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|. Introdugao
ao Direito do Consumidor

Craupra Liva MARQUES

SumArio: 1. Nogdes introdutdrias sobre este hovo ramo do direito — 2. Origem
constitucional da protegdo afirmativa dos consumidores: uma introducdo siste-
madtica: a) A importancia do mandamento constitucional e a eficdcia do direito
fundamental de prote¢do dos consumidores (Drittwirkung); b) A importancia da
forga normativa da Constituicdo para a construgdo de um novo direito privado
com fungdo social: umdireito privado solidario? — 3. Evolugdo do principio favor
debilis até o principio de protegdo do consumidor: uma introdugdo dogmatico-
-filoséfica: a) Principio tutelar no direito privado e a méaxima favor debilis; b) Um
direito privado de liberdade e igualdade material: um direito privado para iguais
eparadiferentes—4. A relativizagdo dos antigos dogmas do direito civil e comer-
cial em face das mudangas sociais e econdmicas no mercado: uma introducio
socioecondmica: a) O desejo de consumo individual e a faldcia do consumidor
como “rei” do mercado; b) A massificagdo da produgao, da distribuicio e do
consumo e os reflexos na posi¢do de vulnerabilidade do consumidor - 5. O
direito do consumidor como disciplina nas faculdades de direito: a luta pela
autonomia e obrigatoriedade — Quadro sinético — Bibliografia.

1. Nogoes introdutorias sobre este novo ramo do direito

O chamado direito do consumidor é um ramo novo do direito, disciplina
transversal entre o direito privado e o direito publico, que visa proteger um sujeito
de direitos, o consumidor, em todas as suas relacdes juridicas frente ao fornecedor,
um profissional, empresdrio ou comerciante.

Este ramo novo do direito, que podemos chamar de tutelar (protetério) ou
“social”, foi introduzido nos curriculos das faculdades de direito no Brasil apenas
no final do século XX, ap6s.a Constitui¢éo Federal de 1988.

De fato, o sujeito de direitos que este ramo transversal tutela, o consumidor, seus
interesses individuais e coletivos, foi reconhecido pelo direito néo faz muito tempo.
Mencionado nos estudos da sociologia do fim do século XIX, que deram origem a
economia que hoje conhecemos, tanto de Max Weber, Karl Marx e George Simmel,
a verdade ¢ que surgiu fortemente nos anos 60-70 do século XX.

Antes este sujeito de direitos era identificado com outros nomes, como “con-
tratante”, como “cliente”, como “comprador”, como aquele que é o transportado, o
mutudrio, quem contrataumservico, o “terceiro” beneficidrio deumseguro, enfim, o
cocontratante ou o terceiro-vitima do fato de um produto e de um servigo. E por trds
dessas denominag¢Ges neutras, que indicavam quase sempre uma viso individual de
seus direitos, raramente era destacado o possivel aspecto coletivo ou de grupo social
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com os mesmos problemas-e dificuldades (interesses metaindividuais). Destacava-se,
assim, a posi¢do momentanea ¢ relacional deste agente econémico, naquela relacio
juridica (na relacdo contratual ou delitual especifica), ndo sua posicio na sociedade
(ou seu status) e como membro de um grupo com interesses semelhantes (interesses
individuais homogeéneos, coletivos e difusos).

Considera-se que foi um discurso de John F Kennedy, no ano de 1962, em que
este presidente norte-americano enumerou os direitos do consumidor e os considerou
como novo desafio necessdrio para o mercado, o inicio da reflexéo juridica mais pro-
fundasobre este tema. O novo aquifoi considerar que “todos somos consumidores”,
em algum momento de nossas vidas temos este status, este papel social e economico,
estes direitos ou interesses legitimos, que sdo individuais, mas também sdo os mes-
mos no grupo identificdvel (coletivo) ou nao (difuso), que ocupa aquela posi¢ao
de consumidor. Do seu aparecimento nos Estados Unidos levou certo tempo para
“surgir” legislativamente no Brasil, apesar de ter conquistado facilmente a Europa e
todos os paises de sociedade capitalista consolidadana época. Isso porque o direito do
consumidor é direito social tipico das sociedades capitalistas industrializadas, onde
osriscos do progresso devem ser compensados por uma legislacéo tutelar (protetiva)
e subjetivamente especial (para aquele sujeito ou grupo de sujeitos).

A ONU (Organizacio das Nacoes Unidas), em 1985, estabeleceu diretrizes para
esta legislagéo e consolidou a ideia de que se trata de um direito humano de nova
geracao (ou dimenséo), um direito social e econémico, um direito de igualdade ma-
terial do mais fraco, do leigo, do cidadéo civil nas suas relagdes privadas frente aos
profissionais, os empresdrios, as empresas, os fornecedores de produtos e servicos,
que nesta posicdo sdo experts, parceiros considerados “fortes” ou em posicao de
poder (Machtposition).

Existem trés maneiras de introduzir o direito do consumidor. A primeira é atra-
vés de sua origem constitucional, que poderiamos chamar de introducdo sistemdtica,
através do sistema de valores (e direitos fundamentais) que a Constituicdo Federal de
1988 impds no Brasil. A segunda é através da filosofia de protegiio dos mais fracos ou
do principio tutelar (favor debilis), que orienta o direito dogmaticamente, em especial
asnormas do direito que seaplicam a esta relacdo de consumo. Esta segunda maneira
de introduzir o direito do consumidor poderiamos chamar de dogmdtico-filosdfica. A
terceira maneira é através da sociologia do direito, ao estudar as sociedades de con-
sumo de massaatuais, a visio econdmica dos mercados de producéo, de distribui¢ao
e de consumo, que destaca a importancia do consumo e de sua regulagio especial.
Essa terceira maneira poderiamos denominar de introducdo sécio-economica ao direito
do consumidor. Vejamos agora um pouco dessas trés maneiras de se aproximar e
entender o direito do consumidor hoje.

2. Origem constitucional da prote¢do afirmativa dos consumidores: uma
introducao sistematica

O ordenamento juridico brasileiro é umsistema, umsistema ordenado de direito
positivo, Sob esta 6tica sistemdtica, o direito do consumidor é um reflexo do direito
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constitucional de protecio afirmativa dos consumidores (art. 5.°, XXXII, e art. 170,
V, da CF/1988; art. 48 do ADCT-CF/1988).

a) Aimportancia do mandamento constitucional e a eficdcia do direito fundamental de
protecdo dos consumidores (Drittwirkung) :

Note-se aqui a importancia da Constituicdo brasileira de 1988 ter reconhecido
este novo sujeito de direitos, o consumidor, individual e coletivo, e assegurado sua
protecio constitucionalmente, tanto como direito fundamental no art. 5.°, XXXII,
como principio da ordem econémica nacional no art. 170, V, da CF/1988. Em ou-
tras palavras, a Constituicdo Federal de 1988 é a origem da codificacio tutelar dos
consumidores no Brasil, pois no art. 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitérias encontra-se 0 mandamento (Gebot) para que o legislador ordindrio
estabelecesse um Codigo de Defesa e Protecio do Consumidor, o que aconteceu em
1990. E a Lei 8078, de 1990, que aqui serd chamada de C6digo de Defesa do Con-
sumidor e abreviada por CDC.

O direito do consumidor seria, assim, o conjunto de normas e principios
especiais que visam cumprir com este triplo mandamento constitucional: 1) de
promover a defesa dos consumidores (art. 5.°, XXXII, da Constitui¢ao Federal de
1988: “O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”); 2) de observar
e assegurar como principio geral da atividade econdmica, como principio imperati-
vo da ordem econdmica constitucional, a necessaria “defesa” do sujeito de direitos
“consumidor” (art. 170 da Constitui¢io Federal de 1988: “A ordem econémica, fun-
dada na valoriza¢do 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; (...)"; e 3) de sistematizar e ordenar esta
tutela especial infraconstitucionalmente através de um Codigo (microcodificagao),
que reuna e organize as normas tutelares, de direito privado e ptiblico, com base na
ideia de protegdo do sujeito de direitos (e ndo da relagdo de consumo oudo mercado
de consumo), um cédigo de protegio e defesa do “consumidor” (art. 48 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitérias da Constituicio Federal de 1988: “O Con-
gresso Naciondl, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicdo, elaborard
codigo de defesa do consumidor”.

Promover significa assegurar afirmativamente que o Estado-juiz, que o Estado-
-Executivo e o Estado-Legislativo realizem positivamente a defesa, a tutela dos in-
teresses destes consumidores. E um direito fundamental (direito humano de nova
geracéo, social e econémico) a uma prestacio protetiva do Estado, a uma atuacao
positiva do Estado, por todos os seus poderes: Judicidrio, Executivo, Legislativo.
E direito subjetivo publico geral, ndo s6 de protecdo contra as atuagées do Estado
(direito de liberdade ou direitos civis, direito fundamental de primeira geracédo, em
alemao Abwehrrechte), mas de atuagéo positiva (protetiva, tutelar, afirmativa, de
promogio) do Estado em favor dos consumidores (direito a alguma coisa, direito
prestacional, direito econdmico e social, direito fundamental de nova geracdo, em
alem#o Rechte auf positive Handlungen).
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Mister entender (e valorizar) a origem constitucional do direito do consumidor, pois
foi o constituinte origindrio que instituin um direito subjetivo publico geral (direito
de protecdo, Abwehrrechte, direito de exigir que o Estado néo faca algo, por exemplo,
priséo por dividas, Rechte auf negative Handlungen, e, a0 mesmo tempo, instituin um
direito a atuagdo positiva, protetiva ou afirmativa, do Estado, Recht auf etwas, Rechie
auf positive Handlugen — assim Robert ALxy, Theorie der Grundrechte, p. 174-179,
tambémp. 410 ess.). Assim, assegurou a tocos os brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais que o Estado-legislador, o Estado-juiz e o Estado-Executivo (DPDC/Ministério
da Justica, SAE/ME, CADE-M], Procons, agéncias reguladoras, Bacen etc.), na forma
dalei, promoverd ou realizard a “defesa do consumidor”.

Em resumo, é de suma importancia, no sistema constitucional brasileiro (art. 60,
84.°,IV—cldusula pétrea), umdireito estar incluido no rol dos direitos fundamentais
e expresso em norma (nao apenas implicito) na Constituigio, como um direito e
garantia individual. A defesa do consumidor é um direito e garantia individual no
Brasil (art. 5.°, XXXII, da CF/1988), é um direito fundamental (direito humano de
nova geracio ou dimensao positivado na Constituigio).

Assim, deumlado, como direito fundamental é um direito subjetivo (direito do
sujeito, direito subjetivo publico, geral, do cidadio), que pode e deve serreclamado e
efetivado poreste sujeito dedireitos constitucionalmente assegurados, o consumidor;
seja contra o Estado (é a chamada eficdcia vertical dos direitos fundamentais, eficdcia
entre o Estado e o consumidor dos direitos fundamentais) ou nas relagées privadas (¢
achamada eficicia horizontal dos direitos fundamentais, entre dois sujeitos do direito
privado, por exemplo, efeito dos direitos fundamentais entre um consumidor e um
banco, conhecida pela expressao alema Drittwirkung). Em outras palavras, o direito
fundamental deve ser respeitado, respeitado de acordo € em conformidade com a lei
infraconstitucional (eficdciaindireta, pois através de normainfraconstitucional, dos
direitos fundamentais, como o CDC) e as exigéncias da dignidade da pessoa humana
(eficdcia direta dos direitos fundamentais nas relagoes privadas).

Segundo Scuwask, Drittwirkung é a denominagdo do efeito (Wirkung) dos direitos
fundamentats (Grundrechte) sobre o direito privado e as relagoes juridicas privadas
(Bundesverfassungsgericht und “Drittwirkung” der Grundrechte, Archiv des offentli-
chen Rechts, n. 100, p. 443). Ensina a doutrina constitucional alema que os direitos
fundamentais como direitos subjetivos dos cidadéos influenciam tambémn as relacées
privadas, na chamada eficdcia horizontal (Drittwirkung), eficicia dos diretos funda-
mentais nas relagdes (contratuais e delituais) entre dois sujeitos do direito privado, por
exemplo, um consumidor euma instituigdo financeira ou banco. O direito fundamental
¢ norma a ser respeitada pelo Estado (eficdcia vertical), mas também impée valores a
serem respeitados nas relacées entre dois iguais, dois privados (eficdcia horizontal).
Esta eficAcia pode ser direta ou imediata, podendo o aplicador da lei utilizar o direito
fundamental diretamente retirado da Constituicdo (por exemplo, de igualdade entre
homens e mulheres do art. 5.%, 1, da CF/1988), mesmo sem que wuma lei infraconstitu-
cional o defina; ou pode ser uma eficacia indireta ou mediata, mediada justamente por
uma let infraconstitucional que defina mais e delimite este direito fundamental (com,
no caso do direito do consumidor, temos o CDC como lei mediadora ~ veja decisdo
sobre a plena constitucionalidade do CDC para aplicar-se aos bancos nas suas relacoes
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com consumidores na ADIn 2.591 — Claudia Lima MArQuss, Jodo Batista de ALMEIDA,
Roberto A. Castellanos PreiFrer, Aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor aos bancos

—ADIn2.591,p. 11 ess.). O tema da Drittwirkung ou da eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais nas rela¢oes privadas jd era conhecido dos pais do Codigo Civil de 2002
(Clévis V. do Couto & Suva, A obrigdcéio como processo, p. 23-24), mas permanecia sem
grande desenvolvimento na doutrina patria até o aparecimento do Cédigo de Defesa do
Consumidor, com seu simbolismo de um direito cidadao-civil (Lorenzern, Fundamentos
do direito privado, p. 252). Na ementa da decisdo da ADIn 2.591, o STF ensina: “Art.
3., 82.°, Codigo de Defesa do Consumidor — Art. 5.°, XXXII, da CF/1988 — Art. 170,
V, da CF/1988 — Acio direta julgada improcedente. 1. As institui¢des financeiras estdo,
todas elas, alcan¢adas pela incidéncia das normas veiculadas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor. 2. ‘Consumidor’, para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, é
toda pessoa {isica ou juridica que utiliza, como destinatdrio final, atividade hancaria,
financeira, de crédito e securitéria, 3. O preceito veiculado peloart. 3.%,§ 2.°,do Codigo
de Defesa do Consumidor deve ser interpretado em coergncia.coma C_onstltmgao

b) Aimportancia da forca normativa da Constituicdo para a construgdo de um novo
direito privado com funcao social: um direito privado soliddrio?

De outro lado, a inclusdo da defesa do consumidor como direito fundamental na
Constituiciio Federal de 1988 também significa, sistematicamente, uma garantia cons-
titucional deste ramo do direito privado, um direito objetivo (na lei, no sistema posto
de direito) de defesa do consumidor. F a chamada “for¢a normativa” da Constituicéo
(expressdo de Konrad Hesse), que vincula o Estado e os intérpretes da lei em geral,
que devem aplicar este novo direito privado de prote¢do dos consumidores (institu-
cionalizado na ordem econémica constitucional, no art. 170, V, CF/1988, garantido e
consubstanciado como valor a tutelar incluido na lista de direitos fundamentais, no
art. 5.°, XXXII, da CF/1988). Em outras palavras, a Constitui¢io Federal de 1988 é a
garantia institucional da existéncia e efetividade do direito do consumidor no Brasil.

E 0 que Ditrig denominou de bisico cardter institucional de garantia do direito pri-
vado (seinen Charakter als Rechtsinstitutsgarantie — Giinther DUrig, Grundrechte
und Zivilrechtsprechung, Festschrift fir Hans Nawiasky, p. 171), em que a propria
Constitui¢ao é a garantia dos direitos do consumidor a vincular o Estado-juiz, o
Estado-legislador e o Estado-executivo. J4 a expressio de Hesse — for¢a normativa da
Constituigio ~ indica que os direitos assegurados nas Constitui¢des, em especial os
direitos humanos ou fundamentais, néio sdo meros programas ou discursos meramente
retoricos, mas sim tém forca de norma (norma juridica, forca de direito e garantia
executdvel e exigivel), e comonorma tém uma for¢a-guia mesmo frente aramos como
o do direito privado (Konrad Hessk, A for¢a normativa da Constituicdo,p. 5 e ss.).Na
decisdo da ADIn 2,591, ensinou o Supremo Tribunal Federal: “A prote¢do ao consumidor
e d defesa da integridade de seus direitos representam compromissos inderrogdveis que o
Estado brasileiro conscientemente assumiu no plano de nosso ordenamento juridico. (...)
a Assembleia Nacional Constituinte, em cardter absolutamente inovador, elevou a defesa
do consumidor a posicdo eminente de direito fundamental (art. 5.°, XXXII), atribuindo-
-lhe, ainda, a condicdo de principio estruturador e conformador dapropriaordem juridica
(CF/1988, art. 170, V) (trecho do voto do Min. Celso de Mello, citado por Leonardo
R. Bessa, Relagdo de consumo e aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 7).
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Emresumo, certos estdo aqueles que consideram a Constituicdo Federal de 1988
como o centro irradiador e o marco de reconstrugdo de um direito privado brasileiro
mais social e preocupado com os vulneraveis de nossa sociedade, um direito privado
soliddrio. Assim, temos hoje uma for¢a interpretativa da mengéo constitucional ao
consumidor, isto €, o direito privado néo pode ser interpretado “contra” o — e sim,
sempre a favor do —sujeito de direitos identificado pela Constitui¢do como sujeito
vulnerdvel a ser protegido pelo Poder Judicidrio e Executivo e uma “forca normati-
va” imposta a estes poderes como guia de atuagio positiva e funcional, que também
vincula o Poder Legislativo. Em outras palavras, a Constitui¢éo seria a garantia (de
existéncia e de proibi¢do de retrocesso) e o limite (limite-guia e limite-fungdo) de
um direito privado construido sob seu sistema de valores e incluindo a defesa do
consumidor como principio geral!

Parece-me que o direito privado brasileiro, com sua nova tendéncia de valorizacio dos
direitos humanos fundamentais e dos novos papéis sociais e econdmicos (como os de
consumidor e de empresa), pode estar se transformando em um “direito privado solida-
rio” (Solidarprivatrecht). Esta bela expressao danova doutrina alemi (expressdo usada
por Hannes RosLER, Europdisches Konsumentenvertragsrecht, p. 93) procura simbolizar
0 processo contemporaneo de mudanca e de surpreendente ressistematizacio (ou re-
-construgao [reconstrugdo]) do direito privado através do conjunto de valores e ideais
da modernidade (liberdade, igualdade e fraternidade), agora sob um nova roupagem
mais material do que formal (SonjaBuckeL, Ralph Crwistensen, Andreas FiscHER-LESCANO,
Neue Theorien des Rechts, p. 345 e ss.), que prioriza a igualdade dos mais fracos através
de concretas medidas de protecéo destes grupos na sociedade globalizada. No meio
caminho entre o interesse centrado em si (egoismus) e o interesse centrado apenas
no outro (altruismus) estd a solidariedade, com seu interesse voltado para o grupo, o
conjunio social, o 1nd1v1duo na fungao e no papel de ¢ cada um na v1da em soc1edade

-entre o egofsmo e o altruismo — veja Otfried Horre (org.), Lex:kon der h[hlk, p- 287).

A Constituicdo Federal de 1988 serve, assim, de centro valorativo, centro
sistematico-institucional e normativo também do direito privado (forcanormativada
Constituicdo), um novo direito privado brasileiro (garantido e moldado pela ordem
publica constitucional, limitado e consubstanciado pelos direitos fundamentais ai
recebidos), um direito privado coerente, com manutengdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei8.078/1990), em sua inteireza, mesmo depois da entrada em vigor
de um Codigo Civil (Lei 10,406/2002), que unificou as obriga¢ées civis e comerciais
e revogou grande parte do Cédigo Comercial de 1850.

