do bem, que em sede de execugio ocorreria por meio de ordem
de entrega da coisa ou de busca e apreensdo. A auséncia dessas refe-
réncias no art. 84 do CDC nido significa que ndo possam ser aplicadas
pelo magistrado com base no art. 461-A do CPC, especialmente tendo
em vista a importancia de que a decisdo judicial seja efetiva'®,

As astreintes (art. 84, § 4°, do CDC) podem ser aplicadas de oficio,
ou seja, independentemente de pedido da parte nesse sentido. Trata-
se de medida de reforgo, para tornar a decisdo mais eficaz, sendo
fixada em valores que fagam com que seu descumprimento nio seja
compensador.

O propésito da multa nao é enriquecer o autor; o juiz, inclusive,
para evitar que o processo se transforme em meio de enriquecimento,
pode determinar um limite de tempo para incidéncia da multa. Em
suma, o objetivo maior ¢ fazer com que o réu respeite o mais urgente-
mente a decisdo judicial.

® 5.5. SENTENCA

Tanto na agdo individual como na ACP a sentenga podera assumir
as eficdcias declaratéria, constitutiva, condenat6ria, mandamental e
executiva lato sensu. Essa amplitude em termos de eficacia das deci-
soes judiciais estd em sintonia com a defesa dos direitos do consumi-
dor, os quais, enquanto interesses metaindividuais, e categorizados
como bens protegidos por normas de ordem publica (art. 12do CDC),
sdo tutelaveis por todas as modalidades de ag¢des (art. 93 do CDC).

10. Nesse sentido vale conferir a explanagao de Luiz Guilherme Marinoni. In: A tutela
especifica do consumidor, Revista cit., p. 105.
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Na ACP a sentenca podera ser atacada por meio do recurso de
apelacdo. Se julgado procedente o pedido, tal recurso sera recebido
apenas no efeito devolutivo, nos termos do art. 14 da LACP, sendo
possivel ao réu formular pedido de agregacéo de efeito suspensivo ao
juizo “a quo”, ndo sendo vedada sua concessao também pelo juizo “ad
quem”, conforme o art. 558, paragrafo unico, do CPC.

Entretanto, se julgado improcedente o pedido, de acordo com Luiz
Manoel Gomes Junior, “o recurso de apela¢ao deve ser recebido em seu
duplo efeito, ja que as normas protetivas do Cédigo do Consumidor
ndo podem ser utilizadas contra o préprio consumidor™'.

s 5.6. CUMPRIMENTO DA SENTENCA E LIQUIDAGAO

Considerando-se que a sentenga prolatada na ACP podera conter
mais de um capitulo, é possivel, portanto, que a fase de cumprimento
dessa decisdo tenha regimes diferenciados.

Conforme José Miguel Garcia Medina e Fabio Caldas de Araujo,
quando o comando judicial for executivo e mandamental, tal como
determinagéo de cessagdo da atividade nociva por meio da lacragdao
e fechamento da empresa, nao havera fase posterior de exaurimento
da tutela jurisdicional. Entretanto, eventuais verbas estabelecidas
a titulo de reparagdo precisarido ser executadas nos termos pre-
vistos pelo art. 475-] do CDC, podendo ainda depender de futura
liquidagdo'.

Os interesses difusos e coletivos jamais se individualizam, por
ser de sua esséncia a indivisibilidade, o que impde sempre a execugio

11. Luiz Manoel Gomes Junior. Cédigo do Consumidor e o sistema recursal. In: Aspectos
processuais do Cédigo de Defesa do Consumidor, coord. Fabiano Carvalho e Rodrigo Barioni;
orientacdo Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 221.
12. Op. cit., p. 375.
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coletiva iniciada pelas entidades indicadas no art. 82 do CDC, salvo
outros legitimados.

Em rela¢io aos interesses individuais homogéneos, divisiveis por
natureza, sdo tratados coletivamente sob o prisma processual por
razdes de politica judiciaria, sendo inegavel a legitimidade ativa das
vitimas para a liquidagdo e execugéo, além dos entes legitimados.

O autor da agdo civil publica devera promover a execugdo no pra-
zo de até 60 (sessenta) dias contados do transito em julgado da sen-
tenca. E caso o autor se omita na promogio da execugio, deve o MP
ingressar com esse pedido, nos termos do art. 15 da LACP, facultada
igual iniciativa aos demais legitimados.

Em relag¢do ao cumprimento de senten¢a condenatdria relativa a
direitos individuais homogéneos, cabera a execugdo aos consumido-
res titulares do direito, sendo certo que, em muitas situagdes, ainda
dependerio de prévia liquidagio. E caso esses consumidores nio pro-
movam a execugdo no prazo de 1 (um) ano, poderdo os legitimados do
art. 82 requerer o cumprimento da sentenga, sendo as verbas revertidas
para o fundo gestor competente, nos termos do art. 100, paragrafo
unico, do CDC.

Nos termos do art. 98 do CDC, a liquidagao pode ser coletiva,
porém sempre considerando as liquidagdes individualizadas.

Nas palavras de Claudia Lima Marques, Bruno Miragem e
Antoénio Herman V. Benjamin:

O art. 98 do CDC prevé duas espécies de execugdo das sentengas decor-
rentes das a¢hes coletivas que refere. A execugdo individual, interposta
diretamente pelo interessado, seja ele vitima ou seu sucessor, na qual lhe
incumbe a prova do interesse (titularidade do direito lesado conforme
reconhecido na sentenga de mérito), e os prejuizos que efetivamente
sofreu. Jd a execugio coletiva, promovida pelos legitimados pelo art. 82
do CDC, tem lugar quando ja houver sido fixado o valor da indenizagao
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devida em sentenga de liquidagdo, nio tendo, entretanto, sido promo-

vida a respectiva execucio desta®.

Existem danos que somente sdo representativos sob o prisma
coletivo. Por essa razdo é que o art. 100 do CDC prevé que, em nio
havendo, no prazo de um ano, interessados habilitados em niimero
compativel com a gravidade do dano, a liquidagéo e execugdo podera
ser feita pelos legitimados para a propositura da agao. Essa medida é
bastante util, pois evita que o réu-fornecedor escape sem ter de reparar
os danos causados, bem como viabiliza a arrecadagio e destinagio do
produto para o Fundo de Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei n®
7.347/1985, e regulamentado pelo Decreto n® 1.306/1994 e pela Lei n®
9.008/1995.

A Terceira Turma do STJ, nos autos do REsp 880.385-SP, Rel.
Min. Nancy Andrighi, julgado em 02/09/2008, DJe de 16/09/2008, em
sede de agdo civil publica movida pelo IDEC - Instituto de Defesa
do Consumidor em face de institu¢do financeira com o proposito de
recuperacio das quantias devidas em razao de determinado plano
econdmico, decidiu que, ap6s a sentenga, se constatado que o valor
atribuido a cada consumidor-vitima é infimo de forma a nao justi-
ficar o 6nus econdmico que envolve a liquidacio e execugdo, ha que
se admitir a execugdo coletiva baseada na representagdo processual
como Unica forma idénea de pulverizar tal custo, em harmonia com
as diretrizes que orientam o processo coletivo.

Em relagdo a competéncia, a execugdo segue no juizo da liqui-
dacdo da sentenca ou da agdo condenatdria, no caso de tratar-se de
execucdo individual. E, na execugdo coletiva, é competente o juizo da
acao condenatdria (cf. art. 98, § 22, I e II, do CPC).

13. Op. cit,, p. 1095.
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O art. 99 do CDC retrata opgédo do legislador de dar preferéncia
ao pagamento das indeniza¢des individuais, satisfazendo-as antes
de destinar recursos ao Fundo criado para arrecadar e organizar as
indenizag¢des concedidas em sede de dano coletivo. O paragrafo tinico
desse dispositivo confirma essa preferéncia, sustando o recolhimento
de recursos ao Fundo até que sejam satisfeitas as indenizag¢oes indivi-
duais. Essa sustagdo apenas é excepcionada quando o patrimoénio do
devedor for “manifestamente suficiente para responder pela integra-
lidade das dividas”, ou seja, quando ndo houver riscos de que sejam
satisfeitas as indenizac¢des individuais.

a 5.7. LEGITIMIDADE ATIVA

A alta conflituosidade da sociedade moderna exige meios eficazes
de solu¢io. As inevitdveis turbuléncias sociais dos enormes contin-
gentes de consumidores precisam ser absorvidas pela Justica. Neste
contexto ¢é que as agdes coletivas tém trazido grandes conquistas para
os consumidores. Por meio delas permite-se um acesso a justi¢a mais
célere e mais fortalecido.

Nas class actions do direito norte-americano, o juiz avalia, no caso
concreto, a legitimidade ativa (defining function) tendo como referéncia
aidoneidade (adequacy of representation) daquele que se apresenta como
representante credenciado (ideological plaintiff) de determinado direito
individual, nos termos da regra 23 do Federal Rules of Civil Procedure.

O sistema brasileiro é diferente, pois ja estatui previamente quais
sdo os legitimados para propositura das agoes coletivas. Esse rol de
pessoas consta do art. 82 do CDC, abaixo transcrito:

Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo tinico, sdo legitimados
concorrentemente:
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I - o Ministério Publico,
II - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

III - as entidades e 6rgaos da Administragdo Publica, direta ou indire-
ta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a

defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo;

IV - as associagbes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este cédigo, dispensada a autorizagdo assemblear.

§ I° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas
agdes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interes-
se social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido.

§ 22 (Vetado).
§ 32 (Vetado).
(.)

As massas sociais, hoje, estdo mais organizadas e institucionaliza-
das, e, para acomodad-las, a Justica precisa estar preparada. Conforme
Teresa Arruda Alvim Wambier, “o art. 82 do CDC ¢ talvez uma das
mais nitidas consequéncias e sintomas de ter o CDC partido de uma
realidade, por esta lei assimilada e regulada, de massas. Massas, porém,
organizadas e reivindicantes™.