Como ensinava Orlando Gowmgs, é a chamada constitucionalizagéo do direito pri-
vado que, ao mencionar direitos para os iguais, paraas relagoes privadasna CF/1988,
institucionaliza e garante estes direitos com origem constitucional, adaptando o
direito privado brasileiro aos novos tempos e a esta nova sociedade de consumo: “A
chamada Constituicdo econdmica institucionaliza a propriedade, o contrato e o tra-
balho (...) os preceitos constitucionais devem ser observados como diretrizes internas
do direito civil” e os avancos da sociedade industrial no Brasil “reclamam um novo
sistema de valores que seja recolhido pela Constitui¢do e no qual o contrato passara
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a ter diretrizes internas que refletirdo as exigéncias do capitalismo maduro da era
tecnolégica e da sociedade de consumo” (A Constituicio e seus reflexos no-direito
das obrigacdes, Novos temas de direito civil, p. 64-75). A Constituigdo democraticade
1988 recebeu estaideia, como afirmou Tancredo Neves em 21 de novembro,de 1984:
“Nzo haverd no Brasil uma Republica sadia e estdvel sem se refazer a realidade e a
misticada cidadania como (...) condicfio maior da existéncia dos direitos e liberdades
da pessoa humana, independente de riqueza, raca, sexo ou credo. Dentre os direitos
a que me refiro estdo aqueles que devem ser exercidos pelo cidaddo consumidor.
(...) O Brasil muito caminhou nas ltimas décadas. Alargou-se substancialmente o
mercado interno, e houve sensfyel melhoria de nivel de vida para importantes faixas
de nossa populagio, sofisticando-se o consumo. (...) E nesse contexto de grandes
transformagdes que teremos que inserir, com determinagéo e firmeza, o problema
da defesa do consumidor. (...) Cabe ao Poder Publico estabelecer as linhas bésicas de
uma defesa do consumidor que seja, simultaneamente, um instrumento de protecio
aos direitos do individuo e, de outra parte, um fator de aprimoramento da atividade
econdmica como um todo” (Tancredo de Almeida Neves, Defesa do consumidor,
Revista de Direito do Consumidor, v. 77, p. 47-49).

A Constituicdo Federal de 1988 ¢, pois, a origem da codificacéo tutelar dos
consumidores no Brasil, e o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/1990, que
ganha sua denominacio justamente do art. 48 do Ato das Disposicoes Constitucio-
nais Transitérias, recebe assim uma garantia constitucional (hierarquia superior
¢ de ordem pribica), construindo um direito privado brasileiro que inclui a defesa
do consumidor como um de seus valores, e ndo sé a livre iniciativa (ou autonomia
privada, ou autonomia da vontade das partes e liberdade de contratar). Em outras

palavras, em uma visio sistemadtica do ordenamento juridico,ondea Constitui¢go €0
apice e guia de todo o direito, privado e publico, este deve ser interpretado conforme
a Constituigo e seus valores (verfassungskonform Auslegung).

Bruno MIRAGEM ensina que este status constitucional dos sujeitos de direito consumi-
dores tem como consequéncia, “no minimo, estabelecendo-o0s como preferenciais em
relacdo a outros direitos de matriz infraconstitucional. No mdximo, determinando pro-
vidéncias concretas parasua realizacdo”. Evesume: “O direito do consumidor; enquanto
direitosubjetivo, (...) caracteriza-se ontologicamente como direito humano fundamental”
(Direito do consumidor como direito fundamental: consequéncias juridicas de um
conceito, Revistade Direito do Consumidor,n. 43,p. 111-133). Dai porquea Simula 381
do ST) é inconstitucional se aplicada aos contratos bancarios com consumidores, pois
proibiria o “julgador”, inclusive o de primeiro grau, a aplicar o valor constitucional de
defesa dos consumidores nos abusos destes contratos, criando também um privilégio
para os bancos (isentos da analise ex officio dos julgadores) em relagdo a outros forne-
cedores, contrario 4 interpretagio dada ao art. 1 do CDC pelo o e. STF na ADIN 2591
(STE ADIn-EDcl 2591-DE j. 14.12.2006, rel. Eros Grau, DjU 13.04.2007).

Efetivamente, no Brasil de hoje, a protecdo do consumidor é um valor constitu-
cionalmente fundamental (Wertsystem), é um direito fundamental e € um principio
da ordem econdmica da Constituigio Federal (art. 170, V), principio limitador da
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autonomia da vontade dos fortes em relagio aos fracos ou vulnerdveis (debilis), cons-
truindo um novo direito privado mais consciente de sua fungio social (expressao
de Gierke).

Interessante notar que, em seu belissimo texto, Otto von GIerke clamava por um
novo direito privado com fungzo social, e mais influenciado pelas fungoes tipicas do
direito publico, justamente quando o Cédigo Civil alemdo, o BGB de 1866, estava
para ser aprovado (Die soziale Aufgabe des Privatrechts (1889), p. 12). No Brasil,
encontramo-nos no mesmo momento renovador do direito privado, com a entrada
em vigor do novo Cédigo Civil brasileiro de 2002 e a manutengdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor de 1990 e de parte do Cédigo Comercial de 1850 e de muitas
leis especiais, todas iluminadas pela ordem valorativa da Constituicéio Pederal de
1988, Como na Alemanha da virada do século XIX para o XX, a virada do século
XX para o XXI trouxe muitos desafios para o direito privado brasileiro. Nestes dois
casos, tratou-se apenas de uma nova organiza¢do ou sistematizacdo, em face de um
elemento novo, o socialismo, no primeiro caso, ou de uma viséo nova exigida pela
sociedade capitalista, ou de um mandamento constitucional de prote¢ao dos con-
sumidores, no caso brasileiro.

Seaexpressdoalema “direito privadosoliddrio” ainda parece ut6pica e contradi-
toria com arealidade brasileira, estainstigante expressio simboliza uma perspectiva
mais soliddria, social e fraterna do direito privado nacional, agora fortemente guiado
pelo direito constitucional.

Estaelevacdo a Constituicio Federal de matérias originariamente apenas tratadas em
leis infraconstitucionats de direito privado, como asrela¢des privadas e de consumo,
facilita identificar eficdcias das normas constitucionais as relagdes privadas, isto é,
uma influéncia reciproca entre os direitos puiblico e privado, a partir da CF/1988,
destacando a fungédo social do direito privado, como previa Gierke. Mencione-se que
este fendmeno, de “migracdo” dos principios do direito civil para o direito constitu-
cional, pode ser visto de duas maneiras. Ou negativamente, seja como uma perda de
“autonomia” valorativa do direito privado, antes centro cientifico do direito, uma
vez que sua racionalidade teria sido “colonizada” pelos valores da Constituigio,
seja comouma abertura sistemdtica ampla para uma super-revisio (Superrevision—
ScuwABE, p. 470}, que afetaria a “seguranca juridica” dos negécios entre privados.
Ou pode ser vista, como aqui estamos a fazer, positivamente, como uma garantia
reforcada da institui¢do do direito privado, por exemplo, uma garantia da prote¢do
dos interesses do consumidor na relagéo frente aos agentes do sistema financeiro
nacional em suas relagdes obrigacionais contratuais e extracontratuais, uma ga-
rantia da prépria seguranca juridica (protecéo dos direitos adquiridos, proibigdo
deretrocesso, proibi¢io de exagero ou Ubermassverbot ou proporcionalidade—veja
Ingo SarLET, A eficdcia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibigio de retrocesso social no direito
constitucional brasileiro, Constituicdo e seguranca juridica - Direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisajulgada, p. 85 e ss.). E também como wm limite a atuacdo dos
privados (veja Gilmar Menpes, Direitos fundamentais: eficdcia das garantias cons-
titucionais nas relacdes privadas, RT-Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Polftica, n. 27, p. 33 e ss.), que assegura prote¢ao aos mais fracos e ordem harmo-
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nicanasociedade, segundo valores méaximos constitucionalizados, garantindo um
direito de prote¢ao contra o abuso de direito, contra o exercicio para ld dos fins
sociais e econdmicos do contrato, dos bons costumes ou da boa-fé, que assegura
a propria autonomia do individuo e a dignidade nas relagoes com os mais fortes.

)

Em outras palavras, o direito privado sofre hoje uma influéncia direta da Cons-
tituicéo, danova ordem puiblica por elaimposta, e muitas relagoes particulares, antes
deixadas ao arbitrio da vontade das partes, obtém uma relevancia juridicanova e um
consequente controleestatal, que ja foi chamado de “publicizacdo do direito privado”
(expressdo de Raizer). Esta crescente intervencao do Fstado na atividade econdmica
dos particulares denota o dominio das linhas de ordem puiblica constitucional sobre
as relacdes privadas.

Em resumo, trata-se de um novo direito privado, resultado da influéncia dos
direitos civis (ou fundamentais de liberdade) e dos direitos sociais e econdmicos
(ou direitos fundamentais positivos de prestagdo); um direito privado ciente de sua
fungdo social, um direito privado guiado pelos valores e pela ordem constitucional.
Este novo direito privado brasileiro seria tripartite, garantido e moldado pela ordem
publica constitucional, limitado e construido pela eficiciados direitos fundamentais
ai recebidos. Em minha opiniao, divide-se em um direito geral, o direito civil, e dois
direitos especiais, o direito comercial ou direito da empresa, voltado para as relacoes
entre empresas e fornecedores, e o direito do consumidor, voltado para a protecio
deste sujeito mais débil ou vulneravel, o consumidor.

3. Evolugio do principio favor debilis até o principio de protecio do
consumidor: uma introdugio dogmadtico-filosofica

Se o eixo-central do novo direito privado é a Constitui¢do e sua axiologia, que
inclui a protecdo dos consumidores, é possivel explicar o direito do consumidor
também apenas pela evolugio e relativizacao dos dogmas do proprio direito privado,
tais como a autonomia da vontade, o contrato, os poderes do crédito e o pacta sunt
servanda. Este segundo caminho, filosoficamente, baseia-se na evolugdo das ideias
bésicas da Revolucido Francesa (metanarrativas ou mitos) para uma sociedade bur-
guesa e capitalista ou de mercado, comoasociedade de consumo, ideias deliberdade,
igualdade e fraternidade.

a) Principio tutelar no direito privado e a mdxima favor debilis

Ricardo Lorenzetti destaca que, nos direitos primitivos, havia certa confusio
entre o estado em que se encontrava uma pessoa, por exemplo, o de devedor (status
do sujeito), e a propria ideia de obrigacdo, como sujei¢do a um dever de prestar ou
pagar, ao ponto que, se tal pessoa ndo cumpria com o combinado (com o que estava
obrigado), podia ser escravizada, ser obrigada (ou sua familia) a trabalhar para o
credor ou mesmo ser presa (prisdo por dividas). O direito evoluiu para tratar o de-
vedor destaforma (um quase objeto do direito), evoluiu para rejeitar estas analogias
aos poderes de direito real (poderes em relacio as coisas) e para tratar o devedor
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como uma pessoa (um sujeito de direitos), que deve ser e permanecer livre apesar de
obrigado. Aparecem as ideias suavizadoras destes rigorismos na elaboracio e execu-
¢do das obrigagdes: favor libertatis, favor debitoris, contra stipulatorem (LORENZETTI,
Consumidores, p. 13-18).

Em outras palavras, esta evolucdo s6 pode ser feita limitando-se os poderes
do credor e do crédito, em um novo equilibrio entre direitos e deveres oriundos
dos contratos, limitando a liberdade de atuaciio de uns na sociedade, os credores, e
assegurando direitos minimos aos outros, os devedores. Aparece assim uma nova
definicio de igualdade dos mais fracos no direito privado, igualdade néo apenas
formal (na lei ou frente a lei), mas material ou total, uma igualdade dos desiguais
(tratar desigualmente os desiguais e igualmente os iguais). Uma igualdade material,
que necessariamente sg serd alcancada coma intervencéo ordenadora (ordem piiblica
de direcdo e de organizagio) do Estado a reequilibrar esta relacdo intrinsecamente
desequilibrada, assegurando direitos para os mais fracos, por exemplo, os consumi-
dores, e impondo deveres para os mais fortes, como os fornecedores de produtos e
servicos na sociedade de consumo ou no mercado brasileiro.

Note-se que o principio em favor da liberdade do mais fraco (favor libertatis) tem
origem no direito penal (também usado para cobrar dividas) e traz a ideia de que a
liberdade que deve ser preservada e protegida pelo direito ¢ sempre a do mais fraco, a
liberdade do outro, do alter, do parceiro mais fraco na relacdo de consumo. As maxi-
mas de protecao do devedor (favor debitoris) e de interpretacéio sempre contra aquele
que elaborou ou estipulou as clausulas do contrato (contra stipulatorem) séo rea¢des
tutelares para forcar a mudanca da visdo do direito civil e comercial, que sempre se
preocupou {e até hoje prioriza) com o credor eseu crédito, pois é ele quem transfere sua
riqueza (produto ouservico que comercializa, produz ou fabrica) para o consumidor (o
leigo que é destinatario final deste produto ou servigo nasociedade de consumo atual).

Como ensinava Carlos Alberto BITTAR, as normas especiais que hoje chamamos de di-
reito do consumidor nasceram da constatagéio da desigualdade de posicéo e de direitos
| entre o consumidor e o fornecedor e, principalmente, da constatacao da insuficiéncia
dos mecanismos tradicionais dos outros ramos do direito privado (direito civil e comer-
cial cldssico) e publico (direito penal e administrativo) para a protegio do consumidor,
seja como contratante leigo em contratos de adesao, seja como beneficidrio e usudrio
de servicos e produtos na sociedade de consumo, seja como vitima de acidentes de
consumo (fatos dos produtos e dos servicos), que passaram a se multiplicar no século
XX com a sociedade de massa globalizada (Direitos do consumidor — Cédigo de Defesa
do Consumidor, p. 1-5).

O favor debilis ¢, pois, a superacdo da ideia — comum no direito civil do século
XIX — de que basta a igualdade formal para que todos sejam iguais na sociedade, é
o reconhecimento (presuncio de vulnerabilidade — veja art. 4.%,1, do CDC) de que
alguns sdo mais fortes ou detém posicao juridica mais forte (em alemao, Machtposi-
tion), detém mais informacoes, sio experts ou profissionais, transferem mais facil-
mente seus riscos e custos profissionais para os outros, reconhecimento de que os
“outros” geralmente séo leigos, ndo detém informagdes sobre os produtos e servigos
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oferecidos no mercado, nio conhecem as técnicas da contratacio de massa ou os
materiais que compdem os produtos ou a maneira de usar os servigos, sao, pois, mais
vulneraveis e vitimas faceis de abusos. F a vulnerabilidade que aqui chamaremos de
vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade juridica (ou econdmica), vulnerabilidade
fitica (ou monopolistica) e vulnerabilidade informacional (Marques, Contratos no
Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 320-353).

b) Um direito privado de liberdade e igualdade material: um direito privado para iguais
e para diferentes

Como ensinava Gierke, se o direito privado (jus singulorum) persegue inicial-
mente fins individuais, deve também intentar conseguir o bem ptiblico, pois tem
fungio social, assim como o direito publico (jus populi), se visa inicialmente o todo,
deve também ser justo com o individuo e suas necessidades. Efetivamente, esta
distingdo absoluta da fungso do direito publico e do direito privado fazia com que
a limitagiio e a protecdo das esferas (internas e externas) de vida do individuo, da
sua vida em comunidade, fosse uma missio apenas do direito privado, o que ndo é
mais o caso hoje no século XXI. Ou, como afirmou o mestre alemao do século XIX,
Otto von Gierke, nio pode ser a “ltima palavra”, pois h4 um fim comum entre os
dois ramos, o direito ptblico e o direito privado. Isto contribuiu para a superagdo
da visio absoluta dos “poderes” da pessoa livre ou dos direitos subjetivos privados
permitiu evoluir para uma funcdo social da propriedade, e hoje do contrato, limitando
os direitos (nocdo de abuso de direito) e limitando também as liberdades tipicas das
relagdes privadas, como a autonomia da vontade nos contratos (liberdade de contratar,
de escolher o parceiro contratual e de clausular), incluindo nas normas deste novo
direito privado e em sua interpretagio a famosa a gota de dleo do social (GIERKE, op.
cit., p. 4-14), aqui representada pelo direito do consumidor.

Segundo Natalino Irti, duas séo as acepgdes atuais da expresséo “direito privado”: ou
como conjunto de normas jurfdicas (com certa finalidade e objeto) ou como grande
ramo da ciéncia juridica, a diferenciar-se do direito publico (distinctio) (Introduzione
allo studio del diritto privato, p. 1). Apesar de ciente da diluicdo das diferencas entre
os papéis do publico e do privado, aceito inicialmente ambas as acepgdes, e afirmaria
parainiciar que direito privado é aquele que regula as relagdes juridicas entre particu-
lares (seu principal objeto), relagGes juridicas em que nenhum dos sujeitos (teoria dos
sujeitos) ou das partes (mesmo se estatal) atua revestida de poder estatal (imperium),
aquele cuja finalidade predominante (ndo exclusiva) é a salvaguarda dos interesses
individuais (sua principal fun¢do), e cujas normas —antigamente disponiveis — visam
regular diretamente as relacdes e situagGes jur{dicas privadas.

Efetivamente, o direito privado ¢ o grande ramo do direito preocupado com
o fator liberdade, pois nascido da liberdade natural do individuo, a qual origina a
propria sociedade e as demais instituigdes jurfdico-politicas.

Note-se que, segundo a filosofia que d4 base & Revolucéo Francesa, o proprio Estado
¢ fruto de um “contrato social” (Rousseau) ou pacto social da vontade livre de todos
os cidaddos, e até o préprio poder estatal é fruto da parcela de liberdade individual
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de que 0 homem livre, para viver em sociedade, abre mao e transfere para o Estado,
ou sociedade politicamente organizada, que devolve esta “liberdade” em forma de
leis — vontade de todos —, de seguranca e ordem, nas instituicées modernas ou nos
trés poderes: o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio (MArQueEs, Contratos, p. 55-60).

Jéofatorigualdade tem sua origem — e forca de imperativo categérico—no direito
publico e no direito natural (MarqQues, Contratos, p. 56 e ss.). Sua positivagio, em
especial, vem do direito publico, do direito internacional e do direito constitucional.
Se a igualdade pode-se dizer natural do “humano”, a verdade é que, na experiéncia
histdrica,asociedade (e seu direito) sempre dificultou esta igualdade. No médximo, o
direito privado antes do século XX conseguia realiza-la formalmente (no abstrato, no
formal dalei), mas nao - como hoje exigimos — materialmente (na acio social ouna
prética), e realizava o mandamento de igualdade apenas para alguns grupos (cives),
privilegiava outros (os comerciantes, os falidos, os maridos chefes de familia etc.),
deixandoamaioria dos outros excluidos destaigualdade (mulheres, filhos menores,
escravos, peregrini e, mais recentemente, servigais, trabalhadores, consumidores
etc.). O direito privado cldssico preocupava-se pouco com a justica distributiva e
protetiva, estava mais interessado na igualdade e na liberdade dos individuos para
alcancar a justica comutativa.

Se a igualdade natural dos homens ja vinha mencionada como base da liberdade e da
independéncia no Bill of Rights de Virginia (1776), foi a revoluciondria Declaracio
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, na Franga, que afirmou pela primeira
vez que os homens nascem e séo livres e iguais em direitos e que as distingoes sociais
somente podem ter fundamento na utilidade comum (Lufs Renato Ferreira da Siva,
O principio da igualdade e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, Revista de Direito
do Consumidor, v. 8, p. 147). Helmut Comg ensina que na procura do justo, desde
Aristételes, com a contribuicsio da filosofia escoldstica e dos pensadores da filosofia
estatal moderna, trés sdo os tipos de Justica: iustitia commutativa, iustitia distribuitiva
e tustitia protectiva (Grundziige der Rechtsphilosophie, p. 215-223).

Assim, concluiu-se que, para realizar a igualdade, como ideal do justo, o direito
privado necessitava de um pouco do imperium ou da intervengio do Estado, tipica do
direito publico, da hierarquia de suas normas (normas de ordem priblica) e da forca
igualizadora dos direitos humanos. Em outras palavras, para realizar a igualdade ma-
terial era necessario limitar também a liberdade de alguns, impor uma maior solida-
riedade no mercado (favor debilis) e assegurar direitos imperativos (indisponiveis por
vontade das partes, direitos de ordem ptiblica) aos mais fracos. Era necessdrio valorizar
as designaldades, as diferencas de poder, de informacdo, de especializacio e de posicédo
entre 0s sujeitos livres do mercado de consumo, e aplicar normas e principios, como a
boa-f¢ e a funcao social da propriedade e dos contratos, que ajudassem a reequilibrar
com equidade as situacoes diferenciadas, como as de consumo.

Ensina BerrHiau, em sua magnifica obra sobre o principio daigualdade e o direito civil
dos contratos, que hd uma ambiguidade original entre as expressdes e/ou nogdes mo-
dernas deigualdade e de equidade (Le principe d’égalité et le droit civil des contrats, p.3e
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ss.). A estrutura moderna danogéo de igualdade advém do latim aequalitas (igualdade,
supondo a comparagio com outro objeto), derivada por sua vez daexpressao aequalis
(igual) e de getis. A partir das evolucdes linguisticas na Idade Média estas expressoes
perderam, em francés e portugués, a particula “qua” (équalite- égalité-égal, equalidade-
-igualdade-igual). A evolugio da expressao equidade ¢ semelhante, do latim dequitas
(também getis), que significava, segundo pesquisas de Berthiau, justamente igualdade
e, mais precisamente, “igualdade de alma, equilibrio, calma” (égalité d'ame, calme,
équilibre), era derivada por sua vez justamente da expressio dequus (igual-adjetivo).
Estaproximidade etimolégica, e a distinggio (distintio) de niveis de pensamento, levam
a conclusao de que tratar igualmente os iguais, tratar desigualmente os desiguais e
tratd-los com “equilibrio e calma” & mais do que o principio daigualdade, é equidade,
uma solugéo justa para o caso concreto!

Em outras palavras, igualdade supde uma comparagio, um contexto, uma
identificacio no caso, como narelagdo entre o leigoe o profissional, o consumidore
o fornecedor de produtos e servigos. A igualdade s6 pode ser abordada sob o ponto
de vista de uma comparagéo. Eis aqui o desafio maior do direito privado brasileiro
atual, em face da unificacéo do regime das obrigagdes civis e comerciais no Cédigo
Civil de 2002 e em face do mandamento constitucional de discriminar positivamente
e tutelar de forma especial os direitos dos consumidores (art. 5.°, XXXII,da CF/1988),
também em suas relacées civis. A igualdade perante alei eaigualdade nalei sé podem
realizar-se hoje, nodireito privado brasileiro, se existira distincgo entre fracos efortes,
entre consumidor e fornecedor, e se for efetivo um direito tutelar do consumidor,
daf a importancia desta nova visio tripartite do direito privado, que ¢ centrada na
dignidade da pessoa humana e na ideia de protegéo do vulnerével, o consumidor.

Efetivamente, a base de todo o ordenamento éa dignidade da pessoa humana (Wirde des
Menschen—Hans Carl NipperoEy, Grundrechte und Privatrecht—Eine Universitatsrede,
Festschrift fitr Erich Molitor, p. 17), e o ponto central do sistema de valores deve sera
pessoa, quanto mais no direito privado, onde a pessoa digna deve ser ndo s6 pessoa
livre, mas, acima de tudo, pessoa igual formal e materialmente. Também Giorgio Orro
afirma quea positivagio progressiva dos direitos humanos nos ordenamentos nacionais
leyaa pessoa humana aalcangar uma nova centralidade na ordem juridica, com claros
efeitos no direito privado, dai preferir a expressdo pessoaasujeito de direitos (Declino
del soggetto e ascesadella persona, Rivistadi Diritto Civile 6, p. 835).J4 NiprERDEY (Op.
cit.,p.37),aoanalisaraLei Fundamental de Bonn de 1949, afirmava a necessidade de
protegeresta dignidade da pessoa humana através do direito privado, impregnado deste
valor constitucional, que se consubstancia em direito fundamental também positivado
na Constituicio Federal de 1988 (arts, 1.°,111,3.°e5.°,1,da CF/1988). Como ensina o
Superior Tribunal de Justica, a lei ¢ aquela que liberta e asseguraa igualdade do mais
fraco: “F j4 cedicaa compreensao, tanto pela doutrina, como pela jurisprudeéncia, de
que a tinica maneira de se otimizar a realizagéo do principio da igualdade é mediante
o reconhecimento de que, em algumas situagdes, os sujeitos de uma relacao juridica
n#o se encontram em posicio similar. Nesses casos, em que as circunstancias de fato
provocam um desequilibrio, tratar esses sujeitos de maneira objetivamente igual ndo
basta para a plena realizacdo do principio da isonomia. E necessdrio reequilibrar os
polos da relao, estabelecendo regras excepcionais que tutelem a parte mais fragil.
Promove-se, com isso — sempre nos termos estritos da lei -, a igualdade substancial
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entre as partes, em detrimento da mera igualdade formal — que, em ltima andlise, é
apenas uma roupagem diferente para o arbftrio” (REsp 691.738-SC, rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 12.05.2005, DJ 26.09.2005 ~voto, p. 7).

Em resumo, a maxima favor debilis foi o inicio desta evolucdo em direcdo a
identificacdo de grupos de sujeitos de direito ou pessoas consideradas e presumidas
como vulnerdveis (Marques, Claudia Lima; Miracem, Bruno. O novo direito privadoe
a protecdo dos vulnerdveis, p. 15 e ss.), incluindo nestes os consumidores, que rece-
beram normas especiais, assegurando direitos de ordem publica, logo indisponiveis
(vejaart. 1.°do CDC), em face do interesse social naquela relacdo privada.

4. Arelativizacdo dos antigos dogmas do direito civil e comercial em
face das mudangas sociais e econémicas no mercado: uma introducao
socioecondémica

Como vimos, o principio de protecio do consumidor é uma forma de relativi-
zac#o dos antigos dogmas do direito civil e comercial. Os juristas sempre realizaram
a relativizagéo de dogmas, como a autonomia da vontade, a forca obrigatoria dos
contratos, os poderes da propriedade, a sujeicdo do devedor 2 obrigacdo, através da
interpretacdo sistemdtica (hoje, constitucional), de uma interpretacdointegrativa, em
especialidentificando lacunas no ordenamento juridico ounonegécio, a permitiro uso
daanalogia, princfpios gerais do direito (a exemplo do art. 4.° da Lei de Introducéo as
normas do Direito Brasileiro) e mesmo da equidade, assim como através da autorizacio
paraumaaplicacdomais flexivel e sistemdtica dada pela inclusdo de clausulas geraisno
ordenamento juridico. E assim que muitas das ideias suavizadoras dos rigores destes
dogmas do direito dos contratos e das obrigacoes, favor debilis, interpretagio contra
stipulatorem ou a favor das vitimas, nasceram junto com as no¢des de boa-fé, de bons
costumes, de protecio da confianca legitima, junto com os principios de equilibrio,
transparéncia, seguranca, dignidade da pessoa humana etc. (veja detalhes sobre esta
relativizagdo e anova teoria contratual daf oriunda, em Marques, Contratos, p.49-300).

Aqui desejo fazer uma introdugdo mais socioecondmica do que juridica e frisar
que foram as mudangas sociais e econdmicas nos mercados de producio, distribui-
¢éo e de consumo que, por sua for¢a e importancia, levaram a regulacio especial do
consumo, com a relativiza¢io destes antigos dogmas do direito civil e comercial nas
novas normas, dentre elas o CDC.

Diante das minhas limitagées, quero destacar apenas dois pontos: a) o desejo
de consumo individual e a fal4cia do consumidor como “rei” do mercado; b) amas-
sificacdo da produgio, da distribuicio e do consumo e os reflexos na posicio de vul-
nerabilidade do consumidor, reflexos individuais e coletivos, assim como oriundos
da desmaterializa¢do do consumo, e da contratacio massificada, em face do novo
valor econdmico dos servicos, inclusive dos servigos ex-publicos.

a) O desejo de consumo individual e a faldcia do consumidor como “rei” do mercado

A sociologia do direito estuda os desejos de consumo dos individuos. O pri-
meiro socidlogo alemao moderno, Georg Smmer, afirmava que o ser humano é um
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ser dualistico por esséncia, o que faz com que suas agbes sejam direcionadas por
estes impulsos (Trieb) antagonicos e plurais, de integracio social, que denominava
«Sozialismus™, e de satisfacio pessoal, que denominava “Individualismus”. Em outras
palavras, o “individuo pode possuir uma identidade prépria apartada do social” ea
economia, ou o contexto social, pode objetivar-se em uma representaciorapartada
do proprio individuo (Philosophie der Mode— Gesamtausgabe, t. X, p. 9 ess.). A ligao
aqui é que o proprio individuo (in-divi-duo, aquele que ndo pode ser dividido em
dois) é fragmentado, plural, com impulsos fluidos e contraditérios, e ¢ uma ilusdo
manter de forma absoluta uma visgo unitdria da acdo social ou da vontade deste
consumidor.

Outro olharsociologico possivel, hoje muito namodana andlise econémica do direito
(Law and Economics), € ver este individuo no sistema ou por sua fungéo. F a teoria
funcionalista e estruturalista de Parsons, a qual parece bem explicar o sistema social
e a a¢do individual, tao importante para o novo direito privado (veja Getraude MikL-
-HoRkE, Soziologie, p. 211 e ss.). Esta visdo destaca nio apenas os sujeitos de direito,
mas seus papéis (¢ a mudanca de status conforme a pessoa fisica leiga esteja frente a
outra pessoa fisica leiga, em relagio meramente civil, ou frente a uma pessoa fisica
profissional, fornecedor, em uma relagio de consumo etc.) nainteracio social davida
privada. Trata-se talvez da mais importante teoria dasociologia norte-americana, mas
os “patternvariables” de Parsons sio categorias orientadas por valores e motivagdes, que
muitas vezes se reduzem A economia, uma nocio de sistema organico, pessoal, social
e cultural nem sempre valorativo. As quatro fungtes da teoria de Parsons do sistema
social, ou seja, a adaptagdo (adaptation), a manutencéo da estrutura (latency-pattern
maintenance), a consecugio do fim (goal-attainment) e a integracdo (integration),
vistas como instrumentos ou como finalidade, ou como sistema interno ou externo
daacfo social, podem ser dteis auma andlise do direito privado atual e daatuacdo dos
consumidores neste sistema social. Note-se que a atual sociologia americana parece
preferir agora os estudos sobre “behavioral sociology”, para explicar os processos de
trocas na sociedade e o préprio desejo de consumo.

Na no¢éo bésica da visio de Adam Smith, e daf em toda a economia moderna,
seria possivel uma visdo econoémica do homem (0 homo economicus). A economia
criou também a figura iluséria de que este ser livre e racional, que seria o consumi-
dor, ao realizar seus desejos no mercado, seria ele, consumidor, o “rei” do mercado,
aquele cuja vontade decidiria soberanamente a compra ou arecusa de comprade um
produto (Reiner MaNsTETTEN, Das Menschenbild der Okonomie—Der Homo Economicits
und die Anthropologie von Adan Smith, p. 268 e ss.). No Brasil, a tendéncia ¢ também
radicalizar esta visio econdomica do homem, como sujeito de mercado livre, sem
sequer considerar o marketing, os efeitos da publicidade e da moda, dos métodos
agressivos e sentimentais de comercializagdo e de contratacio, e chega-se mesmo
a usar ainda esta expressdo, que nio deixa de ser uma faldcia, de “rei do mercado”
para os consumidores.

A verdade estd com o soci6logo francés, Alain TOURRAINE, que afirma que
na sociedade contemporanea, com o poder das midias e do marketing, com uma
visdo mais formal de igualdade, uma visao perfeita de homo politicus (princi-
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palmente dos pensadores franceses e norte-americanos) e de homo economicus
(principalmente dos pensadores ingleses), a sociedade de consumo atual produ-
ziu individuos semelhantes, mas desiguais. Afirma Tourraine que este modelo
politico e intelectual neutro e ilusério se desfez, no final do século XX, com a
massificagdo das relagdes de consumo.e com a globalizacio, tendo sido levado a
uma ruina rdpida e completa, que mudou a politica, a economia e a sociedade no
século XXI (Igualdade e diversidade - O sujeito democrdtico, p. 108 e ss.). Se no
século XX, tivemos a prevaléncia do homo faber, na famosa expressio de Hannah
Arendt (Arendt, p.147), para designar o homem contemporineo como aquele
que faz, fabrica, produz, um homem de vita activa (nio contemplativa, como na
Idade Média), um animal laborans: o homem trabalhador, seja como capitalista
ou trabalhador; agora temos o homo economicus et culturalis do século XXI. Este
¢ um consumidor, um agente econ6émico ativo no mercado e na sociedade de
consumo (de crédito e de endividamento), e a0 mesmo tempo persona comiden-
tidade cultural especifica e diferenciada. Um sujeito mais ciente de seus direitos
e deseu papel nasociedade. Assim que Zygmunt Baumann destaca a importancia
social do papel de consumidor frente aos fornecedores, como constitutivo da
condicdo humana da virada do século XX para XXI, substituindo os conflitos
entre capitalistas e trabalhadores que pontuaram a politica do século XIX e XX
(Baumann, Trabajo, p. 10 e ss.).

Osocitlogoalemao Peter Zima, em sua teoria do sujeito, relembra que a visio do
sujeito, de pessoa ou ser humano mudou muito da modernidade até os dias de hoje
(segundo ele, estarfamos na pos-modernidade: Theorie des Subjekts — Subjektivita
und Identitat zwischen Moderne und Postmoderne, p. 86 e ss.). Aceite-se ou ndo esta
teoria, efetivamente conhecemos hoje o sujeito individual e coletivo (mesmo no
direito privado), conhecemos o sujeito natural e artificial-juridico (o que permite
uma volta as ficgcoes juridicas e facilita a desconsideracdo da personalidade das pes-
soas juridicas, como no art. 28 do CDC e no art. 50 do CC/2002), mas conhecemos
também o sujeito dividido, fluido, descentrado. Aquele que era considerado o centro,
o “rei” do mercado, perdeu a centralidade, desconstruiram e manipularam sua von-
tade (ou desejos), sua liberdade de consumo é mera ilusio, este consumidor ideal
tornou-se mero simbolo, a ser usado como metéfora de linguagem, no imaginario
e 1o jogo coletivo e paradoxal do mercado de consumo e de marketing globalizado
dos dias de hoje.

Mister destacar que o atual discurso do sujeito, na economia e na sociologia, é cheio
de subjetividades, destaca falsas individualidades e identidades culturais, regionais
e globais (basta pensar no marketing individualizado e regionalizado), e acabou por
esclarecer que o (in)divi{duo), aquele que ndo era divisivel na modernidade, se di-
vidiu (Laing-divided self ou Vattimo-soggetto scisso), aquele que era o centro, o “rei”
(Phomme west pas ici maitre chez lui), perdeu a centralidade (Lacan-sujet décentré),
tornou-se mero simbolo, a ser usado como metafora de linguagem, imaginario, no
jogo do mercado, foi desconstruido (“das dezentrierte subjekt als Unterworfenes und
Zerfallendes — Zima, Theorie des Subjekts, p. 216-276).
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b) Amassificacao da producdo, da distribuicdo e do consuma e os reflexos na posicdo de
vulnerabilidade do consumidor

A atual funcio social do direito privado é a protecio da pessoa em face dos
desafios da sociedade massificada, globalizada e informatizada atual. Se ag relagdes
de consumo tém fungdes econdmicas, tém funcdes particulares de circulacio das
riquezas, afuncio social deve necessariamente envolver o reconhecimentoda vulnera-
bilidade da pessoa humana, nos seus vérios papéis ou status, inclusive de consumidor
na sociedade de consumo atual. Essa fungio s6 pode ser perseguida com uma nova
visdo e interpretacio do direito privado, especialmente valorizando as diferencas
materiais e formais nos poderes e liberdades das pessoas, procurando a igualdade,
a liberdade com fraternidade (os ideais da modernidade), consciente do desafio do
direito contemporaneo de nio excluir as pessoas dos mercados, mas, a0 contrario,
incluindo-as com igualdade e fraternidade e protegendo-as, com liberdade, nestes
contextos sociais atuais. O reconhecimento do papel do consumidor na sociedade
(art. 5.°, XXXI11, da CF/1988) e a necessidade de sua protecio no mercado (art. 170,
V, da CF/1988) sio elementos inerentes deste novo direito privado.

Entender, porém, como este direito privado foi construido pressupde valorar
as mudancas na forma de produgio, distribuicdo, comercializacdo e consumo que
ocorreram nas trés revolucdes industriais. A primeira revolugio (do carvio e do ago)
massificou a forma de produgio, industrializou e despersonalizou esta produgao
em grandes quantidades e para um numero indeterminado de consumidores, mas
trouxe também novas formas de energia que levaram & evolugo do transporte e dai
a distribuicdo dos bens de consumo. A figura do intermedidrio entre o fabricante e o
compradorapareceu fortementenasegundarevolugao industrial, também identificada
com a fase econdmica do taylorismo e do fordismo: evoluiu a forma de produzir e de
distribuir em massa e modificaram-se os hdbitos dos consumidores, novo nome dado
aos trabalhadores, que agora, melhor pagos, “consumiam” o que produziam. A terceira
revolucdo industrial é representada pela informatizagao e globalizagdo da economia.

Assim, podemos fazer uma analogia: a primeira cisdo ou fratura do direito,
no inicio da modernidade, foi justamente esta sua incapacidade de dar respostas
A questdo social no direito privado, o conflito capitalista-trabathador, que acabou
dando vazio a mudancas profundas na legislago civil e deu azo a0 aparecimento da
legislaco trabalhista e previdencidria. Mas a questéo social aprofundou-se com a
segunda revolugao industrial, assim como os conflitos entre fortes e fracos, em espe-
cial com a massificacdo das contratagdes (agora realizadas por contratos de adeséo
e condices gerais contratuais), conflitos entre o detentor de informacées sobre o
produto e o servico e o leigo-consumidor, criados por esta distancia entre fabrican-
te e consumidor, pela despersonalizagéo e massificacdo dos contratos (MARQUES,
Contratos, p. 163 e ss.). No direito privado,a vulnerabilidade informacional, fitica,
técnica e juridica daf resultante levou o direito privado a evoluir e a tratar diferente-
mente estes mais fracos, quando contratam massificadamente (veja arts. 422 e 423
do CC/2002) ou quando se encontram em posicio de vulnerabilidade estatutdria,
como os consumidores (vejaart. 2.° ¢/c art. 51 do CDC), impondo, em especial, um
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principio de repersonalizacio das relacoes e de valoracio da conduta da parte forte,
que € o principio da boa-fé objetiva.

A terceirarevolugioindustrial e a globalizacio da economia criaram umanova e
segunda cisdo ou fratura, com a atual incapacidade de dar respostas a questdo cultural
e de confianca dos individuos nas préprias respostas do direito e das instituicoes
criadas pela Revolugdo Francesa. Seria uma crise de legitimacdo ou de conlianca,
que aumenta ainda mais a posicio de vulnerabilidade do consumidor, agora que a
produgio despersonalizou-se totalmente e desterritorializou-se, tornando-se mun-
dial, que as marcas, 0 marketing e os mercados nao conhecem mais fronteiras, onde
os limites do publico e do privado, do trabalho e do lazer foram quebrados pelo meio
virtual, 24 horas no ar, em qualquer lugar, e mesmo na mobilidade dos celulares ¢
possivel comprar, enviar mensagens e responder e-mails, o mundo virtual modifi-
cou 0s habitos de consumo, mudou o tempo do consumo, agilizou as informacaes
e expandiu as possibilidades de publicidade, agravando os conflitos de consumo e
a propria vulnerabilidade informacional, técnica, fatica e juridica do consumidor.
Aqui € necessdrio impor um parametro mais visual, tipico de nossa €poca, o princi-
pio da protecio da confianga legitima, a fides, que ja néo mais valora a conduta das
partes, mas sim o resultado prético, abusivo ou nio, que se observa no mundo do
direito. A distribui¢do volta a ser direta e se mantém a distribuicio indireta, agora
organizada em grandes shopping centers de consumo e em redes de distribuicdo e
de unizo de fabricantes, produtores e comerciantes da mesma marca (franquias de
produtos e de servigos). Os fazeres valorizam-se, inclusive os servicos ex-publicos,
em uma desmaterializa¢ao da “producio”, da “distribuicdo” de produtos imateriais,
dos vicios dos “produtos imateriais” ou anexos aos servigos, do proprio contrato,
cada vez mais uma conduta social tipica (como subir em um énibus) ouum simples
click, no comércio eletronico, a criar novos desafios para a dogmatica juridica.