Quanto a natureza juridica da legitimidade de agir nas agbes civis
publicas, muito se discutiu na doutrina se seria o caso de legitimidade
ordindria ou extraordindria, ou mesmo uma espécie sui generis.

O sistema de legitimagdo ativa, previsto no Cédigo de Defesa do
Consumidor e na Lei da Agdo Civil Publica, ndo se ajusta aos conceitos
classicos de legitimidade, que pressupde coincidéncia entre a titulari-
dade da relagéo juridica de direito material posta em juizo (legitimatio

14. Nog¢des gerais sobre o processo no Cédigo do Consumidor, p. 252-253.
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ad processum) e a titularidade da relagao juridica de direito processual
(legitimatio ad causam).

A legitimagao ordinaria, como regra geral do Codigo de Processo
Civil, conforme seu art. 62, ocorre quando alguém postula, judicial-
mente, direito préprio em nome proprio. Diferentemente, na legitima-
¢do extraordinaria alguém requer, em nome préprio, direito alheio. E
o0 que ocorre com os legitimados do art. 82 do CDC.

Segundo a teoria “progressista”, os direitos metaindividuais
seriam defensaveis por for¢a de legitimagio extraordinaria (substitui-
¢do processual)’®. Para os seguidores dessa corrente era possivel tutelar
jurisdicionalmente esses direitos independentemente da existéncia de
autorizagao legal, inferindo-se tal permissao do ordenamento juridico
enquanto sistema.

Para a segunda teoria’®, a legitimidade seria ordindria, decorren-
do de interpretagédo aberta do art. 6°> do CPC.

Posteriormente Nelson Nery Junior apresentou uma terceira teo-
ria, defendendo haver uma legitimagio autdnoma para a condugio do
processo, no que tange aos direitos difusos e coletivos, superando-se a
polarizagio entre as legitimidades ordindria e extraordindria e desli-
gando-se a legitimidade processual da titularidade do direito material.

Assim se manifesta o referido jurista:

A dicotomia cldssica legitimacdo ordinaria-extraordiniria s6 tem
cabimento para a explicacio de fendmenos envolvendo direito indi-
vidual. Quando a lei legitima alguma entidade a defender direito nao

15. Barbosa Moreira, A a¢io popular do direito brasileiro como instrumento de tutela juris-
dicional dos chamados “interesses difusos”. In: Temas de direito processual, primeira série,
Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 111; e A legitimidade para a defesa dos “interesses difusos” no
direito brasileiro. In: Temas de direito processual, terceira série, Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 33.
16. Kazuo Watanabe. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimacao para agir. In:
A tutela dos interesses difusos, Ada P. Grinover et al. Sio Paulo: Max Limonad, 1984, p. 85-97.
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individual (coletivo ou difuso), o legitimado néo estaré defendendo
direito alheio em nome préprio, porque nio se pode identificar o titu-
lar do direito. Nao poderia ser admitida a¢éo judicial proposta pelos
“prejudicados pela poluigdo”, pelos “consumidores de energia elétrica”,
enquanto classe ou grupo de pessoas. A legitimidade para a defesa dos
direitos difusos e coletivos em juizo ndo é extraordindria (substituigio
processual), mas sim legitimagio autdnoma para a condugio do proces-
s0 (...): alei elegeu alguém para a defesa de direitos porque seus titulares
nio podem individualmente fazé-lo"”.

E igualmente para Nelson Nery Junior, em relagdo aos interesses
individuais homogéneos, a legitimagéo seria extraordindria, tratan-
do-se de substituigdo processual, uma vez que a lei legitimou outrem
para a defesa em juizo, em nome préprio, de direito alheio, cujos titu-
lares sdo identificaveis e individualizéveis, aplicando-se o art. 6° do
CPC." Filiamo-nos aos posicionamentos estabelecidos pelo referido
processualista.

Conforme Teresa Arruda Alvim:

() a regra, quando se fala em interesses supraindividuais é a de que
haja justamente certa dissociagdo entre os antigos conceitos de legiti-
midade ad causam e ad processum. Assim, se de acordo com o sistema
individualista do CPC, tinha legitimidade para figurar no processo
(legitimatio ad processum) exata e precisamente aquele de quem era
a legitimidade ad causam, justamente por isso, agora, no sistema das

agoes supraindividuais nio ocorre isso'’.

Antes da LACP, diante da auséncia de disposi¢do legal expressa,
havia discussdes doutrindrias e jurisprudenciais sobre quem seriam os

17. Nelson Nery Junior; Rosa Maria Andrade Nery. op. cit., p. 1866, nota 4.

18. Idem, p. 1866, nota 5.

19. Teresa Arruda Alvim, Apontamentos sobre as agoes coletivas, Sio Paulo. Repro, v. 19,
jul-set. 1994, p. 278.
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legitimados para defender os direitos metaindividuais em juizo, bem
como se efetivamente havia alguém legitimado para tanto.

Esses debates a respeito da exata caracterizagio da legitimidade,
entretanto, perderam parte de sua intensidade diante das redagdes do
art. 5¢ da LACP e do art. 82 do CDC, os quais preveem expressamen-
te os legitimados para propositura de agdes civis ptiblicas. Ademais,
muitas vezes essas discussies existem porque consistem em tentativas
de classificar e encaixar a sistemadtica de defesa dos direitos metaindi-
viduais de acordo com os critérios do processo civil tradicional, que
foi estruturado para tutelar conflitos intersubjetivos, e ndo coletivos.

A legitimidade prevista no art. 82 do CDC é concorrente, ou seja,
todos os legitimados podem ingressar com a ACP. Essa permissédo de
pluralidade de pessoas no polo ativo estd em sintonia com a efetividade
da prestacio da tutela jurisdicional ao consumidor.

A legitimidade em tela também se caracteriza como disjuntiva, no
sentido de que nenhuma entidade precisa de autorizagdo de outra para
intentar uma ACP. Diferentemente da legitimidade complexa, em que
é preciso haver mais de um colegitimado, na disjuntiva qualquer das
entidades pode, sozinha, propor a agio coletiva, sendo desnecessarios
o litisconsércio ativo e a autorizagdo dos outros colegitimados.

De acordo com Ada Pellegrini Grinover, comentando o art. 91
do CDC,

A legitimacdo ativa, concorrente e disjuntiva, ¢ atribuida, pelo dispo-
sitivo em foco, aos entes e pessoas indicados no art. 82. Aqui se trata
inquestionavelmente de legitimagao extraordinaria, a titulo de substi-
tuigdo processual. Ndo s6 porque assim o afirma o legislador, quando
expressamente se refere ao litigar, em nome proprio e no interesse das
vitimas ou seus sucessores, mas ainda porque, na hipétese, os legitima-
dos 2 a¢do ndo vio a juizo em defesa de seus interesses institucionais,

como pode ocorrer nas agdes em defesa de interesses difusos ou cole-

tivos (...), mas sim exatamente para a prote¢do de direitos pessoais,
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individualizados nas vitimas dos danos. Trata-se, portanto, de uma
substituigdo processual, em que o substituto nio pleiteia o direito con-
creto do substituido, mas, sim, o reconhecimento genérico de um direi-
to que depois vira a ser, ou podera vir a ser, individualmente exercido,
no processo de liquidagdo, pelo interessado. Cabe lembrar que este tipo
de agdo coletiva visa a tutela de direitos ou interesses acidentalmente
coletivos, que poderiam merecer — e continuam merecendo - protegio
individual e pulverizada®.

Séo varias as razdes que levaram o legislador a conferir essa legi-
timidade ativa diferenciada do sistema tradicional do CPC. Uma das
principais, vale frisar, reside no intuito de evitar tanto a repetigio de
demandas individuais como o risco de decisoes judiciais contraditdrias,
0 que ¢ desinteressante e inconveniente, pois o consumidor que, derrotado
judicialmente, assiste a vitdria do vizinho em agéo “idéntica” a sua pode
ter - compreensivelmente - dificuldades para entender seu insucesso.

= 5.7.1. Ministério Publico

O Ministério Publico ¢ sujeito necessario nas agoes civis publicas,
devendo figurar como autor ou custos legis. Ou seja, se ndo atuar como
autor, deve funcionar como fiscal da lei (cf. art. 92 do CDC, c/c arts.
83 e 84 do CPC).

A exigéncia de atuagdo obrigatéria do MP, nos termos do art. 92
do CDC, tem fundamento no fato de que muitas vezes, nessas deman-
das coletivas, o autor pode sofrer pressoes para desistir ou abandonar a
causa, existindo inclusive o risco de coluséo entre as partes. A obriga-
toriedade de atuagdo do MP ¢ solugio que atende ao interesse ptiblico
de que essas demandas coletivas sejam corretamente conduzidas.

20. Pellegrini Grinover, Ada et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado
pelos autores do anteprojeto, 9. ed., p. 889.

5. Acgéo civil publica

Nos termos do art. 1° da LACP, com a atual reda¢ao dada pela Lei
n° 10.257/2001, a ACP destina-se a tutela de interesses transindividuais
referentes ao meio ambiente, ao consumidor, ao patrimonio cultural,
as ordens urbanistica e econémica, e a quaisquer outros interesses
difusos e coletivos.

Apesar do siléncio da lei em relagdo aos interesses individuais
homogéneos, esse art. 1¢ da LACP foi complementado pelo art. 21, o
qual prevé a integracio entre a LACP e 0 CDC, de forma a possibilitar
a tutela dos direitos individuais homogéneos em sede de ACP.

Entretanto, poder-se-ia entender que essa extensdo de tutela aos
direitos individuais homogéneos extravasaria do quanto prescrito no
art. 129, ITI, da CF/1988, o qual legitima o Ministério Publico para
intentar Agio Civil Publica apenas para a protegio de interesses difu-
sos e coletivos.

Essa auséncia de mengio expressa aos direitos individuais homo-
géneos, no art. 129, inciso III, da CF, fez com que surgissem debates a
respeito da efetiva legitimidade do MP para defesa desses interesses,
tendo prevalecido o entendimento de que o MP possui tal legitimi-
dade, mas desde que os direitos sejam indisponiveis ou tenham rele-
vancia social.