Somente conscientes da extrema massificagdo da producio, da distribuicio
(incluindo a massificaciio dos contratos) e do consumo em geral que estamos vivendo
no momento atual da terceira revolucio industrial, com sua globalizacio (também
chamado de fenémeno da mundializac¢go ou aproximacio dos mercados e socieda-
de de consumo), ¢ que poderemos entender como estas mudancas da economia e
da sociedade aumentaram exponencialmente a vulnerabilidade dos consumidores
e levaram o direito a preocupar-se de forma tio profunda com sua tutela especial,
criando umnovo direito do consumidor. Em resumo, foram as mudancas profundas
em nossa sociedade de informacso que exigiram um direito privado novo, a incluir
regras especiais de protecdo dos consumidores, os novos agentes econdmicos prio-
ritdrios deste mundo do “consumo” e de “mercados globalizados”.

5. Odireito do consumidor como disciplina nas faculdades de direito: a
luta pela autonomia e obrigatoriedade

O direito do consumidor é um ramo de direito interno de cada pals que visa
proteger com normas de ordem priblica e interesse social um sujeito de direitos,
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o consumidor, considerado mais fraco nas suas rela¢des de direito privado. Estas
relacdes sdo entre o consumidor e um sujeito de direitos, considerado maisforte, o
fornecedor de produtos e servigos, que é um profissional, comerciantes, empresério
ou profissional liberal. Esta protecéio ao consumidor, que tem origem constitucional
— e na Constituicdo brasileira de 1988 recebeu grau de direito fundamental —, pode
serindividual ou coletiva, através de normas de direito privado ou de direito publico.

Muitos consideram o direito do consumidor como direito comercial ouramo do direi-
to econdmico; alguns propugnam sua autonomia em relagio mesmo ao direito civil.
Observe-se que a Alemanha optou por recodificar e incluir o direito do consumidor
dentrodo direito civil geral e de seu famoso Cédigo Civil/BGB. A reformade 2000 2001
incluiua figura do consumidor (novo & 13.%) e do empresario (novo § 14.°) no Cédigo
Civil alemdo de 1896. O Brasil optou constitucionalmente por ter um cédigo tutelar
dos consumidores, 0 CDC, um microssistema a regular apenas as relagoes de consumo
entre um fornecedor e um consumidor, e um Cédigo Civil geral, que inclui agora as
regras sobre obrigacoes civis e mercantis (MARQUES, BENJAMIN, MIraGEM, Comentidrios do
Codigo de Defesa do Consumidor, p. 60). Como vimos aqui, ainfluéncia do mandamento
constitucional, que impos este valor ao novo direito privado brasileiro, é decisiva, e
por isso a escola do Rio de Janeiro estuda o direito do consumidor como espécie do
direito civil-constitucional (Gustavo TepepiNo (coord.), Direito civil-constitucional,
p- 11 ess.). Este livro o considera como integrante do novo direito privado, de forma
autdnoma em relacdo ao direito civil e empresarial. Rizzarto Nungs considera-o ramo
auténomo, mas do direito misto, publico e privado, que denomina direito difuso, a
destacar o aspecto coletivo destes direitos e a fazer analogia com o direito ambiental
(Manual de introducdo ao estudo do direito, p. 148-149).

A maioria das universidades no Brasil conhece hoje a disciplina “Direito do Con-
sumidor” comodisciplina opcional do direito civil, comercial ou econdomico. Emminha
universidade, a UFRGS (Universidade Federal do Rio Grande do Sul), foi criada como
disciplina opcional, somente apos 1997 e com o titulo de “Direito do Consumidor e
Direitos Fundamentais”, no Departamento de Direito Publico e Filosofia do Direito.
Isto porque a Faculdade néo o considerava um ramo autonomo frente ao direito civil,
eapenas sua origem constitucional (logo, interdisciplinar) permitiu a criacio da disci-
plina. Na UFRGS, o contetido da disciplina, a matéria emsi, isto é,asregras de proteciio
do consumidor no direito civil, direito comercial, direito administrativo, direito penal
e processo civil e penal, presentes no CDC, porém, jd eram passadas aos alunos desde a
entrada em vigor deste, emmarco de 1991. Somente no final de 2007 e porsugestzo dos
alunos, a disciplina passou a ser obrigatéria, mas com um componente internacional,
de forma a assegurar sua autonomia: Direito do Consumidor Nacional e Internacional.

As dificuldades deste ramo em se estabelecer como disciplina nova, em nossos
curriculos, foram de trés ordens: 1) a dificuldade de identificar quem é o consumidor
aproteger; 2) a de definir se seria este um ramo do direito concentrado nas relacoes de
consumo, praticas comerciais e contratos entre consumidor e fornecedor, vicios e defeitos
dos produtos e servigos, no objeto destas relagdes ouse é um ramo tutelarvoltado paraa
defesae protecdo do consumidor, como pessoa, comoagente econdmico, voltado paraa
protecio dosujeito de direitos que estd neste papel social e econdmico ou ocupando esta
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“posi¢do” juridica de consumidor; e 3) como seria este ramo autdnomo em relacdo do
direito comercial e ao direito civil em temas como ofertas, praticas comerciais, contratos,
vicios e acidentes de consumo. E mais uma preocupacéio sistematica: como explicar
que um ramo do direito privado possua regras de direito administrativo (por exemplo,
comoas que regulam as media¢des nos Procons), de direito penal (como as que regulam
a responsabilidade das empresas fornecedoras por publicidade enganosa ou préticas
comerciais criminosas que lesam a economia popular), de processo civil (a inversdo
do onus da prova sobre o defeito do produto que explode e fere os consumidores) e de
processo penal (sobre a graduacdo da pena do direito de uma empresa condenada por
um crime de consumo), todas reunidas em um Codigo que tem 54 normas de direito
privado (arts. 1.°a 54 do CDC) e 64 normas de direito ptiblico (arts. 55a 1 19).

Em outras palavras, as dificuldades foram de determinar o objeto da disciplina,
as caracteristicas do direito do consumidor na enciclopédia do direito ou nos ramos
do direito, se seria entendido como direito privado ou publico, se seria ministrado
para alunos iniciantes ou quando j4 tivessem concluido seus estudos de direito das
obrigacdes e direito comercial pelo menos, se esta seria uma matéria ou disciplina
obrigatéria, ou, como € transversal, deveria ser uma disciplina opcional, uma vez
que é ramo que poderia ndo interessar a todos...

E assim por diante, muitas dividas apareceram. Hoje essas diividas estdo razo-
avelmente resolvidas e muitos dos capitulos que se seguem tratarao especificamente
dessas duvidas. Sendo assim, cabe agora brevemente examinar o que € o direito do
consumidor e seu lugar na enciclopédia das disciplinas juridicas. Mister afirmar que,
se nem todos consideram o direito do consumidor como ramo auténomo do direito,
todos concordam em que — em face ao mandamento claro da Constituigéo — o centro
deste conjunto denormas é o consumidor, considerado como o sujeito de direitosneste
papel social e economico de consumir, de retirar do mercado o produto ou servico.

Se perguntdssemos o que é o direito do consumidor, a resposta mais simples
seriaaquela que apontasse para o ramo do direito (ou conjunto de normas, principios
e costumes) voltado para a protecdo deste sujeito presumidamente vulneravel, o
consumidor. Como vimos antes, foi a Constituicdo de 1988, em seusarts. 5.°, XXXII,
¢ 170, que mandou proteger de forma especial este sujeito de direitos. Em especial,
foi o art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias que determinou
elaborar uma lei tutelar exatamente em forma de Codigo de Defesa do Consumidor.

Coédigo é um todo construido, conjunto de normas sistematizado por uma ideia
bésica, aqui a de protegio deste sujeito especial. Poderia ter sido um estatuto, como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente ou do Idoso. Estatuto € uma lista de direitos e
de deveres deste sujeito, ndo um conjunto sistematico como um codigo. Aquiaideia
basica é reunir neste microssistema tutelar todas as normas que ajudem a proteger
este sujeito, sejam elas de direito civil (sobre oferta, publicidade, contratos, priticas
comercias, responsabilidade civil e as defini¢des dos arts. 1.° a 54 do CDC), sejam
de direito administrativo (sobre o sistema nacional de prote¢io dos consumidores,
o DPDC, os Procons, as multas e sancdes, dos arts. 55 a 60 e 105 a 107 do CDC),
sejam de direito penal (para combater os crimes de consumo e impor penas espe-
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cials, arts. 57 a 80), sejam processuais {a inversao do 6nus da prova, o foro especial
para o consumidor, as acoes individuais e coletivas e outras dos arts. 81 a 104) e as
disposicoes finais intertemporais (arts. 109 a 119 do CDC).

Emoutras palavras, foia Constitui¢do Federal de 1988 que orientou esta concen-
tra¢do no sujeito consumidor. E mais, assegurou a esta protegio distintiva dos outros
particulares, civis e comerciantes, uma hierarquia de cldusula pétrea, pois inclui na
lista de direitos fundamentais o inciso XX X1l doart. 5.° da CF/1988. Emvirtude desta
origem constitucional, destainterdisciplinaridade e multidisciplinaridade intrinseca
imposta pelo mandato da Constitui¢éo, muitos preferem ver o direito do consumidor
como um terceiro género, nem direito privado, nem direito piiblico, a exemplo do
direito ambiental, um novo direito que desafia a divisao tradicional daenciclopédia
juridica (Rizzarto NUunes, Manual de introdugdo ao estudo do direito, p. 149).

E sem duivida uma opinido possivel e defensavel, maseu particularmente acredito
que, em uma andlise mais complexa, podemos chegar a concluséo de que o direito do
consumidor é, no Brasil, um ramo do direito privado, ao lado do direito civil e comercial
(hoje, ap6s a unificagdo das obrigacdes civis € comerciais no Codigo Civil de 2002,
denominado de direito da empresa). Terfamos assim, como afirmamos anteriormente,
um novo direito privado brasileiro, determinado pela Constituicdo, como tripartite,
formado pelo direito civil, pelo direito da empresa e pelo direito do consumidor.

Assim, o direito do consumidor seria parte do direito privado néo porque suas
normas sejam todas de direito privado — ao contrério, como comprova o Codigo de
Defesa do Consumidor, muitas de suas normas tutelares (a maioria) sio de natureza
publica, sdo de direito penal, administrativo e processual, especialmente o coletivo
(arts. 55 a 119 do CDC), mas de direito privado, sim, porque o seu objeto de tutela é
o consumidor como pessoa privada, como agente privado diferenciado, vulneravel,
e nas suas relacdes (privadas) frente a fornecedores (que podem ser entes privados
ou publicos, nacionais ou estrangeiros, como afirma o art. 3.° do CDC).

Direito privado, como vimos, é aquele que regula as relagdes juridicas entre par-
ticulares (este é seu principal objeto), relacoes juridicas em que nenhum dos sujeitos
ou das partes atua revestido de poder estatal (imperium), é aquele cuja finalidade
predominante (néo exclusiva) € a salvaguarda dos interesses individuais. Hoje o
direito privado também tem funcio social, suas normas visam regular diretamente
as relacdes e situagoes juridicas privadas.

Assim, o direito do consumidor seria a parte mais social e imperativa deste novo
direito privado, mas ainda assim é direito privado. As normas que compéem este
direito tutelar muitas delas sio de direito privado, mas nenhuma é disponivel, como
afirma claramente o art. 1.° do CDC. Todas as suas normas séo de ordem publica (logo,
indisponiveis a vontade das partes, mesmo por contrato). Todas sdo de interesse social,
como especifica o art. 1.°do CDC. Antes dos ensinamentos de Otto von Gierke, acre-
ditdvamos que as normas de direito privado deviam ser as que regulavam interesses
individuais, mas este grande autor alemio comprovou que o direito privado de hoje
(pense-se nas clausulas gerais do C6digo Civil de 2002, na funcéo social dos contratos
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civis e empresarias, na func¢do social da propriedade, na protecdo da confiangalegftima
dosoutros, nosbons costumes etc.), sim, tem uma fungdo social, ndo regulas6 interesses
individuais e disponiveis. Assim, todas as normas que compdem este microssistema
protetivo do consumidor, que € o CDC, sdo de ordem publica e interesse social.

Sendo assim, a interdisciplinaridade vem da funcio tutelar deste direito, que,
para proteger umsujeito privado, em suas relagdes de natureza privadacom fornece-
dores de produtos e servicos no mercado (privado), acaba por reunir num s6 Cédigo
normas de viérias disciplinas irmas.

Explico: o direito civil é direito privado, mesmo se de umacidente entre dois vizinhos
puder nascer uma responsabilidade de direito penal — poderemos necessitar usar
normas de direito processual civil e penal, todos direitos publicos. Explico: o direito
da empresa ¢ direito privado, mas se ela fornece seus produtos-fim para o Estado, em
licitagdo, institui¢des de direito administrativo serao necessarias.

Em outras palavras, a prote¢do do consumidor pode se fazer através de normas
de direito publico (de direito administrativo, de direito penal, de direito processual
civil e penal), e € por isso que o CDC, como sistema de protecio do sujeito, inclui
estas normas, mas o ramo do direito chamado de direito do consumidor, como sis-
tema especial e autdnomo, mas pela teoria dos sujeitos, tio importante nos dias de
hoje, é parte do direito privado. Concluindo, como tenho defendido, parece-me que,
desde 1988, temosno Brasil um novo direito privado tripartite, composto pelo direito
civil, pelo antigo direito comercial (hoje direito da empresa) e pelo novo direito do
consumidor, que neste manual apresentaremos. O ideal seria que esta disciplina,
por sua importancia e complexidade, fosse uma disciplina autonoma e obrigatéria.

QUADRO SINOTICO

Direito do consumidor = é um ramo novo do direito, disciplina transversal entre o
direito privado e o direito piblico, que visa proteger um sujeito de direitos, o consu-
midor, em todas as suas rela¢des juridicas frente ao fornecedor.

Sistematica: valores constitucionais
Dogmitico-filoséfica: prote¢do dos mais fracos
Socioecondmica: sociedade de consumo massificada

INTRODUGAC AQ
Direrro. 0o CONSUMIDOR

INTRODUGAO { Importancia do mandamento constitucional

SiSTEMATICA Forga normativa da Constitui¢do: direito privado solidario
INTRODUGAO Favor debilis

DOGMATICO-FILOSOFICA Igualdade material

INTRODUGAO A falacia do consumidor como “rei” do mercado

SOCIOECONOMICA Massificagio da produgio: vulnerabilidade do consumidor
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Direito civil
DIREITO PRIVADO Direito da empresa
Direito do consumidor

Importancia do direito do consumidor 2 disciplina autdnoma e obrigatéria nas
faculdades
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1. ALei8.078/1990 e os Direitos Basicos
do Consumidor

Cravpia Liva MARQUES

SumArio: 1. Nogdes introdutdrias — 2. O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990) como microssistema: a) Sistema do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor (Lei 8.078/1990) e influéncias do direito comparado; b) O modelo
sui generis de Codigo de Defesa do Consumidor: a sua divisdo em partes e a
comparagdo com os cddigos de consumo da Franga e ltalia; ¢) A importincia
sistemdtica do art. 4.°do CDC: norma narrativa de uma lei de func3o social — 3.
Direitos basicos do consumidor: a) Vida, satide e seguranga; b} Liberdade de
escolha; c) Informagdo; d) Transparéncia e boa-fé (combate ao abuso); e) Prote-
¢do contratual (a revisdo por onerosidade excessiva); f) Prevengio e reparacio
de danos morais e materiais (a desconsideragio da personalidade juridica); g)
Acesso a justica e inversdo do 6nus da prova; h) Servigos publicos adequados
e eficazes — Quadro sindtico — Bibliografia.

1. Nogoes introdutérias

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) festeja seus mais de
vinte anos de promulgacido, uma lei visionaria, que mudou o mercado brasileiro,
estabeleceu um novo patamar de boa-fé e qualidade nas relacdes privadas no Brasil,
especialmente na protecdo dos mais vulnerdveis nas relagdes econdmicas. Um grande
avango, uma conquista de toda uma sociedade e que merece umaandlise em detalhes.

Como vimos no capitulo anterior, “cédigo” significa um conjunto sistemético
e logicamente ordenado de normas juridicas, guiadas por uma ideia bdsica; no caso
do CDC, esta ideia é a protecdo (ou tutela) de um grupo especifico de individuos,
uma coletividade de pessoas, de agentes econémicos, os consumidores.

A defesado consumidor, como sujeito-vitima, como sujeito-contratante, como
agente econdmico nos momentos pré e pés-contratual, como pessoa cujos dados
estdo contidos em um banco de dados de comerciantes ou de crédito, a defesa do
consumidor na relacdo de consumo, quanto a suaqualidade-adequacio, quanto asua
qualidade-seguranca, quanto a quantidade prometida, prote¢io através da sancio
administrativa e penal daqueles que abusam ou violam os direitos deste consumi-
dor — é esta a linha bésica que une matérias tdo diversas, no CDC, sejam normas de
direito privado (arts. 1.°a 54), sejam normas administrativas, penais, processuais e
as disposicoes finais sobre direito intertemporal (arts. 55a 119).

A necessidade dessa regulamentagéo nasceu da pratica da sociedade de mas-
sa, da propria filosofia social intervindo com valores constitucionais de igualdade
material no direito privado, como vimos no capitulo anterior. Sdo normas pensadas
topicamente (topos = problema, ponto, localizacdo, niicleo), mas legisladas sob a
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nas relagtes juridicas. Para que possam cumprir sua fungéo, o legislador costuma
conceder a essas novas leis um abrangente e interdisciplinar campo de aphcagao
assim como impor uma lista de direitos basicos ao sujeito tutelado.

Registre-se que a lista de direitos do CDC (art. 6.°) nio é exaustiva, como ensina
oart. 7.% outros direitos do consumidor podem estar em outras leis. Vejamos a lista.

3. Direitos basicos do consumidor

Como ja afirmei, 0 novo do CDC é ter identificado um sujeito de direitos espe-
ciais, o consumidor, e ter construido um sistema de normas e principios organicos
para protegé-lo e efetivarseus direitos (Capitulo I). Aidentificacdo deste novo sujeito
de direitos, deste grupo de nio iguais, de vulnerdveis, nos arts. 1.° a 4.°, néo estaria
completa se ndo houvesse a lista de direitos basicos no art. 6.° do CDC. No caso
brasileiro, trata-se da realizacio de um direito fundamental (positivo) de protecdo
do Estado para o consumidor (art. 5.°, XXXI1, da CF/1988). O consumidor foi iden-
tificado constitucionalmente (art. 48 do ADCT) como agente a ser necessariamente
protegido de forma especial, e esta tutela foi concretizada através do CDC e sua lista
de direitos bisicos do consumidor.

a) Vida, satide e seguranca

Oinciso I doart. 6.° assegura um direito de protecdo “da vida, satide e seguran-
¢a”, o mais bdsico e mais importante dos direitos do consumidor, ainda mais tendo
em vista que nossa sociedade é um sociedade de riscos, muitos produtos, muitos
servigos e mesmo praticas comerciais sao efetivamente perigosos e danosos para os
consumidores. Este direito bdsico ¢ desenvolvido nos arts. 8.°a 17 do CDC, no que
Antonio Herman Benjamin denomina de teoria da qualidade, qualidade seguranca,
mas também qualidade adequacéo dos produtos a seu uso esperado na sociedade de
consumo (Capitulo V).