Analisemos esse tema mais detalhadamente, transcrevendo os

dispositivos constitucionais pertinentes:

Art. 127. O Ministério Piblico é instituicdo permanente, essencial a fun-
¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Piblico:

()

IIT - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢io
do patriménio piiblico e social, do meio ambiente e de outros interesses

difusos e coletivos;
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()

§ 1° A legitimagdo do Ministério Publico para as agbes civis previstas
neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipdteses, segundo o
disposto nesta Constituigdo e na lei.

()

Apos a entrada em vigor do CDC, algumas decisdes judiciais
direcionaram-se pela ilegitimidade do MP para defesa dos direitos
individuais homogéneos, fundamentadas (a) na auséncia de mengio
expressa a esses direitos no art. 129, inciso 111, da CF, (b) na circuns-
tancia de os direitos em andlise serem disponiveis — e 0 MP, de acordo
com o art. 127 da CF, é vocacionado a defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis — e (c) no fato de que a admissdo da legitimi-
dade do MP significaria retirar a liberdade de escolha do cidaddo em
ter um direito reconhecido sem sua manifestacio de vontade.

Desses pontos ¢ que deriva a controvérsia, doutrinaria e jurispru-
dencial, em torno da legitimidade do Ministério Publico para a defesa,
em sede de agdo civil publica, de interesses individuais homogéneos
relacionados a grupos de consumidores.

Sobre o assunto existem as seguintes posi¢cdes®:

a) o MP estdlegitimado apenas para a tutela dos direitos difusos
e coletivos, nos termos do art. 129, inciso III, da CF/1988,
sendo inconstitucional o dispositivo que ampliar essa
legitimidade;

b) nos termos do art. 127, caput, da CF, a tutela dos interesses
individuais homogéneos por meio da ACP, desde que indis-
poniveis, enquadra-se como atribuicao institucional do MP;

21. Essas posi¢des sdo demonstradas com bastante clareza pelo Min. Jorge Scartezzini, em
seu voto-vista nos autos do Recurso Especial n® 198.223-MG, julgado pela Quarta Turma do
STJ, Rel. Min. Barros Monteiro, D] de 27/06/2005.
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¢) conjugando-se o art. 129, inciso IX, da CF/1988, com o art. 21
da LACP, e com os arts. 81 € 82 do CDC, é admissivel a plena
legitimidade do MP para promogéo da ACP visando a tutela
dos direitos difusos, coletivos e interesses individuais homo-
géneos, sejam estes disponiveis ou indisponiveis, vez que a
relevancia social determinante da tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos - ainda que disponiveis - seria pre-
sumida tendo em vista o perfil tragado pela CF para o MP;

d) o MP é parte legitima para pleitear a tutela jurisdicional dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, sejam
estes disponiveis ou indisponiveis, diante da interpreta¢do
sistemdtica dos dispositivos pertinentes da CF, da LACP e
do CDC; entretanto, no que tange aos interesses individu-
ais homogéneos, esses devem ser socialmente relevantes, de
modo flagrante e indiscutivel, de forma que a tutela coletiva

seja determinante.

Em nosso entendimento nio héd incompatibilidade entre a regra
constante do CDC - art. 82, inciso I, c/c o art. 81, paragrafo unico,
inciso IIT - e o art. 127 da CF.

O art. 129, inciso IX, da CF permite ao MP “exercer outras fungdes
que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade”,
valendo observar o disposto no art. 127, caput, da CF/1988, segundo
o qual incumbe a0 MP “a defesa da ordem juridica, do regime demo-
crdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

A circunstincia de o art. 129, inciso III, da CF nao se referir
expressamente A defesa dos interesses individuais indisponiveis nao
impede que o legislador ordinério confira legitimagao ao MP para agir
em defesa de direitos que, embora disponiveis, sejam suficientemente

abrangentes ou socialmente relevantes.
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A indisponibilidade a que se refere o art. 127, caput, da CF, signi-
fica que o MP ndo pode substituir a intengao volitiva do individuo no
que tange aos direitos dos quais se tenha a disponibilidade.

Todavia, nas situagdes em que se discutam direitos individuais
homogéneos de grupos pequenos de consumidores, restritos e sem
relevancia social, a intervengdo do MP em principio ndo se justifica,
sob pena de configurar-se invasio do Ministério Piblico no exercicio
da advocacia.

Na medida em que a lei ndo define quando os direitos individuais
homogéneos podem ser tidos como “socialmente relevantes”, cabe ao
Judicidrio essa fungéo. Nesse sentido, importante papel tem desempe-
nhado o STJ, inclusive para evitar que a legislacio protetiva do CDC
seja aplicada de forma indiscriminada, exagerada e desvirtuada de
seus verdadeiros propésitos, em ofensa inclusive a esfera de disponi-
bilidade e autonomia das partes em relagdo aos seus direitos.

E diante da casuistica que os magistrados terio condicdes de
observar se os casos apresentam a relevincia social necessaria, apta a
legitimar o MP para promogao da tutela coletiva dos interesses indi-
viduais homogéneos e disponiveis. Pode-se dizer que sio socialmente
relevantes os seguintes bens juridicos: educagdo, cldusulas de seguro
constantes de contrato de adesdo, direitos atinentes as perdas decor-
rentes de planos econémicos etc.

Nas palavras de Ana Maria Scartezzini?:

(). A preocupagio maior deve ser a de interpretar restritivamente
tal possibilidade, a ponto de ndo comprometer o préprio direito ou
interesse individual. Se o interesse estd ligado a um dever estatal, ou a
um valor expressamente consagrado no texto constitucional, podera

implicar na possibilidade e conveniéncia de defesa do grupo, o que

22. Agio Civil Pablica, In: Aspectos Polémicos da Agdo Civil Priblica, Arnoldo Wald (Coord.),
Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 23-24.

FLSEVIER 5. Acdo civil piblica

evidentemente inocorre se o interesse é meramente patrimonial; nesta
hipétese, descabe a agédo civil publica e ndo se legitima o Ministério
Piblico ou qualquer outra entidade para sua defesa em juizo, exceto o
proprio interessado ou quem por ele autorizado, sob pena de ofensa ao
art. 133 da Constituicdo Federal.

A Quarta Turma do STJ, nos autos do Recurso Especial n®
198.223-MG, em ac6rddo publicado no D] de 27/06/2005, decidiu que
o Ministério Puablico, ao fundamento de estar a defender interesses
individuais homogéneos de consumidores, ndo tem legitimidade para
promover agao civil publica contra a empresa construtora recorrida,
inadimplente nos contratos de promessa de compra e venda firmados
com pequeno grupo de adquirentes do edificio de apartamentos em
questdo. A decisdo ressalta a boa intengio do parquet, todavia aler-
tando que a atuagdo ministerial invadia a seara destinada 4 advocacia.

Por sua vez, a Segunda Turma do STJ, em julgamento prolata-
do nos autos do Recurso Especial n® 783.195-SP, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, publicado no DJe de 28/09/2009, entendeu que
na agao civil publica referente a execugdo de parcelamento de solo
urbano com alienagdo de lotes irregulares, sem aprovagdo dos 6rgaos
publicos competentes, o0 MP é parte legitima para postular indeni-
zagdo em favor dos adquirentes de tais lotes, pelas seguintes razdes:
a) em virtude da prerrogativa conferida pelos arts. 12, inciso VI, e 5°,
inciso I, da Lei n® 7.347/1985; b) esses direitos individuais homogéneos
transbordam o mero cardter puramente patrimonial, quais sejam a
moradia, a saide e o saneamento basico dos adquirentes, além de valo-
res estéticos, ambientes e paisagisticos do Municipio, configurando-se
a relagdo de consumo, nos termos dos arts. 81, pardgrafo unico, inciso
111, e 82, inciso I, do CDC.

De acordo com Kazuo Watanabe, “Somente a relevdncia social do
bem juridico tutelando ou da prépria tutela coletiva poder4 justificar a
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legitimagdo do Ministério Publico para a propositura da agdo coletiva
em defesa de interesses privados disponiveis™.

Nio prospera o argumento de que a atribui¢do de legitimidade ao
MP estaria a significar imposi¢do, aos consumidores titulares desses
direitos individuais homogéneos, do reconhecimento de um direito
que talvez nio lhes interesse. E que a sentenga condenatéria tera condi-
¢oes apenas de reconhecer o dano - genérico - e o consequente dever
de indenizar, sendo que cada consumidor individual é que tera de
habilitar-se na liquidagio da sentenga, provando seu dano enfrentado,
o nexo de causalidade, e a quantia indenizatéria pretendida. Ou seja,
podera o consumidor ndo se habilitar, dai percebendo-se que tem, sim,
liberdade para fruir ou néo do direito que lhe foi reconhecido.

Dessa forma, o MP tem legitimidade para ajuizar agdes visando a
tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, devendo
estes ultimos ter relevincia social de forma que a tutela coletiva seja
determinante. Essa legitimidade estd em harmonia com o disposto no
art. 129, inciso IX, da CF, que possibilita a lei atribuir outras fung¢ées
ao MP compativeis com sua finalidade, sendo a defesa dos direitos do
consumidor tema social, conforme disposto no art. 1° do CDC, em
consonéncia com a prote¢io autorizada pelo art. 127, caput, da CF.

O Supremo Tribunal de Justica entendeu que o MP tem legitimi-
dade para propor agéo civil publica nas seguintes situagdes:

a) em acdo coletiva de prote¢do ao consumidor visando (i) declara-
¢do de nulidade de cldusula contratual (juros mensais); (ii) condenagao
ao pagamento de indeniza¢io aos consumidores que ja firmaram os
contratos em que constava tal clausula; e (iii) condenagédo a obrigagao
de nfo mais inserir nos contratos futuros a referida clausula. No caso,

23. Pellegrini Grinover, Ada et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado
pelos autores do anteprojeto, 9. ed., p. 837.
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tratava-se de grupo de adquirentes da casa prdpria, que ostentavam a
condi¢do das chamadas classes média e média baixa (EREsp 141.491-
SC, Corte Especial, Rel. Min. Waldemar Zveiter, D] de 01/08/2000);

b) para protegdo dos consumidores de eventual propaganda enga-
nosa, alegando o nao cumprimento das exigéncias legais ou a propria
falta de amparo legal para sorteios televisivos por meio da linha tele-
fonica 0900 (REsp 332.331-SP, 32 T., Rel. Min. Castro Filho, DJ de
19/12/2002);

¢) para combater a alteracdo de contratos das TVs por assinatura,
uma vez que existente o direito individual homogéneo entre aqueles
assinantes (REsp 308.486-MG, 3 T., Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ de 02/09/2002);

d) para defender os consumidores de servigo de saide prejudica-
dos pela majoracéo ilegal dos prémios de seguro-satide (REsp 177.965-
PR, 4* T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 29/11/1999; REsp
178.430-MA, 1* T., Rel. Min. Garcia Vieira, DJ de 13/10/1998; REsp
286.732-R], 3* T., Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de 12/11/2001).

No sentido da ilegitimidade do MP para propositura da a¢do civil
publica, assim ja decidiu o STJ:

a) em agdo civil publica na defesa de direitos do consumidor que
defluem do contrato de arrendamento mercantil, atrelados os reajustes
a variagdo cambial do délar americano (REsp 267.499-SC, 32 T., Rel.
Min. Ari Pargendler, D] de 08/04/2002);

b) em agéo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal
objetivando obrigar o INSS a aceitar pedidos de aposentadoria espe-
cial, sem a exigéncia do requisito do limite de idade. Entendeu-se que
os beneficiarios da Previdéncia Social de tais aposentadorias ndo estdao
enquadrados na defini¢do de consumidores, ex vi art. 22, pardgrafo
unico, da Lei n° 8.090/1990 (CDC). Assim, o direito pleiteado, embora
invocado por um grupo de pessoas, ndo atinge a coletividade como
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um todo, nem contém aspecto de interesse social, o que torna inapli-
cavel o art. 21 da Lei n® 7.347/1985. Tratando-se de direito individual
disponivel que os titulares podem dele dispor, o Ministério Publico
néo tem legitimidade ad causam para propor a agio publica (art. 62 da
LC n. 75/1993). (REsp 143.092-PE, 5° T., Rel. Min. Jorge Scartezzini,
DJ de 18/06/2001);

¢) em agio civil publica, objetivando sustar a cobranc¢a da Taxa
de Iluminagao Piblica, uma vez que a relacio juridica estabelecida é
entre a Fazenda Municipal e o contribuinte, nio sendo este tltimo
caracterizado como consumidor. (EREsp 181.892-MG, 1* Secdo, Rel.
Min. Garcia Vieira, DJ de 08/05/2000)

Sobre o tema, o STF editou a Simula 643, nos seguintes termos?:
“O Ministério Publico tem legitimidade para promover acio civil
publica cujo fundamento seja a ilegalidade de reajuste de mensalida-
des escolares”.

= 5.7.2. Associagbes civis
- 0.7.2.1. Observagdes gerais

O art. 82, inciso IV, do CDC confere as associagdes legitimidade
para atuar, em juizo, na defesa coletiva dos direitos e interesses dos
consumidores. A legitimagdo das associagdes para a propositura de
agOes coletivas representa um efetivo estimulo para que os consumi-
dores se organizem e unam esforcos com vistas a protecao de seus
direitos.

A referéncia feita s associagdes, constante do art. 82, inciso I'V, do
CDC, abrange os sindicatos, cooperativas e demais formas associativas
(art. 174, § 2°, da CF).

24. Fonte de Publicagdo: DJ de 09/10/2003, p- 2; DJ de 10/10/2003, p. 2; DJ de 13/10/2003, p-
2; precedentes: RE 190976; RE 185360; RE 163231.
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As associagdes constituem importante instrumento para que a
sociedade civil participe e aperfeicoe as relagdes de consumo (art. 42,
inciso I, b, do CDC). Merece transcrigio a seguinte observac¢io de
Kazuo Watanabe:

(..) Os consumidores nio poderio confiar apenas no paternalismo do
Estado. E necessario que a prépria sociedade civil se estruture melhor e
participe ativamente da defesa dos interesses de seus membros, fazendo
com que a nova mentalidade que disso resulte, pela formagio de uma
sociedade mais soliddria (art. 3%, I, CF), seja a grande protetora de todos

os consumidores?>,

A Constituicdo Federal também valoriza a criacdo de associagoes
(art. 5 inciso XVII, XVIIL, XIX, XX e XX1, e art. 174, § 29),

A legitimagdo ativa das associacdes é resultado do destaque cres-
cente do papel das entidades ndo governamentais do terceiro setor na
defesa dos interesses dos consumidores.

Nos termos do art. 87 do CDC, a associagio autora de acio civil
publica estd isenta do recolhimento de custas, emolumentos, honoré-
rios periciais € quaisquer outras despesas processuais, salvo nos casos
de md-fé comprovada, hipétese em que a associacio autora e os seus
diretores responsaveis serdo solidariamente condenados em honora-
rios advocaticios e ao décuplo das custas, sem prejuizo da responsa-
bilidade por perdas e danos.

Essa isencdo destina-se a facilitar a propositura das acées coleti-

vas, aproximando o jurisdicionado do Poder Judiciério.

-~ 5.17.2.2. Requisitos
Para que possam promover as a¢des civis publicas, essas asso-
ciagdes devem respeitar dois requisitos, quais sejam, (a) constituir a

25. Pellegrini Grinover, Ada et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor - Comentado
Dpelos autores do anteprojeto, 9. ed., p. 841.
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defesa dos direitos de seus consumidores associados como finalidade
institucional, bem como (b) estarem constituidas ha mais de um ano.
Essas exigéncias constam do art. 82, inciso IV, do CDC.

O primeiro requisito justifica-se para que exista nexo e coeréncia
entre os pleitos jurisdicionais e os beneficios desejados para a coleti-
vidade que se pretenda proteger. Ndo ha necessidade de autorizagao
especial dos associados, bastando constar do estatuto®.

O segundo requisito é exigéncia legal que visa evitar a criagdo de
associa¢des destinadas a beneficiarem-se da legitimidade atribuida
pela lei para promover a¢des coletivas infundadas, no intuito de captar
clientes e de pressionar os fornecedores a aceitarem acordos pecunia-
rios, ou mesmo por razdes politicas.

Esse prazo de um ano é tempo suficientemente razoavel para
que a associagdo amadureca e possa representar adequadamente seus
associados.

Entretanto, esse interregno de um ano pode ser dispensado nas
hipéteses do art. 82, § 1%, do CDC. De acordo com Humberto Theodoro
Junior, o juiz, para dispensar a exigéncia do art. 82, inciso IV, do CDC,
seguira os critérios do paragrafo primeiro desse citado dispositivo,
investigando a representatividade da autora no caso concreto, e afe-
rindo, “em face das caracteristicas peculiares aquela agremiagao, em
especial a sua composicio, credibilidade, seriedade e capacidade, se
estd ela apta a representar e defender manifesto interesse social, impe-
dir significativo dano e proteger relevante bem juridico™.

Por exemplo, pode-se dispensar o atendimento a esse requisito de
um ano no caso de associag¢oes destinadas a tutelar os direitos metain-
dividuais dos sucessores das vitimas de acidentes com avides.

26. STJ, AgRg no REsp 506.692-RS, 12 T., Rel. Min. Francisco Falcao, DJ de 16/11/2004.
27. Direitos do Consumidor, p. 151.
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A Quarta Turma do STJ, em agdo movida pela Associacdo de
Defesa da Saude do Fumante - ADESFE contra companhia fabrican-
te de cigarros, entendendo presente o interesse social pela dimensio
do dano e sendo relevante o bem juridico a ser protegido, decidiu
por dispensar esse requisito da pré-constituigdo superior a um ano
da associacdo autora. (REsp 140.097-SP, 4* T., Rel. Min. César Asfor
Rocha, DJ de 12/02/2001)

O Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-América insere como requisito da demanda coletiva a “repre-
sentatividade adequada” do ente legitimado, tal como expressamente
previsto nas class actions norte-americanas (“adequacy of representa-
tion”). E para analise dessa representatividade adequada, nos termos
do art. 2%, § 29, do referido anteprojeto, o juiz deve analisar:

a) a credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;
b) seu histérico na protegio judicial e extrajudicial dos interesses ou
direitos dos membros do grupo, categoria ou classe;

c) sua conduta em outros processos coletivos;

d) sua capacidade financeira para a condugdo do processo coletivo;

e) a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria

ou classe e o objeto da demanda;

f) o tempo de instituicdo da associa¢do e a representatividade desta ou

da pessoa fisica perante o grupo, categoria ou classe.

Esses critérios, a nosso ver, ainda que nio estejam expressamente
positivados, estdo em harmonia com o sistema legislativo proces-
sual de tutela dos direitos metaindividuais, constituindo, desse modo,
pardmetros apropriados para avaliacdo da legitimidade da associagdo
autora.
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- b.7.2.3. Associados e néo associados

Duvida surge quanto ao fato de as associagdes estarem legitima-
das para defenderem direitos que extravasem os de seus associados.
Respondendo a essa questio assim leciona Hugo Nigro Mazzilli*®:

Pode uma associagdo defender interesses transindividuais que ultrapas-
sem os de seus proprios associados? Em tese, a resposta também é posi-
tiva. Quando uma associagio civil se ponha a litigar em defesa de inte-
resses difusos ou coletivos, tem-se reconhecido facilmente possa buscar
um proveito que favoreca todo o grupo lesado, ainda que acabem sendo
beneficiadas pessoas que dela ndo sejam associadas. Isso é até mesmo ine-
vitavel, dada a caracteristica indivisivel dos interesses difusos e coletivos.
Assim, se uma associa¢io de defesa do meio ambiente ou de defesa do
consumidor ajuiza uma agéo civil publica ou coletiva para zelar pela qua-
lidade do ar que respiramos, ou para combater uma propaganda enganosa
divulgada pela televisao, esta claro que eventual procedéncia beneficiard
ndo apenas seus associados (interesses difusos). Da mesma forma, se uma
associacdo civil de defesa dos moradores de um bairro pretende impedir
o lancamento de poluentes numa represa que abastega de dgua potavel
néo s6 o préprio bairro, mas toda a cidade, é inegavel que ela pode fazer
um pedido que beneficie associados e ndo associados (interesses difusos).
E, mesmo quando ajuize uma agao coletiva com o escopo anular uma
cldusula em contrato de adesdo, pode estar a beneficiar outras pessoas

que se encontram na mesma condigdo (interesses coletivos).