Este direito bdsico de seguranca é um fundamento tnico ou fonte tinicado dever
de seguranca ou de cuidado dos fornecedores quando colocam produtos e servicos
no mercado brasileiro. E por isso que afirmamos a seguir que o CDC quebraa summa
divisia entre responsabilidade contratual e extracontratual, pois agora o importante
¢ a seguranga das vitimas consumidoras que deve ser assegurada por toda a cadeia
de fornecedores, sejam eles contratantes diretos (responsabilidade contratual) ou
nao (por exemplo, fabricantes) com os consumidores.

A teoria da qualidade encontra-se hoje consolidada na jurisprudéncia brasileira,
distinguindo entre defeito (acidente de consumo, dano a incolumidade psicofisica
do consumidor e sua familia, inclusive dano moral) e vicio (dano econémico) do
produto e do servigo. Assim ensina o STJ: “No sistema do CDC, a responsabilidade
pela qualidade biparte-se na exigéncia de adequagio e seguranga, segundo o que ra-
zoavelmente se pode esperar dos produtos e servigos. Nesse contexto, fixa, deumlado,
a responsabilidade pelo fato do produto ou do servico, que compreende os defeitos
de seguranca; e de outro, a responsabilidade por vicio do produto ou do servigo, que
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abrange os vicios por inadequacio. Observadaa classificagéio utilizada pelo CDC, um
produto ou servigo apresentara vicio de adequaciio sempre que ndo corresponder a
legftima expectativa do consumidor quanto a sua utilizacio ou fruigédo, ou seja, quan-
do a desconformidade do produto ou do servi¢o comprometer a sua prestabilidade.
Outrossim, um produto ou servi¢o apresentard defeito de seguranga quande, além de
ndo corresponder a expectativa do consumidor, sua utilizagao ou fruicio for capaz de
adicionar riscos a sua incolumidade ou de terceiros” (REsp 967.623-R], . 16.04.2009,

Min. Nancy Andrighi).

Em outras palavras, o sistema do CDC, no mercado de consumo, impée a todos
os fornecedores um dever de qualidade dos produtos e servigos que presta e assegura a
todos os consumidores (art. 2.°, caput e pardgrafo tinico, art. 29 e art. 17 do CDC) um
direito de protecao, fruto do principio de confianca e de seguranca (art. 4.°,V,do CDC).

A jurisprudéncia, seguindo a tendéncia internacional, cada vez mais reconhece a im-
portancia econdmica da confianga dos consumidores nos produtos e servi¢os, no que
serefereasuaseguranca, a demonstrar a evolugio do nivel de consumo no Brasil, como
ensina o STJ: “Constitui defeito da prestagio de servico, gerando o dever de indenizar,
a falta de providéncias garantidoras de seguranca a estudante no campus, situado em
Tregido vizinha a populacido permeabilizada por delinquéncia, e tendo havido infor-
macdes de conflagracio préxima, com circulagdo de panfleto por marginais, fazendo
antever violéncia na localidade, de modo que, considerando-se as circunstincias
especificas relevantes do caso, tem-se, na hipétese, responsabilidade do fornecedor,
nos termos do art. 14, § 1.°, do Cédigo de Defesa do Consumidor” (REsp §76.448-R],
j. 17.06.2010, Min. Sidnei Beneti). Registre-se também: “De acordo com os ditames
do Cédigo de Defesa do Consumidor, os shoppings, hotéis e hipermercados que ofe-
recem estacionamento privativo aos consumidores, mesmo que de forma gratuita, sio
responsaveis pela seguranca tanto dos veiculos, quanto dos clientes. Aplicacio, ainda,
da inteligéncia da Stimaula 130 do STJ” (EREsp 419.059/SP, 2.° Segéo, j. 11.04.2012,
rel. Min. Luis Felipe Saloméo, Dfe 12.06.2012).

b) Liberdade de escolha

Oinciso I1 do art. 6.° traz o direito de livre escolha e de igualdade nas contrata-
¢oes. Estes direitos estdo consolidados em todas as normas de protecdo contratual
do CDC (art. 46 e ss.), mas com especial aten¢ao naquelas que cuidam da parte pré-
-contratual e publicidade (art. 30 e ss.) e de praticas comerciais abusivas (art. 39 e
ss.), inclusive combatendo a discriminacio de consumidores (art. 39,11, IVe IX), as
praticas anticoncorrenciais e vendas casadas (arts. 4.°, VI, e 39, 1). A tendéncia atual
do mercado é de portabilidade, a assegurar maior liberdade de escolha, e de combate
adiscriminagdo, poridade, como no didlogo do CDC com o Estatuto do Idoso e a Lei
de Planos de Satide. Note-se que, na Europa, as novas Diretivas combatem também o
assédio de consumo, que é uma pressao a certos grupos de consumidores impeditiva
da verdadeira liberdade de escolba, nogio esta aceita pela Comissdo de Juristas que
propds uma atualizagéo do CDC. O Cédigo de Defesa do Consumidor ja reconhece
a importancia das novas técnicas de vendas, muitas delas agressivas, do marketing
e do contrato como forma de informacio do consumidor, protegendo o seu direito
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de escolha e sua autonomia racional, através do reconhecimento de um direito mais
forte de informacgdo (arts. 30, 31, 34, 46, 48 ¢ 54) e um direito de reflexio (art. 49).

O Brasil ratificou a Convencédo da ONU de combate a discriminagio de pessoas com
deficiéncia (Decreto 6.949, de 25.08.2009), e o mercado de consumo deve também
preocupar-se com a liberdade de escolha destes hipervulneraveis. Como ensinou o
STJ: “Os hipervulnerdveis (...} sdo esses que, exatamente por serem minoritdrios e
amitde discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificagio do consumo e
a ‘pasteurizacdo’ das diferencas que caracterizam e enriquecem a sociedade moderna.
(...) Ser diferente ou minoria, por doenga ou qualquer outra razéo, ndo € ser menos
consumidor, nem menos cidadéo, tampouco merecer direitos de segunda classe ou
protecdo apenas retdrica do legislador” (REsp 586.316-MG, j. 17.04.2007, rel. Min.
Herman Benjamin).

¢) Informagdo

O CDC tem como principio bésico o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor (art. 4.%,I) e a necessidade da presenca do Estado no mercado para pro-
teger este sujeito de direitos (art. 4.°, II) — daf a necessidade de protecio da liberdade
do contratante mais fraco, o consumidor. Aqui a liberdade é a liberdade do alter, a
liberdade do “outro”, do vulneravel, do leigo, do consumidor e ndo do mais forte,
do expert, do fornecedor de produtos e servigos no mercado brasileiro. A igualdade
procurada aqui é a material e ndo sé6 formal. Dai o papel preponderante da lei sobre a
vontade das partes, que acaba por impor uma maior boa-fé nas relagdes no mercado
(art. 4.°,11II) e conduz o ordenamento juridico a controlar mais efetivamente o equi-
librio da relagio de consumo, como o principio do art. 4.°, III, impde. Observe-se,
também, que, de certa maneira, essas novas leis intervencionistas de funczo social
vAo ocasionar um renascimento da defesa da liberdade de contratar, da liberdade
de escolha do parceiro contratual, através do novo dever de informagao imposto ao
fornecedor, para que o consumidor possa escolher o parceiro que melhor lhe con-
vier, como, por exemplo, a informacio em relacio a presenca de transgénicos nos
alimentos. E o nascimento de um forte direito 4 informacio.

Como ensina a jurisprudéncia do STJ, a informacdo mais forte € aquela justamente
que se consubstancia no texto do contrato, cuja copia deve ser necessariamente
entregue ao consumidor. Providéncia simples, mas que em contratos bancarios,
financeiros e mesmo securitdrios, por vezes, ainda é conflitual: “Deve ser remetida
copia da apdlice contratada ao segurado, ainda que a celebragdo do contrato tenha
se dado por via telefonica. Conforme determina o art. 6.°, I11, do €DC, o fornecedor
ou prestador de servigos tem o dever de informar devidamente o consumidor sobre
os termos do contrato oferecido, prestando os esclarecimentos necessarios para a
perfeita compreenséo quanto aos direitos e obrigacdes deles oriundas, especialmente
quando a contratagdo € feita por telefone” (REsp 1176.628-MG, j. 16.09.2010, rel.
Min. Nancy Andrighi). Também visdo correta sobre cursos superiores: “ A institui¢io
de ensino que oferece curso de bacharelado em Direito sem salientar a inexisténcia
de chancela do MEC, resultando na impossibilidade de aluno, aprovado no exame da
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OAB, obter inscricio definitiva de advogado, responde objetivamente, nos termos do
art. 14 do CDC, pelo descumprimento do dever de informar, por ocultar circunstancia
que seria fundamental para a decisio de se matricular ou ndo no curso. O art. 6.%, I11,
do CDC institui o dever de informagio e consagra o principio da transparéncia, que
alcanga 0 negécio em sua esséncia, porquanto a informagao repassada ao consumidor
integra o proprio contetido do contrato. Trata-se de dever intrinseco ao negocio e que
deve estar presente néo apenas na formacao do contrato, mas também durante toda
a sua execucdo. O direito a informacao visa a assegurar ao consumidor wma escolha
consciente, permitindo que suas expectativas emrelacdo ao produto ou servi¢o sejam
de fato atingidas, manifestando o que vem sendo denominado de consentimento in-
formado ou vontade qualificada” (REsp 1121275/SP, j. 27.03.2012, rel. Min. Nancy
Andrighi, DJe 17.04.2012). E sobre a verdadeira cobertura de seguro: “ A relagao ju-
ridica estabelecida entre as partes ¢ de consumo e, portanto, impoe-se que seu exame
seja realizado dentro do microssistema protetivo instituido pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, observando-se a vulnerabilidade material e a hipossuficiéncia processual
do consumidor. A circunstancia de o risco segurado ser limitado aos casos de furto
qualificado exige, de plano, conhecimentos do aderente quanto as diferencas entre
uma e outra espécie de furto, conhecimento esse que, emrazio da suavulnerabilidade,
presumidamente o consumidor néo possui, ensejando-se, por isso, o reconhecimen-
to da falha no dever geral de informacio, o qual constitui, é certo, direito bdsico do
consumidor, nos termos do art, 6.%, 111, do CDC. A condicao exigida para cobertura
do sinistro — ocorréncia de furto qualificado — por si s6, apresenta conceituago es-
pecifica da legislagio penal, cujo proprio meio técnico-juridico possui dificuldades
para conceitua-lo, o que denota sua abusividade” (REsp 1293006/SF, j. 21.06.2012,
rel. Min. Massami Uyeda, DJe 29.06.2012).

Oinciso II\I ‘assegura justamente este direito bésico a informagéo, realizando a
transparéncia no mercado de consumo objetivada pelo art. 4.°do CDC. No CDC, a
informacao deve ser clara e adequada (arts. 12,14, 18, 20,30,31,33, 34, 46,48,52 ¢
54), estanova transparéncia rege o momento pré-contratual, rege a eventual conclu-
sdo do contrato, 0 préprio contrato e 0 momento pés-contratual. E mais do que um
simples elemento formal, afeta a esséncia do negocio, pois a informagdo repassada
ou requerida integra o contetido do contrato (arts. 30, 33,35, 46 ¢ 54), ou, se falha,
representa a falha (vicio) na qualidade do produto ou servigo oferecido (arts. 18, 20
e 35). Da mesma forma, se ¢ direito do consumidor ser informado (art. 6.°,111), este
deve ser cumprido pelo fornecedor e ndo fraudado (art. 1.°). Assim, a clausula ou
pratica que considere o siléncio do consumidor como aceitagdo (a exemplo do art.
111 do CC/2002), mesmo com falha da informacdo, ndo pode prevalecer (arts. 24 e
25), acarretando a nulidade da clausulanosistemado CDC (art. 51,1) eaté nosistema
geral do Cédigo Civil (art. 424 do CC/2002). O direito 4 informag#o assegurado no
art. 6.°, 111, corresponde ao dever de informar imposto pelo CDC ao fornecedor nos
arts. 12, 14, 18 e 20, nos arts. 30 e 31, nos arts. 46 e 54.

No V Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor/Brasilcon, foram aprova-
das conclusoes neste sentido, voltadas para os contratos cativos de longa duragéo ou
contratos relacionais, que perduram no tempo: “7. O principio da informagio ade-
quadanos contratosrelacionais de consumo envolve o dever de informar no apenas
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no momento da celebragio contratual, mas durante todo o periodo da performance
ou execugdo contratual (aprovada por unanimidade). 8. O CDC (arts. 6.°, incisos T11
eV;20,82.°31,;36;37;46 e 66) constitui fundamento legal claro e suficiente para
obrigar 4 informacéo adequada ao consumidor nos contratos relacionais de consu-
mo (aprovada por unanimidade). 9. E dever do fornecedor nos contratos relacionais
de consumo manter o consumidor adequada e permanentemente informado sobre
todos osaspectos da relagéo contratual, especialmente aqueles relacionados ao risco,
qualidade do produto ouservico ou qualquer outra circunstancia relevante paraasua
decisdo de consumo, durante todo o perfodo em que perdurar a relacio contratual
(aprovada por unanimidade)”. Sobre o principio da informagio e suaimportancia para
o consumidor, ensina o STJ: “5. O direito 2 informagio, abrigado expressamente pelo
art. 5.°, XIV, da Constituicido Federal, é uma das formas de expressdo concreta do
Principio da Transparéncia, sendo também corolério do Principio da Boa-fé Objetiva
e do Princfpio da Confianga, todos abragados pelo CDC. 6. No ambito da protecio
avida e satide do consumidor, o direito a informacdo é manifestacdo auténoma da
obrigacdo deseguranca. 7. Entre os direitos basicos do consumidor, previstosno CDC,
inclui-se exatamente a “informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servicos, com especificacio correta de quantidade, caracteristicas, composicio,
qualidade e prego, bem como sobre os riscos que apresentem” (art. 6.°, I1L). 8. In-
formagao adequada, nos termos do art. 6.°, 111, do CDC, é aquela que se apresenta
simultaneamente completa, gratuita e ttil, vedada, neste tltimo caso, a diluicdo da
comunicagdo efetivamente relevante pelo uso de informacées soltas, redundantes
ou destituidas de qualquer serventia para o consumidor. (...). 10. A informacio deve
ser correta (= verdadeira), clara (= de fécil entendimento), precisa (= nio prolixa
ou escassa}, ostensiva (= de ficil constatagdo ou percepcio) e, por 6bvio, em lingua
portuguesa.11. A obrigacdo de informacao ¢ desdobrada pelo art. 31 do CDC, em
quatro categorias principais, imbricadas entre si: a) informacio-conteddo (= ca-
racteristicas intrinsecas do produto e servico), b) informacéo-utilizacio (= como
se usa o produto ou servi¢o), ¢) informagdo-preco (= custo, formas e condicoes de
pagamento), e d) informacao-adverténcia (= riscos do produto ou servigo).12. A
obrigagio de informacéo exige comportamento positivo, pois o CDC rejeita tanto
a regra do caveat emptor como a subinformagéo, o que transmuda o siléncio total
ou parcial do fornecedor em patologia repreensivel, relevante apenas em desfavor
do profisstonal, inclusive como oferta e publicidade enganosa por omissdo” (REsp
586.316-MG, j. 17.04.2007, Min. Herman Benjamin); “Osarts. 6., 111, e 46 do CDC
instituem o dever de informagéo e consagram o principio da transparéncia, que
alcanca ‘o negécio em sua esséncia, na medida em que a informacéo repassada ao
consumidor integra o proprio contetido do contrato Trata-se de dever intrinseco ao
negocio e que deve estar presente ndo apenas na formacso do contrato, mas também
durante toda a sua execugdo. O direito 2 informacio visaa assegurar ao consumidor
uma escolha consciente, permitindo que suas expectativas em relacio ao produto
ou servico sejam de fato atingidas, manifestando o que vem sendo denominado de
consentimento informado ou vontade qualificada{Diante disso, o comando do art.
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6.2, 111, do CDC, somente estard sendo efetivamente cumprido quando a informagao
for prestada ao consumidor de forma adequada, assim entendida como aquela que
seapresenta simultaneamente completa, gratuita e titil, vedada, neste @ltimo caso,
a diluicdo da comunicagdo efetivamente relevante pelo uso de informagoes soltas,
redundantes ou destituidas de qualquer serventia para o consumidor. A rede con-
veniada constitui informacéo primordial na relacdo do associado frente 4 operadora
do plano de satude, mostrando-se determinante na decisdo quanto a contratago e
futura manutencio do vinculo contratual. Tendo em vista a importancia que a rede
conveniada assume para a continuidade do contrato,a operadora somente cumprird
o dever de informacio se comunicar individualmente cada associado sobre o des-
credenciamento de médicos e hospitais” (REsp 1144840/SP, j. 20.03.2012, rel. Min.
Nancy Andrighi, Dfe 11.04.2012).

d) Transparéncia e boa-fé (combate ao abuso)

O inciso IV do art. 6.° do CDC proibe o abuso de direito e impde transparéncia
¢ boa-fé nos métodos comerciais, na publicidade e nos contratos. Como vimos, é
possivel afirmar que a boa-fé é o principio maximo orientador do CDC; aqui também
o principio da transparéncia (art. 4., caput) atua como um reflexo da boa-fé exigida
aos agentes contratuais. O CDC preocupa-se tanto com o0s aspectos pré-contratuais
como com os de formacio e execugdo dos contratos de consumo.

Os arts. 30 a 38 do CDC, que regulam a vinculagio da publicidade, constituem umas
das inovacoes mais comentadas do CDC esdo reflexos deste direito de prote¢éo contra
abusos domarketing que ora comentamos. Nosistemado CDC, porém, a transparéncia,
a informacio correta, esta diretamente ligada a lealdade, ao respeito no tratamento
entre parceiros. E a exigéncia de boa-fé quando da aproximagéo (mesmo que extra
ou pré-contratual) entre fornecedor e consumidor. Nesse sentido, disciplina o CDC,
em seus arts. 36 a 38, a informagéo publicitdria para obrigar o fornecedor que dela
se utilizar a respeitar os princfpios bdsicos de transparéncia e boa-fé nas relagdes de
consumo, O CDC prevé ainda efeitos e sangdes administrativas e penais correlacio-
nados a publicidade. Apesar dos esfor¢os da doutrina, a jurisprudéncia do e. STJ
tem se mostrado relutante em considerar enganosas as publicidades nacionais, por -
exemplo de velculos, que em letras pequenas excluem do preco informado o valor
do frete (REsp 1057828-SP e EDcl no REsp 1159799-SP). Em matéria de servicos, o
art. 52 do CDC é um bom exemplo da tendéncia internacional de considerar algumas
informagdes obrigatérias, mesmo em publicidades. A nova diretiva-quadro sobre di-
reitos do consumidor regula as informagoes obrigatérias das vendas a distdncia, mas
relativa a informacio se esta decorre do “contexto”. A questdo permanece em aberto,

pois é certo que hd um direito a informagzo dos elementos importantes da contratagdo
e que a publicidade realmente nio deve despertar a confianga do consumidor em véo.

Essas normas do CDC aparecem como instrumentos do direito para restabe-
lecer também o equilibrio, para restabelecer a forca da “vontade”, das expectativas
legitimas, do consumidor, compensando, assim, sta vulnerabilidade fatica, assim
como as normas sobre clausulas e priticas abusivas (arts. 39 e 51).
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Como ensina MiracEM, néo s6 no CDC, mas também no art. 187 do Cédigo Civil
encontramos a ideia de combate a0 abuso, e afirma o autor que esta cldusula geral do
abuso do direito do art. 187 do CC/2002 “tem uma aplicagdo transversal ndo apends as
relacoes reguladas pelo Codigo Civil, mas em todo o Direito Privado” (Abuso de direito,
p- 145). A atuaciio do e. STJ tem sido especialmente forte em matéria de combate ao’
abuso, principalmente em cldusulas abusivas. Veja a ementa: ”1. As duas Turmas que
compdema Segunda Segéo tém tragado orientacdo no sentido de considerar abusivas
cldusulas que limitam os direitos dos consumidores de plano ou seguro-satide (REsp
434699-RS), 2. Tal entendimento cristalizou-se com a edicdo da Stumula 302/51]J,
assim redigida: ‘E abusiva a cldusula contratual de plano de satide que limita no tem-
po a internacio hospitalar do segurado’. 3. A exclusdo de cobertura de determinado
procedimento médico-hospitalar, quando essencial para garantir a satide e, em algu-
mas vezes, a vida do segurado, vulnera a finalidade basica do contrato. 4. A saude ¢
direito constitucionalmente assegurado, de relevancia social e individual” (STJ,REsp
193.719-5P j. 18.09.2008, rel. Min. Luis Felipe Salom&o).

e) Protecdo contratual (a revisdo por onerosidade excessiva)

O inciso V do art. 6.°do CDC trata também da protecio contratual dos consu-
midores, do combate 2 onerosidade excessiva, assegurando direitos de modificacio
das cldusulas (nao abusivas) “que estabelecam prestacoes desproporcionais” ou
direito a sua revisao por quebra da base do negécio, em face de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas.

Preve o inciso V do art. 6.° do CDC a possibilidade da revisdo judicial da clau-
sula de preco, que era equitativa quando do fechamento do contrato, mas que em
razdo de fatos supervenientes tornou-se excessivamente onerosa para o consurnidor.
A onerosidade excessiva e superveniente que permite o recurso a esta revisio judicial
¢unilateral, poisoart. 6.° do CDCinstitui direitos basicos apenas para o consumidor.

A doutrina defende a possibilidade, além da revisdo mencionada no CDC, em
face do CC/2002, da reductio ad equitatem também a favor do consumidor (MARTINS,
Principio da justica contratual, p. 399). Como ensina o STJ, em caso de mudanca
unilateral abusiva por consorcio, aqui ha unilateralidade deste direito do consumidor
a reviso, pois o fornecedor de produtos e servicos ndo pode usar o CDC, apenas
0 CC/2002, como se observa da ementa: “O art. 6.°, V, do CDC disciplina nio uma
obrigagdo, mas um direito do consumidor a modificaciio de clausulas consideradas
excessivamente onerosas ou desproporcionais. Assim, referida norma nio pode ser
invocada pela administradora de consérclos para justificar a imposicao de modifi-
cacdaono contrato que gere maiores prejuizos ao consumidor” (REsp 1269.632-MG,
J-18.10.2011, rel. Min. Nancy Andrighi). Em casos de perigo de quebra do sistema
(exceg¢dodaruina), como no caso de carteiras de seguros, a jurisprudéncia se mostra
sensivel (AgRg no REsp 1248457-MG, j. 15.09.2011, rel. Min. Sidnei Benetti) em
casos que extrapolam a dlea normal do fornecedor em contratos cativos de longa
duraco, a pedir alguma colaboracio de boa-fé para o consumidor, para a manu-
tencdo do contrato, com modificacées “suaves e graduais” para superar a crise. A
norma do art. 6.° do CDC avanga, em relagio ao Codigo Civil (arts. 478-480 — Da
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resolugdo por onerosidade excessiva), ao nio exigir que o fato superveniente seja
imprevisivel ou irresistivel — apenas exige a quebra da base objetiva do negécio, a
quebra de seu equilibrio intrinseco, a destruigéo da relacdo de equivaléncia entre
prestacoes, o desaparecimento do fim essencial do contrato. Em outras palavras, o
elemento autorizador da a¢do modificadora do Judicidrio é o resultado objetivo da
engenharia contratual, que agora apresenta a mencionada onerosidade excessiva
para o consumidor, resultado de simples fato superveniente, fato que nio necessita
ser extraordindrio, irresistivel, fato que podia ser previsto e nio foi. O CDC, também,
ndo exige, para promovert a revisao, que haja “extrema vantagem paraaoutra” parte
contratual, como faz o Codigo Civil (art. 478).

Inicialmente foi esta a linha do STJ, nos casos do leasing em délar, cujo exemplo
maior é aseguinte decisdo: “Revisdo de contrato — Arrendamento mercantil (leasing)
— Relacido de consumo — Indexagido em moeda estrangeira (délar) — Crise cambial
de janeiro de 1999 — Plano Real — Aplicabilidade do art. 6.°, inciso V, do CDC -
Onerosidade excessiva caracterizada — Boa-fé objetiva do consumidor e direito de
informacdo — Necessidade de prova da captacio de recurso financeiro proveniente
do exterior. “O preceito insculpido no inciso V do art. 6.° do CDC dispensa a prova
do cariter imprevisivel do fato superveniente, bastando a demonstragdo objetiva
da excessiva onerosidade advinda para o consumidor. A desvalorizagdo da moeda
nacional perante a moeda estrangeira que serviu de parametro ao reajuste contra-
tual, por ocasido da crise cambial de janeiro de 1999, apresentou grau expressivo de
oscilagdo, a ponto de caracterizar a onerosidade excessiva que impede o devedor de
solver as obrigacdes pactuadas. A equagdo econdmico-financeira deixa de ser res-
peitada quando o valor da parcela mensal sofre um reajuste que néo ¢ acompanhado
pela correspondente valorizagdo do bem da vida no mercado, havendo quebra da
paridade contratual, 2 medida que apenas a instituicéo financeira estd assegurada
quanto aos riscos da variagdo cambial, pela prestacio do consumidor indexada em
délar americano” (STJ, REsp 268.661-R], j. 11.09.2001, rel. Min. Fatima Nancy
Andrighi). Esta linha recebeu apoio da doutrina, Nesse sentido, mencione-se a
Conclusio 3 do I1 Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor — Contratos, no
ano 2000, com o seguinte texto: “Para fins de aplicacao do art. 6.°,V, do CDC, néo
sd0 exigiveis os requisitos da imprevisibilidade e excepcionalidade, bastando a mera
verificacdo da onerosidade excessiva®. Posteriormente, a visdo do ST] modificou-see
preferiu a nogdo de onerosidade excessiva e uma espécie de divisao das “perdas” ou
riscos no contrato, cujo exemplo € a seguinte decisdo: “Leasing ~ Variagdo cambial
— Fato superveniente — Onerosidade excessiva — Distribui¢io dos efeitos. A brusca
alteragio da politica cambial do governo, elevando o valor das prestagdes mensais dos
contratos de longa duragdo, como o leasing, constitui fato superveniente que deve
ser ponderado pelo juiz para modificar o contrato e repartir entre 0s contratantes os
efeitos do fato novo. Comisso, nem se mantém a cldusula da variagdo cambial em sua
inteireza, porque seria muito gravoso ao arrendatério, nem se a substitui por outro
indice interno de correcdo, porque oneraria demasiadamente o arrendador que obteve
recurso externo, mas se permite a atualizacéo pela variacdo cambial, cuja diferenca
é cobrdvel do arrendatdrio por metade. Ndo examinados os temas relacionados com
a prova de aplicagdo de recursos oriundos do exterior e com a eventual operagdo de
hedge. Recurso conhecido em parte e parcialmente provido” (STJ, REsp 401021-ES,
j. 17.12.2002, rel. p/ acorddo Min. Ruy Rosado de Aguiar).
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Had tendéncia de continuo crescimento em importancia deste permissivo legal
de revisdo judicial dos contratos. Dois aspectos devem ser ressaltados: o limite im-
posto pelo prépric CDC, ao mencionar apenas as cliusulas referentes a prestacio
do consumidor, geralmente uma prestagio monetdria, envolvendo o preco e demais
acréscimos, despesas e taxas (logo, nio englobando todos os tipos de clausulas
abusivas); e o consumidor é livre para requerer ou a modificacdo da cldusula e a
manutengio do vinculo, ou a rescisio do contrato com o fim do vinculo e concomi-
tante decretacdo seja da nulidade, se abusiva, ou da modificacio, se excessivamente
onerosa a clausula (Capitulo XI).

A expressio onerosidade excessiva do art. 6.°, V, do CDC nio encontra sua fonte no
Codigo Civil italiano de 1942, que, em seu art. 1.467, exige a ocorréncia de evento
extraordindrio e imprevisivel, nem no novo Cédigo Civil brasileiro de 2002, art. 478,
que, além da onerosidade excessiva, exige a “extrema vantagem para a outra”, mas
sim nas teorias mais modernas e objetivas, especialmente a teoria da base do negécio
juridico, conhecidas pela doutrina mas até entdo n#o positivadas no ordenamento
pétrio (veja Couto E Suva, A obrigacdo como processo, p. 134, e sua critica a teoria
da base subjetiva). As mudangcas — equitativas — da interpretagio do STJ no caso do
leasing em délar parecem ter como fundamento, em minha opiniso, mais uma ideia
de tratamento justo pela boa-fé, a evitar a ruina de ambos os contraentes, do que tma
nova teoria sobre a imprevisdo, ainda mais se pensarmos que tais decisées nio faziam
diferenca normalmente quanto a profissionalidade do “consumidor” e seu diferente
porte econdmico. De outro lado, como género, as teorias sobre a imprevisao sempre
visaram prioritariamente a liberagio do contratante supervenientemente debilitado,
sua desobrigacdo, retirando assim do consumidor — ou, pelo menos, diminuindo em
intensidade —seunovo direito de manter o vinculo e ver recriado o equilibrio contratual
original por atuacdo modificadora do juiz. Essa possibilidade de reviszo contratual
por fatores objetivos e supervenientes parece-me efetivamente a maior contribuigéo
doart. 6.%,V,do CDC e sua exceciio ao sistema de nulidades absolutas.

P Prevengao e reparacdo de danos morais e materiais (a desconsideracio da
personalidade juridica)

Oinciso VIassegura um direito a prevencio e reparagio de danos aos consumi-
dores, tanto danos patrimoniais, como morais, individuais e coletivos. Se a reparagao
nosistemado CDC éintegral,a prevengio dos danos (coma chamada “antecipagio”)
€anova tendéncia no direito comparado, pois namaioria das vezes, ocorrido o dano
individpal ou de massa, a reparacio serd sempre “insuficiente”, mesmo se completa.
Outra tendénciaimportante, seguida pelo CDC, que ndo faz qualquer discriminacéo,
poridade ou condigdo, neste direito a plenareparagio de danos é suaaplicacio univer-
sal, a todos os grupos de consumidores no Brasil, sejam ricos ou pobres, analfabetos
ou cultos, criangas, jovens ou idosos, com necessidades especiais, doentes ou nio,
o que nos alinha a tendéncia europeia de combate & discriminacio no mercado e de
aplicacdo da norma mais favordvel ao consumidor.
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A proposta de atualizacdo do CDC da Comissdo de Juristas do Senado Federal pre-
tende incluir normas para prevenir o superendividamento do consumidor pessoa
fisica, evitando sua “ruina” e consequente exclusio do mercado de consumo (PL
283/2012). Também em tema de comércio eletronico, o foco é na prevengio de danos,
inclusive no que tange & protecio da seguranca e privacidade de dados (PLS 281/2012).
A jurisprudéncia do STJ bem identificou este direito de igualdade na prevencio e
plena reparagio dos danos a todos os grupos de consumidores, ensinando em caso
de plano de saude: “A recusa indevida & cobertura médica pleiteada pelo segurado
é causa de danos morais, pois agrava a situacdo de aflicio psicolégica e de angtstia
no espirito daquele. Precedentes. As criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus
a protegdo irrestrita dos direitos da perSonalidade, entre os quais se inclui o direito
a integridade mental, assegurada a indenizacéo pelo dano moral decorrente de sua
violagdo, nos termos dos arts. 5.°, X, in fine, da CF e 12, caput, do CC/2002. Mesmo
quando o prejuizo impingido ao menor decorre de uma relacio de consumo, o CDC,
emseuart. 6.°, V1, assegura a efetiva reparacio do dano, sem fazer qualquer distingio
quanto a condigdo do consumidor, notadamente sua idade. Ao contrério, o art. 7.° da
Lei 8.078/1990 fixa o chamado didlogo de fontes, segundo o qual sempre que uma
lei garantir algum direito para o consumidor, ela poderd se somar ao microssistema
do CDC, incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma preferéncia no trato da
relagio de consumo” (REsp 1037759-R], j. 23.02.2010, rel. Min. Nancy Andrighi).
O STJ também utiliza o art. 6.°, VI, como fundamento juridico para condenacio por
dano moral coletivo. llustrativamente: “I1— A dic¢do do art. 6.°, VI, do CDC é claraao
possibilitar o cabimento de indenizacdo por danos morais aos consumidores, tanto
de ordem individual quanto coletivamente. 11— Todavia, ndo € qualquer atentado aos
interesses dos consumidores que pode acarretar dano moral difuso. E preciso que o
fato transgressor seja de razoavel significancia e desborde os limites da tolerabilidade.
Ele deve ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos, intranquilida-
de social e alteragdes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva. Ocorréncia, na
espécie. 11 — Ndo é razodvel submeter aqueles que ja possuem dificuldades de loco-
mocio, seja pela idade, seja por deficiéncia fisica, ou por causa transitéria, a situagio.
desgastante de subir lances de escadas, exatos 23 degraus, em agéncia bancdria que
possui plena capacidade e condi¢es de propiciar melhor forma de atendimento a
tais consumidores. 1V —~ Indenizacdo moral coletiva fixada de forma proporcional e
razodvel ao dano, no importe de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) (REsp 1221756/
R],j. 02.02.2012, rel. Min. Massami Uyeda, Dfe 10.02.2012).

Este valor de protecio efetiva dos consumidores ¢ tio grande que o CDC per-
mite mesmo a quebra do dogma da separacdo patrimonial entre a pessoa juridica e
seus socios. E o art. 28 do CDC, o qual prevé a desconsideraggo da personalidade da
pessoa juridica em prol dos interesses dos consumidores, mesmo em casos que nao
hd abuso (compare com o art. 50 do CC/2002).

No CDC, como vimos, a todos os fornecedores da cadeia de fornecimento,
solidariamente, sdo imputados (de forma objetiva, independentemente de culpa)
deveres de protecdo dos direitos dos consumidores. Assim, o art. 28, caput e § 5.°,
permite a desconsideracio de toda e qualquer sociedade em caso de abuso de direito
e “sempre que a sua personalidade juridica for, de alguma forma, obstdculo ao res-
sarcimento” dos consumidores.
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A jurisprudéncia brasileira é bastante sensivel 4 necessidade de buscar o ressarci-
mento no patrimonio dos sécios, para beneficio dos consumidores, ensinando: “No
contexto das relacdes de consumo, em atengdo ao art, 28, 8 5.2, do CDC, os credores
n#o negociais da pessoa juridica podem ter acesso ao patriménio dos sécios, me-
diante a aplicacéo da disregard doctrine, bastando a caracterizacio da dificuldade de
reparacdo dos prejuizos sofridos em face da insolvéncia da sociedade empresaria”
(REsp 279.273-SP, rel. p/ acérddo Min. Nancy Andrighi, DJ 29.03.2004). No famoso
caso da explosdo do Shopping Osasco, em que ndo havia prova da fraude ou abuso
da personalidade juridica, o Min. Castro Filho desempatou no STJ, com base no
8 5.° do art. 28 do CDC, visando assegurar aos consumidores seu ressarcimento
integral: “Nédo podemos nos olvidar da especial atencéo dispensada pelo legislador
a defesa dos direitos do consumidor, erigidos que foram a garantia fandamental ¢
principio da ordem econdémica, nos termos dos arts. 5.°, XXXII, e 170, V, da CF”.
E ensina a ementa: “Responsabilidade civil e direito do consumidor — Recurso
especial — Shopping Osasco-SP — Explosio — Consumidores — Danos materiais e
morais — Ministério Publico — Legitimidade ativa — Pessoa juridica — Desconsidera-
¢do—Teoria maior e teoria menor - Limite de responsabilizacdo dos socios— Codigo
de Defesa do Consumidor — Requisitos ~ Obstdculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores — Art, 28, § 5.°. (...) A teoria maior da desconsidera-
¢ao, regra geral no sistema juridico brasileiro, ndao pode ser aplicada com a mera
demonstracio de estar a pessoa juridica insolvente para o cumprimento de suas
obrigac¢des, Exige-se, aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstragdo
de desvio de finalidade (teoria subjetiva da desconsideracio), ou a demonstracéo
de confuséo patrimonial (teoria objetiva da desconsideragio). A teoria menor da
desconsideracio, acolhida em nosso ordenamento juridico excepcionalmente no
direito do consumidor e no direito ambiental, incide com a mera prova de insolvén-
cia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigagdes, independentemente da
existéncia de desvio de finalidade ou de confusio patrimonial. Para a teoria menor,
o risco empresarial normal as atividades econdmicas ndo pode ser suportado pelo
terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos s6cios 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 sécios e/ou administradores da pessoa juridica. A aplicagédo da teoria menor da
desconsideragfio as relacdes de consumo esta calcada na exegese autonoma do §
5.°do art. 28 do CDC, porquanto a incidencia desse dispositivo néo se subordina
a demonstracdo dos requisitos previstos no caput do artigo indicado, mas apenas 2
prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstdculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores, Recursos especiais ndo conhecidos” (STJ, 3.2
T., REsp 279.273-SP, rel. p/ acérddo Min. Fatima Nancy Andrighi, j. 04.12.2003).
Em sentido semelhante: “Reconhecimento pelas instancias ordindrias de que, em
detrimento das consumidoras demandantes, houve inatividade da pessoa juridica,
decorrente da mé administragéo, circunstancia apta, de per si, a ensejar a desconsi-
deragao, com fundamento no art. 28, caput, do CDC. No contexto das relagoes de
consumo, em atencéo ao art. 28, § 5.°, do CDC, os credores ndo negociais da pessoa
jurfdica podem ter acesso ao patriménio dos sécios, mediante a aplicago da disre-
gard doctrine, bastando a caracterizacdo da dificuldade de reparacio dos prejuizos
solridos em face da insolvéncia da sociedade empresaria. Precedente especifico
desta Corte acerca do tema (REsp 279.273/SP, 3.2 T., rel. Min. Ari Pargendler, rel. p/
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Acérdao Min. Nancy Andrighi, DJ 29.03.2004).(REsp 737.000/MG, . 01.09.2011,
rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Dfe 12.09.2011). V. também: REsp 1096604.j.
02.08.2012, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, no qual se destacou que “cuidando-se
de vinculo de indole consumerista, admite-se, a titulo de excecio, a utiliza¢io da
chamada “teoria menor” da desconsideracio da personalidade juridica,'a qual se
contenta com o estado de insolvéncia do fornecedor somado 4 m4 administracidoda
empresa, ou, ainda, como fato de apersonalidade juridica representar um “obstaculo
ao ressarcimento de prejufzos causados aos consumidores”, mercé da parte final do
caput do art. 28, e seu § 5.°, do CDC.”

O art. 28 refere-se a todos os fornecedores (diretos e indiretos) da cadeia, con-
tratantes ou ndo, de forma a permitir o ressarcimento (art. 6.°, VI) dos danos morais
e materiais, individuais e coletivos, ocorridos no mercado de consumo, menciona
especialmente as “sociedades integrantes dos grupos societdrios” e as “sociedades
controladas” (art. 28, § 2.°), as “sociedades consorciadas” (art. 28, § 3.°), e propoe
um tnico privilégio paraassociedades coligadas, que respondem somente por culpa
(art. 28, 8 4.°).