Em harmonia com o entendimento doutrindrio exposto, assim se
pronunciou o STJ:

Processo civil. Agravo no recurso especial. Embargos a execugio.
Caderneta de poupanga. Apadeco. A¢do civil piblica. Impugnacio
especifica. Inépcia. Prequestionamento. Legitimidade ativa. Simula
83/ST]J.

28. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 275.

ELSEVIER 5. Acdo civil publica

E inepta a peti¢do de agravo que ndo impugna, especificamente, os
fundamentos da decisdo agravada.

Invidvel a anélise do recurso especial quando o Tribunal de origem ndo
debateu a matéria ventilada pelo recorrente.

A associagéo, que tem por finalidade a defesa do consumidor, pode pro-
por agdo coletiva em favor dos participantes de consdrcio, desistentes
ou excluidos, sejam eles seus associados ou nio. Precedentes. Agravo
ndo provido. (AgRg no REsp 651.038-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi,
32'T., DJ de 23/08/2004)

Portanto, as associagbes podem pleitear tutela jurisdicional de
direitos individuais homogéneos e também dos difusos e coletivos.
Nesses ultimos, a indivisibilidade do objeto faz com que os eventuais
beneficios auferidos pela decisdo judicial atinjam ndo apenas os filia-
dos, mas também terceiros (CF, art. 129, inciso 111, § 1°).

Todavia, vale ressaltar que as associagdes somente podem ser con-
cebidas para defender os interesses dos seus associados. Quanto aos
direitos difusos e coletivos, sua defesa cabe ao Ministério Publico.

- 5.7.2.4. Art. 2-A da Lei n® 9.494/1997
O art. 2°-A da Lei n® 9.494/1997 (introduzido pela Medida
Provisoria n°® 2.180-35, de 2001), assim prescreve:

Art.2e-A. A sentenga civil prolatada em agdo de cardter coletivo proposta
por entidade associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associa-
dos, abrangerd apenas os substituidos que tenham, na data da propositura
da agdo, domicilio no dmbito da competéncia territorial do 6rgao prolator.

Pardgrafo unico. Nas agdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados,
o Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e fundagoes, a peticdo
inicial deverd obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembléia
da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nomi-

nal dos seus associados e indicagdo dos respectivos enderegos.
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Nos termos do art. 90 do CDC, as normas do CPC e da LACP
aplicam-se as agdes previstas no CDC. Ademais, a LACP também
estatui, em seu art. 21, que na defesa dos direitos e interesses difu-
sos, coletivos e individuais aplicam-se, no que for cabivel, os dispo-
sitivos do Titulo III do CDC. Dessa forma, as previsdes contidas no
art. 2°-A da Lei n® 9.494/1997 sao indcuas, pois estdo em dissondncia
com o sistema de tutela coletiva previsto no CDC e na LACP, espe-
cialmente em relagio ao tratamento dispensado por esses diplomas
no que tange a competéncia, aos efeitos da sentenca e a coisa julgada.

As limitagdes previstas no art. 2°-A da Lei n® 9.494/1997 — abran-
géncia da sentenga civil apenas aos substituidos que tenham, na data
da propositura da agdo, domicilio no 4mbito da competéncia terri-
torial do 6rgéo prolator; e exigéncia de que a peti¢io inicial esteja
instruida com a ata da assembléia da entidade associativa que a autori-
zou, acompanhada da relagao nominal dos seus associados e indica¢io
dos respectivos enderegos —, a nosso ver, ndo podem ser aplicadas nas
agdes civis publicas voltadas para a defesa dos direitos metaindividuais
dos consumidores.

De acordo com Kazuo Watanabe®, é inconstitucional a exigéncia
de que a petigéo inicial esteja obrigatoriamente instruida “com a ata
da assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada
da relagdo nominal dos seus associados e de indicagdo dos respectivos
enderegos”, pois trata-se de obstdculo para o acesso das associaces
a justica, bem como um privilégio ao Estado-réu que nao se coadu-
na com o principio da igualdade processual, decorrente da isonomia
constitucionalmente assegurada. Entende ainda o referido jurista que
houve confusdo entre a figura da representagio — para a qual a CF

29. Pellegrini Grinover, Ada et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado
pelos autores do anteprojeto, 9. ed., p. 843.
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prevé a necessidade de autorizagdo dos associados (art. 5% inciso XXT)
— e a legitimagéo para as agdes coletivas.

Se a coletividade sequer pode ser identificada, ndo se pode exigir
que as associagdes atendam a essa exigéncia de identificacdo.

O art. 5° da Lei n® 7.347/1985 autoriza expressamente a proposi-
tura de agdo civil publica por “associagdo que: I - esteja constituida
had pelo menos um ano, nos termos da lei civil; II - inclua, entre suas
finalidades institucionais, a protegdo ao meio ambiente, ao consumidor,
ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico™.

O Cédigo de Defesa do Consumidor também assegura a legitimi-
dade dessas associagdes em seu art. 82, inciso I'V, desde que “constitu-
idas hd pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais
a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo, dispensada
a autorizagdo assemblear”.

Desse modo, desde que atendidos os requisitos do CDC e da LACP,
estdo legitimadas as associagdes para promoverem agdes coletivas na
defesa dos interesses individuais homogéneos, sendo dispensaveis as
restricoes e formalidades exigidas pelo art. 2°-A da Lei n® 9.494/1997%°.

30. A jurisprudéncia do ST] assim se apresenta:

“A associagio, entidade de classe ou entidade sindical, regularmente constituidas e em funcio-
namento, podem propor agio coletiva destinada 4 defesa dos direitos e interesses das categorias
que representam, independentemente de autorizagdo especial, bastando a constante no estatuto”
(STJ, AgRg no REsp 506.692-RS, 12 T., Rel. Min. Francisco Falcao, DJ de 16/11/2004). Nesse
mesmo sentido: REsp 427.298-DF; 22 T., Rel. Min. Jodo Otévio de Noronha, D] de 25/08/2003;
AgRg nos EDcl no REsp 207.551-SP, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi; D] de 18/02/2002; REsp
651.037-PR, 3* T., Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de 13/09/2004; REsp 805.277-RS, 32 T., Rel.
Min. Nancy Andrighi, DJe 08/10/2008.

“Para a comprovagio da legitimidade ativa de credor-poupador que propde agdo de execugio
com lastro no titulo executivo judicial exarado na agdo civil piblica, despicienda se mostra a
comprovagio de vinculo com a associagio proponente da agdo ou a apresentagio de relagdo
nominal e de endereco dos associados. Precedentes” (AgRg no REsp 653.510-PR, 3¢ T., Rel.
Min. Nancy Andrighi, DJ de 13/12/2004). Nesse mesmo sentido: AgRg no REsp 651.118-PR,
32T, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de 29/11/2004; AgRg no Ag 601.788-PR, 3¢ T., Rel. Min.
Nancy Andrighi, DJ de 22/11/2004
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O CDC, em seu art. 82, inciso IV, dispensa expressamente a auto-
rizagdo assemblear. Na medida em que a associagdo inclui entre seus
fins institucionais a defesa dos direitos e interesses dos consumido-
res, dai jd se pode concluir que ja exista a mencionada autorizagio
estatutdria. Portanto, se a associago foi constituida com a finalidade
institucional de promover a defesa dos interesses e direitos do consu-
midor, sua legitimagdo para agir independe de autorizacio assemblear.

O questionamento em torno da necessidade de autorizagio
expressa dos consumidores tem base no fato de o art. 59, inciso XXI,
da CF dispor que “as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial
ou extradudicialmente”.

Todavia, em se tratando de defesa dos direitos dos consumidores,
ndo ha que se exigir tal autorizagio, a qual deriva naturalmente do fato
de que a associagio foi constituida para tal desiderato.

As limitagOes trazidas pelo art. 2°-A da Lei n° 9.494/1997 consis-
tem em obstaculos que afastam o consumidor do Judicidrio, em dis-
sonancia com os propdsitos do Estado Democratico de Direito de que

os interesses metaindividuais sejam solucionados de forma coletiva.

= 5.7.3. Defensoria, Estado e OAB

A controvérsia que existia em torno da legitimidade da Defensoria
Publica para a propositura de a¢des coletivas foi solucionada com a
edigdo da Lei n° 11.448/2007, a qual, por meio de seu art. 22, deu nova
redagdo ao inciso II do art. 5¢ da LACP, legitimando expressamente
tal 6rgdo para a propositura de ACP.

O STJ reconhece a legitimidade da Defensoria Publica para pro-
positura de ACP em defesa dos consumidores®.