Efetivamente, a doutrina da desconsideracio tem seu fundamento nos principios
gerals de proibi¢do do abuso de direito, e permite ao Judicidrio, excepcionalmente,
desconsiderar (ignorar no caso concreto) a personifica¢io societdria, como se a
pessoa jurfdica nio existisse, atribuindo condutas e responsabilidades diretamente
a0s socios e ndo 4 pessoa juridica. O reflexo desta doutrina no esfor¢o de protegao
aos interesses do consumidor ¢ facilitar o ressarcimento dos danos causados aos
consumidores por fornecedores-pessoas juridicas. No direito tradicional ¢ o patri-
monio societdrio que responde pelas dividas da sociedade, estando a responsabili-
dade dos s6cios restrita conforme o tipo de sociedade criada (sociedade por quotas
de responsabilidade limitada, sociedade anonima, comandita etc.). A doutrina do
disregard desenvolveu-se no sistema norte-americano, na procura da solugio justa
e funcional para o caso concreto, sistema menos formal, onde o conceito de pessoa
juridica se aproximava da fic¢ao proposta por Savigny, e foi desenvolvida pela via
especial da equity. Era, portanto, uma solucdo casuistica, excepcional, justa para o
caso concreto (equidade). Chegando a doutrina alema, vai sistematizar-se na tese
famosa apresentada por Rouph Serick a Universidade de Tibingen em 1952, em
que procura caracteriza-la como hipé6tese de abuso do direito e como intengio de
fraude alei. No Brasil vai ganhar, no novo Cédigo Civil (art. 50), tracos de invalidade
do contrato de criacio da sociedade, de verdadeira forma especial de dissolucdo da
sociedade, fato que levantara criticas dos comercialistas, Apés, a melhor doutrina
fixard que na desconsideracio o problema é de imputacio do ato juridico aos sécios.
A doutrina encarregar-se-d de considerar a teoria aplicdvel somente ¢m casos de
desvio dasfinalidades da sociedade ouabuso de direito, casos graves que justifiquem
desconsiderar a pessoa juridica regularmente constituida, que praticou determinado
ato jurifdico. O método € mais uma vez topico e funcional, bem ao gosto do CDCno
sentido de resolver o problema concreto do conflito de valores entre a manutencéo
do dogma da separacéo patrimonial e os interesses da outra parte contratante com
a pessoa juridica insolvente (Marques, Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consu-
midor, p. 440-442).
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Note-se que o dever deindenizar, ou melhor, a obrigagdo de indenizarimputada
pelo CDC ao fornecedor nestas se¢des do CDC néo pode, portanto, ser afastada por
clausula contratual, Trata-se de uma consequéncia logica da forca e hierarquia das
normas do CDC, que sio de ordem publica (art. 1.}, logo, indisponiveis. Dogmatica-
mente, este dever de indenizar imposto, sem possibilidade de exclusdo contratual, e
regulado detalhadamente em lei, surge como decorréncia da necessidade de repartir
os riscos da vida social. O legislador do CDC, porém, concentrou suas atengoes e
previu uma linha de proibicdo genérica as clausulas limitativas que atenuem a res-
ponsabilidade por vicios de qualquer natureza dos produtos ou servigos (arts. 25 e
51, 1) e as que atenuem a responsabilidade de indenizar prevista na segéo sobre fato
do produto ou do servico e sobre qualidade de produtos ou servigos (arts. 24 e 25).
Nestes casos, a regra, sem exce¢des, ¢ a do direito a uma “efetiva” indenizacéo “de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”, previsto no art. 6.°,
V1, do CDC.

Logo, ¢ possivel cumular os danos morais e patrimoniais, tanto em casos
contratuais, como extracontratuais. O ressarcimento do dano moral foi assegurado
ao consumidor pelo art. 6.°, VI, do CDC, mas ndo se limita ao ressarcimento de
danos morais emrelacdes extracontratuais. No novo sistema de direito brasileiro, a
jurisprudéncia estd aceitando a cumulacdo de pretensodes de indenizacao de danos
materiais (entrega de produto falho) e de danos morais (envio do nome do cliente
para o SPC durante as conversacdes para o conserto do produto ou durante dis-
cussdo judicial da divida). Reconhece-se, assim, que a origem de ambos os danos
pode ser violagoes de deveres principais (prestacdo adequada) e deveres anexos
(por exemplo, de cuidado).

A jurisprudéncia do STJ ensina que a prevengdo de danos se d4 geralmente através
dainformacio e do tratamento leal do consumidor pelo fornecedor (art. 6,111 e IV do
CDC). Nio s6 danos a satde, mas danos economicos podem ser assim prevenidos.
Ensina o STJ: “No sistema do CDC, a responsabilidade pela qualidade biparte-se na
exigéncia de adequagio e seguranca, segundo o que razoavelmente se pode esperar
dos produtos e servigos. Nesse contexto, fixa, de um lado, a responsabilidade pelo
fato do produto ou do servigo, que compreende os defeitos de seguranga; e de outro,
a responsabilidade por vicio do produto ou do servigo, que abrange os vicios por
inadequagdo. Observada a classificacio utilizada pelo CDC, um produto ou servigo
apresentard vicio de adequagéo sempre que ndo corresponder a legftima expectativa
do consumidor quanto a sua utilizagdo ou fruicdo, ouseja, quando a desconformidade
do produto ou do servi¢o comprometer a sua prestabilidade. OQutrossim, um produto
ou servigo apresentaré defeito de seguranca quando, além de nao corresponder 2
expectativa do consumidor, sua utilizagdo ou fruicgo for capaz de adicionar riscos
a sua incolumidade ou de terceiros.” (REsp 967.623-R], j.16.04.2009, Min. Fatima
Nancy Andrighi).

Note-se que o direito do.art. 6.%, V1, do CDC é complementado ou concretizado
nos incisos que se seguem (incisos VII, VIIl e X), como veremos.
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g Acesso ajustica e inversdo do onus da prova

Oinciso Vil assegura um direito de acesso a justica e aos 6rgaos administrativos
em geral, inclusive as agéncias que controlam os servigos ex-puiblicos e aos Grgaos
de defesa do consumidor, Procons etc., sempre com vistas A prevengao e teparacio
dedanos, individuais e coletivos, aos consumidores. Neste direito inclui-se a prote-
¢do juridica e administrativa aos necessitados, hoje realizada por estes importantes
érgdos que sio as defensorias ptiblicas dos Estados e da Unido. Aqui encontra-se
também a semente do sistema de recall ou retirada do mercado de produtos e servigos
defeituosos.

Deste direito fundamental do consumidor nasce o direito de ser representado pelo
Estado (MP, Defensorias, Procons etc.) na agio civil publica ou associagtes e de ver-se
beneficiado—, sé seafavor deles fora decisio—pelas decisoes coletivas. O sistema dos
recursos repetitivos tem invertido esta 16gica, tanto que geralmente tem resultados
contra os direitos dos consumidores e desconsidera as acdes coletivas, muitas vezes
mais bem fundamentadas as teses consumeristas do que nas individuais escolhidas
pelo STJ para o novo sistema do art. 543-C do CPC. A situagdo piorars, afetando
seriamente a confianca do consumidor no “seu” acesso a Justica (individual e cole-
tivo, veja REsp 1.110.549-RS, 2.* Secéo, j. 28.10.2009, rel. Min. Sidnei Beneti) — se
prevalecer a tese de que a prescrigdo das agdes coletivas seria tema processual e nao
material (art. 189 do CC/2002), o que criaria uma lacuna no sistema do CDC, que
s6 prevé prazo de prescri¢io do direito do consumidor, seja ele defendido de forma
individual ou coletiva. Alerte-se que mesmo se vitoriosa esta improvavel tese da
CONSIF contra os planos econdmicos, no direito brasileiro de consumo atual nao
se poderia preencher estalacuna com uma analogia contra os consumidores (usando
o art. 4.° da LICC/1942) [atual LINDB — Lei de Introducio as Normas do Direito
Brasileiro} e utilizar analogicamente os 5 anos da A¢do Popular, como foi o caso em
direito puiblico, pois claramente o art. 7.° do CDC hierarquiza de forma diferente
os métodos de integracio das lacunas em relagdes de consumo, como as bancdrias,
mandando aplicar — sempre a favor dos consumidores — primeiro os principios ge-
| rais do direito (no caso, de protegéo especial do consumidor, de acesso a justica e
facilitagao da defesa dos consumidores), e s6 apds e em sua falta, a analogia (art. 7.°,
in fine, do CDC). Como ensina o préprio STJ, em matéria de defesa do consumidor
a Constitui¢do Federal e seu art. 5.°, XXXII, deve prevalecer, ou o acesso 2 Justica
ficard cada vez mais retérico: “4. Referentemente a clausula constitucional pétrea
que dispde que ¢ dever do Estado proteger o sujeito vulnerdvel na relagdo juridica de
consumo, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor— CDC estabeleceu, entre seus direitos
basicos, o “acesso aos érgaos judicidrios e administrativos com vistas 4 prevencio
ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos” e
a “facilitacao da defesa” desses mesmos direitos (art. 6.°, VII e VIII). 5. O acesso
Justica ndo € garantia retérica, pois de sua eficdcia concreta depende a realizacio de
todos os outros direitos fundamentais. Na acepgao que Ihe confere o Estado Social, a
expressio vai além do acesso aos tribunais, para incluir o acesso ao préprio Direito,
ouseja, auma ordem juridica justa (= inimiga dos desequilibrios e avessa 2 presungio
deigualdade), conhecida (= social e individualmente reconhecida) e implementsvel
(= efetiva).”(REsp 347.752-SP, 08.05.2007, Min. Herman Benjamin).
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O inciso VIII do art. 6.° ¢ um dos mais citados e importantes do CDC, pois
trata-se de uma norma autorizando o magistrado a inverter o énus da prova em
beneficio do consumidor, em duas hipéteses: quando for verossimil sua alegacdo
ou quando ele for hipossuficiente (espécie de vulnerabilidade processual, por
exemplo, parafazer uma prova custosa e dificil para ele, mas cujo teor o fornecedor
detém sem o menor problema). Reza o art. 6.°, VIII, do CDC que ¢ direito basico
do consumidor “a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo
do énus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando ele for hipossuficiente, segundo as regras ordi-
nérias de experiéncia”. Note-se que nio podem as partes, através de contrato ou
qualquer acordo, inverter o dnus da prova em prejuizo do consumidor (art. 51, VI,
do CDC). Como este inciso nio foi desenvolvido na parte processual do CDC, €
aqui que os advogados e magistrados procuraréo o direito de inversio do dnus da
prova a favor do consumidor, que foi garantido ao consumidor, mas dependerd da
determinacéo do juiz. Note-se que se trata de direito bdsico do consumidor, sendo
assim, se requeridoe nio concedido pelo magistrado de primeiro grau, discussdo de
meérito (discussao material sobre direito “a critério do juiz, (...) segundo as regras
ordindrias da experiéncia”), e ndo problema processual, dai poder ser invertido a
qualquer tempo pelo magistrado das instancias superiores. Somente se houve no
caso a inversdo € que o tema se torna processual ou de prova (a inversdo). Em nido
havendo a inversio, pode ter havido, sim, violacdo de direito material e bdsico do
consumidor (art. 6.°, VIII), direito este que visa, sim, facilitar sua defesa proces-
sual, mas ndo é direito de natureza processual, e sim material de protecio efetiva
e reparagio de danos (art. 6.°, VI, do CDC).

Em outras palavras, a inversio pelo magistrado tem dois aspectos. As regras sobre 0
onus subjetivo da prova permitem definir previamente a atuagio das partes em juizo
e 540, por isso, consideradas regras de conduta ou de comportamento processual das
partes. Ou seja, pelo onus subjetivo faz-se wma indicacdo inicial, antes de se iniciar
ainstrucdo processual, de que ao autor cabe o 6nus de provar-os fatos constitutivos
doseu direito e ao réu, o dnus de provar os fatos extintivos, impeditivos e modifica-
tivos do direito do autor. Em direito do consumidor, afirmar qual das partes podera
suportar o risco pela falta de prova de um fato pertinente, mesmo que a instrucao
seja regida pelo principio da instrugdo por iniciativa das partes, deve levar em conta
as condi¢oes subjetivas das partes, uma leiga e vulneravel, outra expert e em poder
e controle dos segredos do produto ou servigo (guarda da estrutura da coisa ou da
cessdo de direitos sobre o servigo). Assim que a prova deve ser imputada a parte
que tem as melhores condi¢oes de produzi-la. Se ao final da instrugdo, com ou sem
suficiéncia de provas, o juiz tem que decidir a lide e para evitar o non liquet, quando
h4 falta de provas, o juiz pode onerar a parte que nio se desincumbin do 6nus de
provar as alegacdes sobre os fatos que sdo pressupostos das normas que lhe sdo
favoraveis. Este é o sentido do 6nus objetivo da prova como regra de julgamento. O
tema ainda ndo est4 totalmente assentado na jurisprudéncia: “A inversao do 6nus
da prova pode decorrer da lei {(ope legis), como na responsabilidade pelo fato do
produto ou do servico (arts. 12 e 14 do CDC), ou por determinacdo judicial (ope
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Judicis), como no caso dos autos, versando acerca da responsabilidade por vicio no
produto (art. 18 do CDC). Inteligéncia das regras dos arts. 12, § 3.%, 11, e 14, § 3.°,
I,e6.%, VIII, do CDC. A distribuigio do 6nus da prova, além de constituir regra de
julgamento dirigida ao juiz (aspecto objetivo), apresenta-se também como norma
de conduta para as partes, pautandd, conforme o énus atribuido a cada uma delas,
0 seu comportamento processual (aspecto subjetivo). Doutrina. Se o modo como
distribuido 0 nus da prova influi no comportamento processual das partes (aspecto
subjetivo), nio pode a inversao ope judicis ocorrer quando do julgamento da causa
pelojuiz (sentenca) ou pelo tribunal (acérdio). Previsao nesse sentido do art. 262, §
1.%,doProjeto de Cédigo de Processo Civil. A inversdo ope judicis do dnus probatério
deve ocorrer preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos,
assegurando-se & parte a quem no incumbia inicialmente o encargo a reabertura
de oportunidade para apresentacio de provas. Divergéncia jurisprudencial entre a
3.% ea4.” Turma desta Corte” (REsp 802832-MG, j. 13.04.2011, rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino). Aqui o processo de atualizacdo do CDC poderia ajudar. Pactfico
na jurisprudéncia é que este direito nio é automdtico, dependendo do exame dos
requisitos legais pelo magistrado (AgRg no REsp 728303-SP, j. 28,10,2011, rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino) e tal inversdo do 6nus da prova cabe também quando
o Ministério Piiblico ou outro legitimado representa os consumidores na defesa
coletiva (REsp 1253672-RS, j. 02.08.2011, rel. Min. Mauro Campbell).

Note-se também que a particula “ou” bem esclarece que, a favor do consumidor,
pode o juiz inverter o 6nus da prova quando apenas uma das duas hipoteses est4
presente no caso. Nao hd qualquer outra exigéncia no CDC - sendo assim, ao juiz
é facultado inverter o 6nus da prova inclusive quando esta prova ¢ dificil mesmo
para o fornecedor, parte mais forte e expert na relagio, pois o espirito do CDC é
justamente de facilitar a defesa dos direitos dos consumidores e nio o contrdrio,
impondo provar o que € em verdade o “risco profissional” ao - vulneravel e leigo
consumidor. Assim, se o profissional coloca mdquina, telefone ou senha  disposiciio
do consumidor para que realize saques e este afirma de forma verossimil que nio os
realizou, a prova de quem realizou taissaques deve serimputada ao profissional, que
lucrou com esta forma de negociagio ou de execugio automatica ou em seu ambito
de controle interno: cujus commodum, ejus periculum! Em outras palavras, este é o
seu risco profissional e deve organizar-se para poder comprovar quem realizou a
retirada ou o telefonema. Exigiruma prova negativa do consumidor ¢ imputara este
pagar duas vezes pelo lucro do fornecedor com atividade de risco, no pre;o pago
e no dano sofrido. Daf a importancia do direito bdsico assegurado ao consumidor
de requerer no processo a inversdo do 6nus da prova. Note-se igualmente que nao
podem as partes, através de contrato ou qualquer acordo, inverter o dnus da prova
em prejuizo do consumidor (art. 51, VI, do CDC). Além dessa possibilidade de
inversdo do dnus da prova a critério do juiz, o CDC inverte ex vi lege a prova em
Vvérios outros artigos, como, por exemplo, no art. 12, § 3.°, e no art. 14, § 3.°, do
CDC. Os consumidores ainda se beneficiam de um foro privilegiado (art. 101, 1, do
CDC), nula a cldusula de elei¢do do foro (AgRg no Ag 1362438-RS, j-17.11.2011,
rel. Min. Luis Felipe Salom#o).
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h) Servigos publicos adequados e eficazes

O inciso X finaliza a lista do art. 6.° com um direito de adequada e eficaz presta-
co de servigos ptiblico, que serd completado pelo art. 22 do CDC e todos os demais
artigos que se referemaservicosenéo distinguem suanatureza de servicos essenciais,
universais, publicos ou ex-publicos, privatizados, autorizados ou concedidos ounéo.
Como afirmamos anteriormente, este inciso apenas completa o direito de prevencéo
e reparagdo de danos imposto peloart. 6.°, V1, do CDC, mas, se observarmos hoje os
indices de reclamacio dos consumidores, vamos verificar que os servicos ex-ptiblicos
¢ essenciais, de dgua, energia e telefonia, mével e fixa, sdo fonte de muitos danos para
os consumidores, daf a importancia desta mengio especifica no art. 6.°, X, e no art.
22 do CDC (Capitulo VII).

Dentre as conclusdes do V Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, Belo
Horizonte, 2 de maio de 2000, no painel referente ao direito basico de acesso ao con-
sumo, as Conclusdes 2, 3 e 4, aprovadas por unanimidade, afirmam: “2. Aplicam-se
asnormas do CDC aos servicos ptiblicos executados mediante o regime da concesséo,
cabendo ao intérprete potencializar a utilizagéo das normas do Cédigo em conjunto
com as regras protetivas do consumidor, existentes nas leis especificas que regulam
cadaum dos servicos. 3. O principio da continuidade ¢ de ser observado na prestagao
dos servigos publicos concedidos, sendo imposto tanto pelas normas de protecdo
do consumidor como pelas regras do direito administrativo. O descumprimento
do dever de continuidade gera, além de san¢des administrativas, a reparacao dos
danos causados, incidindo responsabilidade objetiva da prestadora do servigo. 4.
Incide a responsabilidade objetiva das empresas concessiondrias quanto aos danos
ocasionados na prestacio dos servicos, cabendo ao consumidor, desse modo, uni-
camente: a) a prova da efetiva ocorréncia do dano; b) o nexo da causalidade entre
aacio ou omissdo da empresa e a ocorréncia do dano; ¢) o montante do prejuizo”
(MarqQuEs, Comentdrios, p. 184). A jurisprudénciado ST] ¢ firme no sentido da apli-
cacio do CDC a esses servigos de interesse geral: "Aplicacao do Codigo de Defesa
do Consumidor 2s relagdes entre usudrios e concessiondria de servigo publico. (...)
11— Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor as relagdes mantidas entre usud-
rio e concessiondria de servicos publicos, nos termos do art. 7.° da Lei 8.987/1995.
Agravo regimental improvido” (AgRg no Ag 1022587-RS, j. 21.08.2008, rel. Min.
Sidnei Beneti). Em caso de pequenas empresas e organizagoes de caridade, mesmo
que grandes hospitais beneficentes, o CDC é aplicado (REsp 1.063.639 — MS, ,
j. 1.10.2009, rel. Min. Castro Meira) A excecdo ¢ quando o sujeito ¢ uma grande
empresa que consome, por exemplo, energia: “O que qualifica uma pessoa juridica
como consumidora é aaquisi¢do ou utilizacio de produtos ou servicos em beneficio
proprio, isto ¢, para satisfacdo de suas necessidades pessoais, sem ter o interesse
de repassa-los a terceiros, nem empregd-los na geracio de outros bens ou servicos.
Desse modo, néo sendo a empresa destinataria final dos bens adquiridos ou servigos
prestados, néo estd caracterizada a relagdo de consumo” (AgRg no REsp 916.939-
MG, j. 04.11.2008, rel. Min. Denise Arruda). A doutrina destaca, como aspecto
negativo, a falta de engajamento das agéncias reguladoras na concretizacdo deste
direito dos consumidores e o pouco uso do método do didlogo das fontes (Bessa,
Didlogo das fontes, p. 201).
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QUADRO SINOTICO

Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) = microssistema

[ Vida, satide e seguranca

Liberdade de escolha

Informacéo

DIREITOS BASICOS DO Transparéncia e boa-fé

CONSUMIDOR (ART. 6.°) | Protecdo contratual

Prevencao e reparagao de danos (morais e materiais)
Acesso a Justica e inversdo do 6nus da prova

| Servigos ptblicos adequados e eficazes
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Sum4rio: 1. Introdugdo: o novo direito privado e o campo de aplicagdo do CDC
— 2. As definigbes de consumidor no CDC: a) As teorias finalista e maximalista
e a defini¢do principal do art. 2.° do CDC; b) O finalismo aprofundado e a
no¢éo de vulnerabilidade no CDC; ¢) Os consumidores equiparados ~ 3. As
defini¢des de fornecedor: a) Art. 3.° do CDC: as defini¢es de produto, de ser-
vigo e remuneracdo direta e indireta; b) Cadeia de fornecimento e o fornecedor
“equiparado” — Quadro sinético — Bibliografia.