31. REsp 181.580-SP, 32 T., Rel. Min. Castro Filho, DJ de 22/03/2004; REsp 555.111-R], 3¢ T,,
Rel. Min. Castro Filho, D] de 18/12/2006; REsp 912.849-RS, 1¢ T., Rel. Min. José Delgado, DJ

o

ELSEVIER 5. Acao civil pablica

Em relagdo ao Estado, legitimado para propositura de agdes cole-
tivas pelo art. 82, inciso II, do CDC, vale observar entendimento da
Terceira Turma do STJ, que decidiu no sentido de que a Procuradoria
de Assisténcia Judicidria do Estado de Sdo Paulo tem legitimidade
para propor agio civil piblica em busca da indenizagdo por danos
materiais e morais decorrentes da explosao de estabelecimento dedi-
cado a venda de fogos de artificios e p6lvora (art. 5° inciso XXXII,
da CF/1988 e art. 82 do CDC). A referida explosdo resultou, além de
vultosos prejuizos materiais, na lesio corporal e na morte de diversas
pessoas que, em razdo de sofrerem os efeitos danosos dos defeitos do
produto ou servico, sdo equiparadas aos consumidores, nos termos
do art. 17 do CDC, mesmo nio tendo participado diretamente da
relacio de consumo. (REsp 181.580-SP, Rel. Min. Castro Filho, j.
09/12/2003)

A Terceira Turma do STJ também decidiu que a Coordenadoria
de Protecdo e Defesa do Consumidor - Procon, por meio da
Procuradoria-Geral do Estado, tem legitimidade ativa para propor
acdo coletiva em defesa de interesses individuais homogéneos, dado
que decorrentes de origem comum: a pratica comercial abusiva de
cobranca de taxa de administragdo e intermedia¢ao nos contratos
de locagdo sob o titulo de taxas de contrato ou taxa de servigos,
taxa para levantamento de cadastro e honorarios advocaticios.
(REsp 200.827-SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, D]
09/12/2002).

O Conselho Federal da OAB também possui legitimidade para
propor agio civil publica, nos termos do art. 54, inciso XIV, da Lei n®
8.906/1994.

de 28/04/2008.
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m 5.8. COISA JULGADA

= 5.8.1. Observagdes iniciais

Nos termos do art. 59 inciso XXXVTI, da Constituicio Federal, “a
lei néo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada’.

O Codigo de Processo Civil, por sua vez, no art. 467, dispde que
“Denomina-se coisa julgada material a eficdcia, que torna imutdvel
e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou
extraordindrio”.

Coisa julgada material, conforme Nelson Nery Junior, “é a qua-
lidade que torna imutével e indiscutivel o comando que emerge da
parte dispositiva da sentenga de mérito ndo mais sujeita a recurso

»3)

ordindrio ou extraordindrio™. E, para esse mesmo jurista, coisa jul-

gada formal “é a inimpugnabilidade da sentenca no processo em que
foi proferida™,

Em se tratando de agbes coletivas, porém, a coisa julgada apresenta
peculiaridades. Diferentemente do que ocorre nos litigios individuais,
em que somente as partes sao atingidas (art. 472 do CPC), nos litigios
envolvendo direitos metaindividuais, nos quais existem coletividades
envolvidas, € preciso que a coisa julgada se projete para fora dos autos,
uma vez que os interesses carentes de tutela jurisdicional podem ser
titularizados por grupos sociais ou até mesmo por toda a coletividade.

Essa projecdo da coisa julgada esta em sintonia com o principio
da economia processual, pois a solugéo coletiva do litigio evita a pro-
liferagdo e multiplicagdo de processos individuais.

E de se considerar também que, para a defesa dos interesses metain-
dividuais, muitas vezes seria praticamente impossivel a presenca de

32. Cédigo de Processo Civil Comentado e legislagdo processual civil extravagante em vigor,
cit., p. 915, nota 1.
33, Idem, nota 2.

5. Acédo civil publica

todos os consumidores no polo ativo da relagdo processual. Por essas
razdes, entre outras, é que a lei atribuiu legitimidade a certas pessoas,
instituicdes, 6rgios, para que representem adequadamente os titula-
res desses direitos metaindividuais (art. 82 do CDC), propiciando um
efeito expansivo para a coisa julgada.

Para melhor compreensdo em torno da coisa julgada nas agdes
coletivas envolvendo direitos do consumidor, abordaremos o tema de
acordo com as categorias dos interesses metaindividuais, quais sejam,

difusos, coletivos e individuais homogéneos.

- 5.8.1.1. Interesses difusos

Os direitos e interesses difusos, nos termos do art. 81, para-
grafo tnico, inciso I, do CDC, séo transindividuais (superam a
individualidade da pessoa), de natureza indivisivel (ndo é possivel
individualizar a quota de prejuizo de cada consumidor que tenha
intervindo na relacdo de consumo), dos quais sdo titulares pessoas
indeterminadas (impossivel determinar quantos e quais foram os
consumidores que intervieram na relagdo de consumo) e ligadas por
circunstancias de fato.

A publicidade abusiva veiculada pela imprensa e a colocagio de
produtos perigosos no mercado sdo exemplos de violagdes que podem
ser cometidas perante direitos e interesses difusos, pois um nimero
incalculavel de consumidores pode ter sido afetado sem que exista,
entre eles, uma relacio base. Assim, os titulares dos interesses difusos
sdo pessoas indetermindveis e indeterminadas, atingidas simultanea-
mente. Os direitos extrapolam o 4mbito individual, ou seja, sdo titula-
rizados por todas as pessoas lesadas. Dai deriva a metaindividualidade.

A indivisibilidade, em outras palavras, consiste no fato de que
basta apenas uma ofensa para que todos os consumidores sejam atin-
gidos (art. 37 e pardgrafos, do CDC), da mesma maneira que eventual
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tutela jurisdicional que faga cessar a publicidade enganosa beneficiaria
a todos os titulares.

A indivisibilidade pode ser explicada por meio da seguinte ideia,
conforme Paulo Rogério Dal Pai Moraes: “resolvendo o problema de
um, automaticamente ¢ resolvido o problema de todos™*.

A publicidade enganosa atinge uma coletividade e lesa os direitos
de intimeras e indeterminaveis pessoas. Nessa situagdo, a tutela jurisdi-
cional concedida teria o condao de beneficiar todas as pessoas expostas
aos conteudos ilicitos publicados. Em outras palavras, ndo seria possi-
vel limitar-se a aplicabilidade da tutela jurisdicional aos moradores de
determinado bairro, pois todos os consumidores atingidos, indepen-
dentemente de morarem ou nio em determinado bairro, sio titulares
do direito difuso & nao veiculagio de publicidade enganosa.

Esse exemplo da publicidade enganosa nos parece bem esclare-
cedor, pois o atendimento a determinada ordem judicial que ordene
a suspensdo dessa publicidade ¢ suficiente para que a ilicitude seja
solucionada, uma vez que ninguém mais teria acesso ao material da
publicidade.

Outros exemplos: alimentos deteriorados, veiculos com pegas
defeituosas etc. Nesses casos, igualmente a retirada dos alimentos e dos
veiculos do mercado faz com que toda a coletividade de consumidores
esteja atendida. Os bens juridicos protegidos - direito a informagcio
adequada, proibi¢do da publicidade enganosa etc. - sdo indivisiveis,
ou seja, pertencem a todos os consumidores. Observemos que inexiste
qualquer relagdo juridica base entre os consumidores atingidos, os
quais estdo ligados apenas por circunstancias de fato.

Em se tratando de interesses difusos, dispde o art. 103, inciso I, do

34. Legitimidade para a defesa dos interesses coletivos lato sensu, decorrentes de questdes de
massa, Sao Paulo, Revista de Direito do Consumidor, v. 56, out.-dez. 2005, p. 160.
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CDC, que, se for julgado procedente o pedido, a sentenga faré coisa jul-
gada erga omnes, e todos os consumidores se aproveitardo do resultado.

Se for julgado improcedente o pedido - e desde que a cognigio
tenha sido efetuada com base em quadro probatdrio suficiente —, nessa
situacdo ficam impedidos os legitimados de propor nova agio coletiva
com a mesma causa de pedir e pedido. Entretanto, as agdes individuais
podem ser movidas pelos consumidores, desde que estes ndo tenham
participado da agao coletiva originaria.

Se for julgado improcedente o pedido da agédo coletiva e, na fun-
damentacio da sentenca, houver mencéo a insuficiéncia de provas,
sera possivel a qualquer dos legitimados mover nova demanda cole-
tiva, desta vez instruindo-se as provas necessarias. Nesse caso, em
que o fundamento da improcedéncia tenha sido a insuficiéncia de
provas, a decisdo fard apenas coisa julgada formal. Conforme Rodolfo
de Camargo Mancuso™®, o objetivo da lei ¢ evitar a colusdo entre as
partes (CPC, art. 129), impedindo que a agdo seja conduzida malicio-
samente para a improcedéncia.

Nos termos do art. 103, § 1%, do CDC, o consumidor individual
ndo ¢ atingido pela coisa julgada da agdo coletiva cujos pedidos tenham
sido julgados improcedentes. Faz sentido, pois o consumidor que néo
participou do feito coletivo ndo pode sair prejudicado. Mas se forem
julgados procedentes os pedidos da agdo coletiva, ai sim o0 consumidor

¢ beneficiado, mesmo nio tendo participado da agao coletiva.

- b.8.1.2. Interesses coletivos
Os direitos e interesses coletivos, conforme o art. 81, pardgra-
fo unico, inciso I, do CDC, sdo aqueles transindividuais, de natu-

reza indivisivel e de que sejam titulares grupo, categoria ou classe

35. op. cit., p. 214.
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de pessoas (determinaveis) ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relagéo juridica base. Sdo exemplos de direitos coletivos os
interesses dos correntistas de determinada instituigdo financeira que
reclamam de cldusulas contratuais abusivas, bem como os interes-
ses dos contratantes de certo tipo de plano de satide perante certa
seguradora.

No que tange aos interesses coletivos, a coisa julgada opera-se
ultra partes, ou seja, todos os consumidores que integram o grupo,
categoria ou classe sdo beneficiados pela decisdo judicial prolatada na
agao coletiva.

Se for julgado improcedente o pedido, e com a devida analise das
provas, a coisa julgada ocorre ultra partes, impedindo a propositura
de outra ag¢io coletiva, mas ndo das a¢des individuais. Entretanto, se
a improcedéncia estiver baseada na deficiéncia do quadro-probatdrio,
serd possivel a qualquer dos legitimados mover nova demanda coleti-
va, desta vez instruindo-se as provas necessarias.

Nos termos do art. 103, § 12, do CDC, tal como ocorre em relagido
aos direitos difusos, o regime da coisa julgada atinente aos direitos
coletivos dispoe no sentido de que o consumidor individual nio é
atingido pela coisa julgada da agio coletiva cujos pedidos tenham sido
julgados improcedentes. Mas se tais pedidos forem julgados proceden-
tes, ai sim todos os consumidores sdo beneficiados.

Por exemplo, se determinada empresa de seguro-satide, em dis-
sonéncia com a lei (art. 51, inciso IV, do CDC), estipular clausula
contratual abusiva de nio cobertura para certos tipos de cirurgia, os
interesses de todos os consumidores desse plano serdo violados. Nesse
caso, proposta a¢do civil piblica para corregéo dessa ilegalidade, pode-
se dizer que os efeitos da sentenga atingirdo todos os consumidores
desse mencionado plano de saude, ou seja, uma categoria de pessoas

determinadas.
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Mesmo que essa agéo civil publica tenha sido proposta por uma
especifica associagido de consumidores, os beneficios da decisdo judi-
cial favoréavel se aplicardo a todos os consumidores atingidos, pois é
essa a interpretagdo que se deve dedicar a expressio “ultra partes”, do
art. 103, inciso II, do CDC.

- b.8.1.3. Interesses individuais homogéneos

Os interesses ou direitos individuais homogéneos, nos ter-
mos do art. 81, pardgrafo tnico, inciso III, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sdo aqueles decorrentes de origem comum (em relagdo
juridica e em circunstancia de fato). Esses direitos e interesses, na
esséncia, sdo individuais puros e divisiveis (passiveis de ser atribui-
dos proporcionalmente a cada um dos consumidores, que podem ser
identificados), mas, em virtude de circunstincias de fato comuns a
todos, se transformam em individuais homogéneos. O vinculo com
a parte contraria é consequéncia da lesdo causada a cada um dos
consumidores.

Esses direitos, portanto, sdo coletivos ndo em sua esséncia, mas no
modo como sio exercidos e tutelados.

Pode-se exemplificar citando-se os interesses dos depositantes que
nao receberam seus respectivos créditos a que tinham direito em razao
de planos econdmicos.

A LACP, em seu art. 1° inciso IV, previa a tutela apenas dos direi-
tos difusos e coletivos. O CDC, por sua vez, sob inspiracdo das class
actions for damages do direito norte-americano, definiu os direitos
individuais homogéneos em seu art. 81, paragrafo tnico, inciso III,
como sendo aqueles decorrentes de origem comum.

Os titulares dos direitos individuais homogéneos sdo pessoas
determinadas, detentoras do direito de serem indenizadas em decor-
réncia de um fato gerador. A sentenga, prolatada em demanda coletiva,
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reconhece a responsabilidade do réu e o consequente dever de indeni-
zar (art. 95), permitindo aos consumidores o direito de habilitarem-se
no processo, individualmente, para liquidarem a sentenga, demons-
trando que se enquadram como vitimas dos danos sofridos, e quanti-
ficando os respectivos valores.

A relagio juridica decorre de uma situagao — contrato, fato, ato —
de origem comum para os titulares dos interesses violados.

A “origem comum” a que se refere o inciso III do pardgrafo unico
do art. 81 do CDC, de acordo com Kazuo Watanabe®, pode ser de fato
ou de direito, bem como préxima ou remota. O referido doutrinador,
exemplificando, cita uma queda de avido, com diversas vitimas, como
causa proxima ou imediata; e um produto potencialmente nocivo a
saude, como causa remota ou mediata, cujas causas proximas podem
ser as condi¢des pessoais ou o uso inadequado do produto.

No caso de uma publicidade enganosa, que atinge pessoas inde-
terminadas, existe lesdo a direitos ou interesses difusos. Todavia, para
os consumidores que tiverem adquirido, em decorréncia da publi-
cidade, o produto oferecido, os prejuizos serdo diferentes e indivi-
dualizados, caracterizando-se, dessa maneira, a lesdo aos direitos
individuais homogéneos. O objeto é divisivel, ou seja, os resultados
do ilicito praticado sdo diferentes para cada consumidor lesado.

Em relac¢do a coisa julgada nos processos coletivos que visam tute-
lar direitos individuais homogeéneos, o art. 103, inciso III, do Cédigo
de Defesa do Consumidor dispde que a sentenga fara coisa julgada
“erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso I1I do pardgrafo

tnico do art. 81”.

36. Pellegrini Grinover, Ada et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado
pelos autores do anteprojeto, 9. ed., p. 825.
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No caso de improcedéncia — por qualquer motivo, mesmo que
por insuficiéncia de provas -, os efeitos da sentenga alcangario apenas
as partes, restando ainda a agdo individual aos interessados que nio
participaram como litisconsortes na demanda coletiva. Entretanto,
se o consumidor individual fez uso da faculdade de ingresso como
litisconsorte na agao coletiva, nesse caso ¢é ele atingido pela improce-
déncia, ndo podendo promover a acio individual.

= 5.8.2. Litispendéncia da acgéo coletiva com a individual

A litispendéncia ocorre entre duas agdes que tenham as mesmas
partes, o mesmo pedido, e a mesma causa de pedir (triplice identida-
de). Assim, ndo h4 litispendéncia entre as a¢des coletiva e individual,
uma vez que distintas as partes e os objetos.

Entretanto, se antes da propositura da agdo coletiva, ou mesmo
durante sua tramitagéo, os consumidores lesados tiverem movido suas
a¢oes individuais, e, cientes da existéncia do processo coletivo, ndo
tiverem requerido a suspensio dos feitos individuais no prazo previsto
pelo art. 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor, esses consumidores
ndo poderdo ser beneficiados com a coisa julgada material de eventual
decisdo favoravel nos autos da agio civil publica.

Por outro lado, se tais consumidores tiverem requerido a suspen-
sdo dos feitos individuais, a coisa julgada apenas lhes aproveitara em
caso de procedéncia na demanda coletiva. E na hipdtese de impro-
cedéncia desta, poderdo os consumidores lesados prosseguir nas
suas demandas individuais. Essa medida estd em consonéincia com
a economia processual e com a seguranga juridica, evitando decisoes
conflitantes.

A suspensio das agOes individuais depende de requerimento do
réu, na agio coletiva, para intimagdo dos consumidores que promovem
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acoes individuais a fim de que esses, em 30 dias, cientes da a¢do cole-
tiva, tenham a possibilidade de optar por requerer a suspensao dos
feitos individuais.

Para Rizzatto Nunes, se o consumidor permanecer litigando na
acdo individual e nesta o seu pedido for julgado improcedente, mas
o pedido na agio coletiva for acolhido, o consumidor receberia os
beneficios dessa sentenga da acdo coletiva®. Discordamos da possibi-
lidade desse transporte in utilibus para aproveitamento da coisa jul-
gada da agdo coletiva, pois o art. 104 do CDC oferece claramente duas
opgdes ao consumidor, ficando a cargo deste a escolha do caminho
que entender mais adequado e interessante. Do mesmo modo, no caso
de improcedéncia da agdo individual, tal decisdo estara acobertada
pela eficacia preclusiva do art. 472 do CPC.

= 5.8.3. Art. 16 da LACP
O art. 16 da LACP, com redagdo dada pelo art. 2° da Lei n®
9.494/1997, assim prescreve:

Art. 16. A sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do érgao prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legi-
timado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.

Esse dispositivo, de aplicagdo controvertida, limita a eficicia da
decisdo a circunscrigao territorial do 6rgéo prolator, fazendo confusiao
entre os efeitos da coisa julgada e a competéncia.

37. Op. cit., p. 765.

5. Acé&o civil publica

Ada Pellegrini Grinover, entre outras criticas, esclarece que o alu-
dido dispositivo veio na contramio da filosofia dos processos cole-
tivos, pois a tentativa de limita¢do da abrangéncia da coisa julgada
nas agdes civis publicas tem como consequéncia a multiplicacdo das
demandas, sobrecarrecando os tribunais®.

Em acdrdio prolatado pela Terceira Turma do STJ, relatado pela
Min. Nancy Andrighi, nos autos do Recurso Especial 411.529-SP,
publicado no DJe de 05/08/2008, entendeu-se que o procedimento
regulado pela Agéo Civil Publica pode ser utilizado para a defesa dos
direitos do consumidor em juizo, porém somente no que nao contra-
riar as regras do CDC, que contém, em seu art. 103, uma disciplina
exaustiva para regular a producio de efeitos pela sentenga que decide
uma relacio de consumo. Assim, néo seria possivel a aplicagao do art.
16 da LAP para essas hipdteses.

Entretanto, em outro julgado, a Corte Especial do STJ*, nos autos
do AgRg nos EREsp 253.589-SP, Rel. Min. Luiz Fux, publicado no DJe
de 01/07/2008, decidiu que referido dissenso jurisprudencial estd supe-
rado, sendo certo que “a sentenga na agdo civil publica faz coisa julgada
erga omnes nos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator”.

Como se pode perceber, a questdo ainda nédo estd pacificada no
aAmbito do STJ. A seu turno, o Supremo Tribunal Federal, nos autos
da ADIn ne® 1.576 (rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 06/06/2003, p. 29),
rejeitou a inconstitucionalidade do art. 16 da LACP.

Critica-se o art. 16 da LACP porque referido dispositivo teria con-
fundido os conceitos de “efeitos da sentenca” e “competéncia” do 6rgao
jurisdicional, devendo manter-se eficazes os dispositivos equivalentes
do CDC, que tém aplicagio subsididria a LACP.

38. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit.,
9. ed., p. 939.
39. AgRg nos EREsp 253.589-SP, j. 04/06/2008, Rel. Min. Luiz Fux, Dfe 01/07/2008.
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Para Teori Albino Zavascki, a limitacgdo territorial prevista nesse
dispositivo apenas podera ser aplicada em relagio aos direitos indivi-
duais homogéneos*.

Segue transcrita a ementa de acérdao relatado pela Min. Nancy
Andrighi em acérdao prolatado pela Terceira Turma do STJ, no jul-
gamento do Recurso Especial n® 399.357-SP, publicado no DJe de
20/04/2009:

Processo civil e Direito do Consumidor. A¢do coletiva ajuizada por
associagdo civil em defesa de direitos individuais homogéneos.
Expurgos inflaciondrios devidos em caderneta de poupanca em janeiro
de 1989. Distingo entre eficdcia da sentenga e coisa julgada. Eficdcia
nacional da decisao.

- A Lei da Agdo Civil Publica, originariamente, foi criada para regular
a defesa em juizo de direitos difusos e coletivos. A figura dos direi-
tos individuais homogéneos surgiu a partir do Cédigo de Defesa do
Consumidor, como uma terceira categoria equiparada aos primeiros,
porém ontologicamente diversa.

- Distinguem-se os conceitos de eficacia e de coisa julgada. A coisa
julgada é meramente a imutabilidade dos efeitos da sentenca. O art. 16
da LAP, ao impor limitagao territorial a coisa julgada, nao alcanga os

efeitos que propriamente emanam da sentenga.

- Os efeitos da sentenca produzem-se “erga omnes”, para além dos limi-
tes da competéncia territorial do 6rgao julgador.

Recurso Especial improvido.

Posicionamo-nos no sentido de que esse art. 16 da LACP, com
redagdo introduzida pela Lei n® 9.494/1997, ndo tem aplicabilidade

40. Processo Coletivo, Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 3. ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 80-81.
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para regular as relagdes de consumo, sendo certo que o art. 103 do
CDC ¢ o dispositivo a ser aplicado no que tange aos efeitos da sentenca.
O art. 16 da LACP est4 em desarmonia com o sistema desenhado pelo
CDC, por isso é inaplicavel em agdes coletivas para defesa dos direitos
dos consumidores.

E inoperante o acréscimo no sentido de que a sentenca civil fard
coisa julgada erga omnes “nos limites da competéncia territorial do
érgio prolator”, pois, conforme esclarece Ada Pellegrini Grinover*,
é o proprio CDC - lei especial — que, nos processos coletivos, amplia
os limites da competéncia territorial a0 Ambito nacional ou regional,
sendo certo que o 4mbito de abrangéncia da coisa julgada ¢ o pedido,
e ndo a competencia.

As regras de competéncia continuam as mesmas. O fato de ser
estabelecida a competéncia no foro da Capital do Estado ou do Distrito
Federal para os danos de 4mbito nacional ou regional nio interfere
nos efeitos da coisa julgada erga omnes, permanecendo compativeis
as regras dos arts. 93 e 103 do CDC.

Cumpre lembrar que o C6digo Brasileiro de Processos Coletivos,
em seu anteprojeto, traz redagdo do art. 12, § 4°, nos seguintes termos:
“A competéncia territorial do 6rgdo julgador nao representard limita-

¢do para a coisa julgada erga omnes”.

41. Op. cit., p. 943.
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Inquérito civil

INQUERITO civil é procedimento adminis-

trativo, de titularidade exclusiva do Ministério

Ptblico, inquisitorial, facultativo e autoexecuto-

rio, destinado 4 apuragio de indicios que possam
servir de sustenta¢io para uma agéo civil publica.

Se o MP constatar a inexisténcia de elementos a supor-
tarem a mencionada agdo, pode deixar de mové-la. Deflui,
portanto, a utilidade e eficiéncia do inquérito civil, como
instrumento que auxilia a evitar a propositura de agdes civis
puiblicas temerarias, baseadas em dentincias infundadas.

O inquérito civil tem caréter inquisitério, e a auséncia de
funcdo punitiva permite que seu procedimento néo precise
atender de forma estrita aos principios constitucionais do pro-
cesso civil, destacando-se, nesse aspecto, a inexigibilidade de
atendimento ao contraditdrio.

mm 249




Manual de Direito do Consumidor FINKELSTEIN | SACCO NETO ELSEVIER

A facultatividade indica que o ajuizamento da ACP nio est4 con-
dicionado a prévia instauragio do inquérito civil.

A caracteristica da autoexecutoriedade significa que o Ministério
Publico pode realizar as diligéncias e investigacdes sem ter de recorrer
ao Poder Judiciario para tanto, nos termos do art. 82, § 1°, da LACP.

O MP pode avaliar quais os elementos que se apresentam como
relevantes no inquérito civil e, com base neles, propor - se enten-
der pertinente ~ a agdo civil publica. Nesse sentido assim decidiu a
Segunda Turma do STJ, nos autos do Recurso Especial 448.023-SP,
Rel. Min. Eliana Calmon, j. 20/05/2003, DJ de 09/06/2003, cuja ementa
segue transcrita:

Processo civil - Agdo Civil Publica - Inquérito administrativo -
Omissdes e contradigoes arguidas em embargos de declaragdo: Multa
(Art. 18)

1. O inquérito civil é procedimento administrativo facultativo, inqui-
sitorial e autoexecutério, o que desobriga o Ministério Publico de
instaurd-lo se dispée dos elementos necessarios 4 propositura da acio.
2. Como medida antecipativa com objetivo de angariar elementos que
deem sustentagao 4 agdo civil puiblica, pode o Ministério Publico dispor
de todos os elementos arrecadados no inquérito civil, ou de parte deles,
quando assim entender pertinente.

3. Omissao do Tribunal em dois dos quatro pontos arguidos em embar-
gos de declaragio, o que torna uma ilegalidade as multas impostas com

base no art. 18 e §§, do CPC.

4. Recurso especial parcialmente provido.

Se depois de esgotadas todas as diligéncias, o representante do
MP se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da
ACP, devera promover o arquivamento do inquérito civil. Nesse caso,
0s autos serao remetidos ao Conselho Superior do MP, que poder4
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homologar ou rejeitar a promogio de arquivamento, em conformidade
com o art. 9°,§ 2, da LACP.

As associagoes de defesa do consumidor, apesar de ndo poderem
promover o inquérito civil, podem acompanhar sua tramitagao, apre-
sentando razdes escritas ou documentos, igualmente nos termos do
art. 9°, § 2°, da LACP.

Caso o Conselho Superior ndo homologue a promogéo de arquiva-
mento do inquérito civil, deve ser designado outro 6rgio do Ministério
Publico para o ajuizamento da ACP, conforme estatui o art. 9%, § 4,
da LACP.

No trAmite do procedimento do inquérito civil é possivel a cele-
bragdo de termo de ajustamento de conduta, nos termos do art. 52,
§ 6° da LACP.
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Termo de ajustamento
de conduta (TAC)

TERMO de ajustamento de conduta é uma prer-

rogativa dos 6rgaos publicos legitimados para a

propositiva da ACP. Esse termo, que constitui

titulo executivo extrajudicial, estabelece um vin-
culo juridico com o fornecedor autor da ilicitude, de forma
que, se as obrigacdes nele ajustadas forem desrespeitadas, cabe
ao drgdo publico a execugdo das sangdes previstas.

Deve necessariamente ser celebrado com um ente publico,
podendo o outro celebrante ser particular ou também publico.
Nio se trata de transagao, pois pode ser concedido prazo para
adequacio de determinadas condutas aos termos ajustados.

Podem celebrar o TAC as entidades e 6rgaos da Adminis-
tragdo Publica destinados 4 defesa dos interesses e direitos
previstos no CDC, nos termos do art. 6° do Decreto 2.181/1997,
bem como o Ministério Publico.
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O TAC tem previsdo legal no art. 52, § 6, da LACP e deve ser
celebrado em consonéncia com a legislacdo de protegdo aos direitos
do consumidor.

Tal como se da em relagio ao inquérito civil, ndo hd obrigatorie-
dade de propositura de termos de ajustamento de conduta antes da
propositura de agéo civil publica, a luz do art. 5% § 6°, da LACP. Nesse
sentido decidiu a Segunda Turma do STJ, nos autos do REsp 895.443-
R]J, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 17/12/2008.

.

Convencéao Coletiva
de Consumo

A CONVENCAO coletiva de consumo é negé6cio

dff \ juridico por meio do qual as entidades represen-
[ A 4 tativas de consumidores e fornecedores podem
J.‘#J \ regular as relagdes de consumo no que tange ao
preco, a qualidade, & quantidade, a garantia e as caracteristi-
cas dos produtos e servigos, bem como a reclamagio e com-
posi¢do de conflitos de consumo.

O art. 107 do Cédigo de Defesa do Consumidor estabele-
ce o contetido da convengdo coletiva de consumo. Entretanto,
cumpre enfatizar que ndo podem compor tais convengdes
quaisquer obrigacdes que contrariem a principiologia e as
normas protetivas do consumidor, previstas no CDC.

Nos termos do art. 107, § 22, do CDC, as obriga¢des con-
vencionadas obrigam todos os membros das entidades signa-

tarias. Ou seja, os efeitos da convengdo operam-se ultra partes.
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Tanto a convencao coletiva de consumo como o compromisso de
ajustamento de conduta tém por objeto a regulamentacio de determi-
nadas condutas do fornecedor.

Todavia, ha diferencas entre esses instrumentos. De acordo com

Bruno Miragem, no TAC uma das partes deve necessariamente ser um

orgéo publico, ao passo que, na convengio coletiva de consumo, trata-

se de negdcio juridico celebrado entre particulares, sem a participacio ' ' '

de 6rgaos publicos. Outra diferenca consiste nas consequéncias das B | b | | O g raf | a
violagbes perpetradas. No caso do TAC, este tem eficacia de titulo

executivo extrajudicial, portanto admite-se a execugdo direta. Jd a

convengao coletiva de consumo nio constitui titulo executivo extra-

judicial, de forma que o descumprimento de suas previsdes da ensejo

ao ajuizamento de agdo de conhecimento'.
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