1. Introducdo: o novo direito privado e o campo de aplicagio do CDC

Para a verdadeira prote¢do do consumidor, o decisivo é o intérprete, o juiz ou
o aplicador da lei determinar com exatidio que se trata de uma relagao de consumo
e aplicar o microssistema tutelar do consumidor: aplicar o CDC {(Lei 8.078/1990)
pressupde determinar o seu campo de aplicagéo.

Segundo Edgar Morin (Pour sortir du XXe. siecle, p. 11 e ss.), na complexidade
domundo atual, o intérprete ou o aplicador da lei na pratica deve aprender a “saber
ver” ea “saberpensar”. Isto é, saber identificar e analisar as caracteristicas e elementos
que compdem o objeto a ser estudado, que compdem a lei a ser aplicada. No caso
donovo direito privado brasileiro, como visto no capitulo anterior, o intérprete ou
aplicador dalei deve saber diferenciar subjetivamente, pois este novo direito privado
brasileiro seria tripartite. Em minha opiniéo, o direito privado brasileiro garantido
e moldado pela ordem publica constitucional, limitado e construido pela eficdcia
dos direitos fundamentais ai recebidos, divide-se em um direito geral, o direito civil,
e dois direitos especiats, o direito comercial ou direito da empresa, voltado para as
relacdes entre empresas e fornecedores, e o direito do consumidor, voltado para a
protecdo deste sujeito mais débil ou vulneravel, o consumidor.

Assim, o grande desafio do intérprete e aplicador do CDC, como Cédigo que
regula uma relacdo juridica entre privados, € saber diferenciar e saber “ver” quem ¢é
comerciante, quem € civil, quem é consumidor, quem ¢ fornecedor, quem faz parte
da cadeia de producio e de distribuicdo e quem retira o bem do mercado como desti-
natdrio final, quem é equiparado a este, seja porque é uma coletividade que intervém
na rela¢do, porque é vitima de um acidente de consumo ou porque foi quem criou
o risco no mercado. No caso do CDC é este exercicio, de definir quem é o sujeito ou
quem sdo os sujeitos darelacdo contratual e extracontratual, que vai definir o campo
de aplicacdo desta lei, isto €, a que relages ela se aplica. Como vimos, o diferente no
CDC ¢é seu campo de aplicacio subjetivo (consumidor e fornecedor), seu campo de
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aplicagdo ratione personae, uma vez que materialmente ele se aplica em principio a
todas asrelagdes contratuais e extracontratuais (campo de aplicacéo ratione materiae)
entre consumidores e fornecedores.

E mais: a defini¢éio subjetiva neste novo direito privado solidario é relacional:
assim um leigo, um civil frente a outro civil, serd uma relagao puramente de direito
civil; 0 mesmo civil frente a um empresdrio, ou fornecedor, serd uma relagéo de
consumo; e este empresdrio ou profissional, talvez no mesmo tipo contratual de
compra e venda, de transporte de coisas, de mandato, se frente a outro empresdrio
ou profissional, ser4 uma relagio empresarial ou do antigo direito comercial. E um
direito privado complexo, que diferencia subjetivamente para proteger os mais fracos,
mas que valora a presenca no outro polo da relagio contratual ou extracontratual
de um sujeito leigo ou expert, daf a necessidade de explicarmos em um capitulo
especial o campo de aplicagdo do CDC. Como veremos, este campo de aplicacéo €
amplo e especial, tendo prioridade sempre que estéo presentes os sujeitos consumi-
dor e fornecedor, justamente em face do mandamento constitucional de prote¢do do
consumidor (ndo do empres4rio ou do civil per se).

A Constitui¢go Federal de 1988, como vimos no primeiro capitulo, é o centro
irradiador e o marco de reconstrugdo deste direito privado brasileiro, mais social e
mais preocupado com os vulnerdveis, um direito privado que denominei aqui de
“solidario”, A Constituicéo é a garantia e o limite de um direito privado construido
sob seu sistema de valores, o qual inclui a defesa do consumidor (art. 5.°, XXXII; art.
170, V; e art. 48 ADCT-CF/1988).

Note-se que o sistema de direito constitucional no Brasil prevé um controle concen-
trado de constitucionalidade no STF (que geralmente nao examina ofensas indiretas
a Constituigio, isto é aquelas realizadas através da néo utilizacio de uma lei de ori-
gem constitucional, como o CDC) e um sistema difuso (assim qualquer magistrado
de primeiro grau, os Tribunais e o STJ, em especial devem aplicar o CDC a luz da
Constituigdo, realizar a chamada interpretagdo conforme a Constituicdo e se esta é
impossivel, determinara inconstitucionalidade de algumaleie ndo aplicével por ofensa
aos direitos fundamentais dos consumidores, art. 5.°, XXXII, da CF/1988). Nédo deve
prosperar, pois, a visdo assistemdtica e que priva o consumidor de seu verdadeiro e
efetivo acesso &Justica, por vezes presente em alguns julgados do STJ, que afirma que é
“vedado” ao Tribunal da Cidadania examinar “questdes constitucionais” em Recursos
Especiais. Admitindo que fosse “vedado” ao ST] aferir a violagdo ao art. 170, V, da CF
emrecurso especial (REsp 744.602-R]), ndo pode ser vedado a nenhum tribunal (sob
pena de descumprir o Brasil a suas obrigacdes frente ao Pacto de San José da Costa
Rica no Sistema Interamericano de Direitos Humanos) brasileiro, muito menos aos
superiores e finais como o STJ em questdes consumeristas, examinar violagdes aos
direitos fundamentais, em especial ao art. 5.°, XXXII, da CF/1988.

Se a Constitui¢io Federal de 1988 manda o Estado-juiz, o Estado-executivo e
o Estado-legislativo proteger imperativamente o sujeito consumidor em suas rela-
¢oes intrinsecamente desequilibradas com os fornecedores de produtos e servicos,
a CF/1988 ndo definiu quem é o consumidor — logo, temos de recorrer ao CDC,
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como base legal especial infraconstitucional para saber quando aplicar o CDC. O
sistema do CDC ¢, porém, complexo e, como alerta Edgar MoriN, mister refletir e
pensar com calma (e sob a luz da Constitui¢do Federal de 1988) antes de decidir
ndo aplicar a lei tutelar, que, como veremos, em didlogo com outras leis do direito
privado (Capitulo IV), geralmente se aplica a quase todas as relactes privadas entre -
um sujeito vulneravel, o consumidor ou consumidor equiparado e um sujeito mais
forte, ou profissional, o fornecedor ou empresirio.

Mister frisar mais uma vez que a figura do “consumidor” (um civil ou leigo)
somente aparece frente aum “fornecedor” (um empresario ou profissional). O cam-
po de aplicacao do CDC ou a relacio de consumo {(contratual e extracontratual) ¢ :
sempre entre um consumidor ¢ um fornecedor; ¢ um campo de aphcag;ao relacional.
Neste sentido, podemos afirmar que o proprio conceito de consumidor é um conceitp
relacional, conceito pensado constitucionalmente para uma relagio entre diferentes,
para a protegdo dos diferentes. Isso porque um profissional dispde de informagoes
sobre o produto, sobre o servigo e sobre o contrato, é um expert, um profissional no
assunto, é este seu “ganha-pao”, sua vocagio, sua fonte de rendas, sua especialidade;
ja o outro narelagéio (o alter, o parceiro emum contrato ou vitima de um acidente de
consumo), o consumidor, tem naturalmente um déficit informacional, ¢ um leigo,
ele e todos aqueles que como ele formam a coletividade de consumidores afetados
por aquela publicidade, produto transgénico, servigo financeiro complexo etc.

Em outras palavras, se dois civis, duas vizinhas amigas, contratam (compra e
venda de uma joia antiga), nenhuma delas é coﬁsumidora, pois falta o fornecedor (o
profissional, o empresdrio), sao dois sujeitos “iguais”, regulados exclusivamente pelo
Codigo Civil. Sendo assim, 2 relagéo juridica de compra e venda da joia de familia
aplica-se o Cédigo Civil, a venda ¢ forado mercado de consumo. Se dois comercian-
tes ou empresdrios contratam (compra e venda de diamantes brutos para lapidacio
e revenda), o mesmo acontece: sio dois “iguais”, dois profissionais, no mercado de
producio ou de distribuicio, sio dois sujeitos iguais regulados pelo Cédigo Civil
(que regula as obrigacdes privadas empresariais e civis) e pelas leis especiais do di-
reito comercial, direito de privilégio dos profissionais, hoje empresarios. J4 o ato de
consumo ¢ um ato misto, entre dois sujeitos diferentes, um civil e um empresirio,
cada um regulado por uma lei (Cédigo Civile Cédigo Comercial), earelagao do meio
e os direitos e deveres dai oriundos é que é regulada pelo CDC. E direito especial
subjetivamente e relacional, como vimos.

Explico: imaginemos uma figura com trés circulos. Temos de um lado um cir-
culo, e neste circulo um civil (um leigo), que seria protegido exclusivamente pelo
direito civil (este primeiro circulo). Temos do outro um outro circulo, dentro dele
estd um comerciante, um profissional, um fornecedor de produtos e servigos, que
seria protegido pelo direito de empresa ou comercial. O direito do consumidor é o
circulo do meio, que envolve os outros dois, pois, no momento em que este civil
adquire ou usa como destinatério final um produto ou servigo do outro fornecedor,
ele se torna consumidor, e este ato misto, entre um civil e um comerciante, é regulado
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pelo direito do consumidor, o circulo maior que envolve e é especial em relacio a
ambos neste momento relacional.

Dat o desafio de distinguir. O direito do consumidor é um direito para desiguais,
forte, protetor, e assim tem um campo de aplicagéo subjetivamente especial. Vejamos.

2. As definicoes de consumidor no CDC

A complexidade do sistema do CDC inicia justamente pela definigdo do sujeito
a proteger, o consumidor, que néo ¢ definido em apenas um artigo, mas em quatro
dispositivos diferentes, como veremos (art. 2.°, caput e paragrafo tnico, art. 17 e art.
29do CDC), e ndo ¢é definido apenas sob a 6tica individual, como sujeito de direitos
individuais, mas também sob a 6tica meta ou transindividual ou de grupo. Conhece-
mos entdo interesses dos consumidores vistos sob a Gtica coletiva, sejam interesses
individuais homogéneos, sejam interesses coletivos, e como interesses difusos.

Como ensina o art. 81 do CDC, alei visa uma proteciio ou defesa individual do con-
sumidor, mas também uma defesa coletiva, e seu pardgrafo inico esclarece: “Art. 81.
(...) Parédgrafo tinico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: I -interesses
ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cédigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato; II ~ interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste C6digo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base; 111 — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum” (Capitulo XIV).

O consumidor é uma defini¢do também ampla em seu alcance material. No
CDC, o consumidor n4o é uma defini¢ao meramente contratual (o adquirente), mas
visa também proteger as vitimas dos atos ilicitos pré-contratuais, como a publicidade
enganosa, e das préticas comerciais abusivas, sejam ou ndo compradoras, sejam ou
nio destinatdrias finais. Visa também defender toda uma coletividade vitima de uma
publicidade ilicita, como a publicidade abusiva ou violadora da igualdade de ragas,
de credo e de idades no mercado de consuimao, assim como todas as vitimas do fato
do produto e do servigo, isto é, dos acidentes de consumo, tenham ou néo usado
os produtos e servi¢os como destinatarios finais. E uma definicio para relacdes de
consuio contratuais e extracontratuais, individuais ou coletivas.

No CDC, também, a defini¢iio de consumidor nio distingue entre o adquirente
de produtos e o usudrio de produtos, nem entre o objeto da relagdo de consumo, se
uso deprodutos ou o uso deservigos—logo, ndo conhecemos, como a Argentina, uma
diferenciag@o entre consumidor e usudrio: para o CDC todos sdo consumidores. E
assim que, nas quatro defini¢des do CDC, muitos verbos e conceitos indeterminados
sao usados para descrever a atividade do sujeito (adquirir ou utilizar, produto ou
servico), para descrever sua situacéio ou papel (intervir na relacdo de consumo, ex-
postos a praticas, destinatério final, vitima de fato de produto ou do servigo) . Mister,
por fim, repetir que o conceito de consumidor, no novo direito privado brasileiro,
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nao deixa de ser também um coneeito relacional, como vimos no ntimero anterior: o
consumidor aparece quando ha um fornecedor na relagio. Determinar quem é con-
sumidor €, pois, uma atividade complexa e merece uma andlise detalhada Vejamos
agora as teorias sobre este conceito. . :

a) Asteorias finglista e maximalista e a definicao principal do art. 2.° do CDC

Quando se fala em prote¢do do consumidor, pensa-se, inicialmente, na protecio
do ndo profissional que contrata ou se relaciona com um profissional, comerciante,
empresdrio, industrial ou profissional liberal. E o que se costuma denominar de
nocdo subjetiva de consumidor, a qual excluiria totalmente do ambito de protecio
das normas de defesa dos consumidores todos os contratos concluidos entre dois
profissionais e entre duas pessoas juridicas comerciais, pois estes estariam agindo
com o fim de lucro. E assim que na Franca e na Alemanha o consumidor é definido
apenas como pessod fisica (pessoas juridicas estao excluidas, todas), definido como
um leigo ou um néo profissional que contrata ou se relac1ona com um proflssmnal
para fins familiares ou de suas necessidades de vida.

Olegislador brasileiro, porém, parece ter, em principio, preferido uma definicso
mais objetiva de consumidor. O art. 2.° do Cédigo de Defesa do Consumidor dispoe
que consumidor é “toda pessoa fisica ou ]urldlca que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatdrio final”.

Nesta defini¢io legal a linica caracteristica restritiva seria a aquisi¢do ou uti-
lizagdo do bem como destinatdrio final. Certamente, ser destinatdrio final é retirar o
bem de mercado (ato objetivo), mas e se o sujeito adquire o bem para utiliz4-lo em
sua profissdo, adquire como profissional (elemento subjetivo), com fim de lucro,
também deve ser considerado “destinatario final”? Em que circunstancias? A de-
fini¢do do art. 2.° do CDC ndo responde a pergunta; logo, é necessério interpretar
(esclarecer o sentido, iluminar) a expressio “destinatdrio final”,

Desde 1992, em meu livro Contratos no CDC, identifiquei a existéncia de duas
correntes doutrindrias quanto a definicdo do consumidor e, daf, do campo de apli-
cacdo do CDC: os finalistas e os maximalistas.

Para os finalistas, como eu, a defini¢iio de consumidor é o pilar que sustenta
a tutela especial, agora concedida aos consumidores. Esta tutela s existe porque o
consumidor é a parte vulnersvel nas relacées contratuais no mercado, como afir-
ma o préprio CDC no art. 4.°, inciso 1. Logo, conviria delimitar claramente quem
merece esta tutela e quem néo necessita dela, quem é consumidor e quem ngo é. Os
finalistas propoem, entdo, que se interprete a expressio “destinatério final” do art.
2.° de maneira restrita, como requerem os principios bésicos do CDC, expostos nos
arts. 4.°e 6.°.

Destinatdrio final seria aquele destinatdrio fdtico e econémico do bem ou servico,
seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacio teleoldgica, ndo
basta ser destinatario fatico do produto, retird-lo da cadeia de produgio, leva-lo para
0 escritério ou residéncia — é necessdrio ser destinatério final econémico do bem,
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ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional, pois o bem seria
novamente um instrumento de produgdo cujo preco serd incluido no preco final do
profissional que o adquiriu. Neste caso, ndo haveria a exigida “destinacdo final” do
produto ou do servigo, ou, como afirma o STJ, haveria consumo intermedidrio, ainda
dentro das cadeias de produgio e de distribuicfio.Esta interpretacéo restringe a figura
do consumidor aquele que adquire (utiliza) um produto para uso préprio e de sua
familia, consumidor seria o ndo profissional, pois o fim do CDC é tutelar de maneira
especial um grupo da sociedade que ¢ mais vulneravel. Parece-me que, restringindo
o campo de aplicacio do CDC aqueles que necessitam de protecao, ficard assegurado
um nivel mais alto de protegéo para estes, pois a jurisprudéncia serd construida em
casos em que o consumidor era realmente a parte mais fraca da relagdo de consumo,
e nao sobre casos em que profissionais-consumidores reclamam mais benesses do
que o direito comercial ja lhes concede.As excecdes, sempre nesta visdo teleoldgica,
devem ser estudas pelo Judicidrio, reconhecendo a vulnerabilidade de uma peque-
na empresa ou profissional que adquiriu, uma vez que a vulnerabilidade pode ser
fatica, econdmica, juridica e informacional, por exemplo, um produto fora de seu
campo de especialidade (uma farmécia); interpretar oart. 2.° de acordo como fim da
norma, isto ¢, prote¢do ao mais fraco na relagéo de consumo, e conceder a aplicagio
das normas especiais do CDC analogicamente também a estes profissionais. Note-se
que neste caso se presume que a pessoa fisica seja sempre consumidora frente a um
fornecedor e se permite que a pessoa juridica vulneravel prove sua vulnerabilidade.

Ateoriafinalista é hoje a majoritdria e consolidou-se na jurisprudéncia brasileira, como
se observanas ementas do STJ: “O Cédigo de Defesa do Consumidor define consumi-
dor como a pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatdrio final, nogdo que, comoade fornecedor, é ideia-chave paraa caracterizacdo
darelagdo de consumo. (...) O fato de a pessoa empregar em sua atividade econdmica
os produtos que adquire ndo implica, por si s6, desconsidera-la como destinatdria
final e, por isso, consumidora. No entanto, é preciso considerar a excepcionalidade
da aplicagio das medidas protetivas do CDC em favor de quem utiliza o produto ou
servio em sua atividade comercial. Em regra, a aquisigéo de bens ou a utilizagdo de
servicos paraimplementar ou incrementar aatividade negocial descaracterizaa relagdo
como de consumo. Precedentes” (REsp 1038645-RS, j. 19.10.2010, rel. Min. Sidnei
Beneti); “... a relacao juridica existente entre a segurada e a transportadora ostenta
nitido cardter mercantil, ndo podendo, em regra, ser aplicadas as normas inerentes
asrelacées de consumo, pois, segundo apurado pela instincia ordindria, ‘o segurado
utilizou a prestagéo de servigo da ré transportadora como insumo dentro do proces-
so de transformacio, comercializagdo ou na prestacéo de servigos a terceiros; nio se
coadunando, portanto, com o conceito de consumidor propriamente dito, mas sim
pretendendo a exploracdo daatividade econdmica visando a obtengio do lucro’ (REsp
082.492-SP, j. 27.09.2011, rel. Min. Luis Felipe Salomio)”; “Nao caracterizagio de
relacéo de consumo — Teoria finalista—~ Consumidor como destinatério final - Relagio
entre empresa de transporte de pessoas ou cargas e concessiondria de rodovia” (EDcl
noREsp 1196541-R], j.03.03.2011, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino); “O condo-
minio utiliza a dgua fornecida para consumo das pessoas que nele residem, e ndo como
produto de comercializagio; nesse sentido, € destinatario final da dgua, estd inserido
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no conceito de consumidor e submetido a relagio de consumo, devendo, portanto,
ser observados os ditames do Cédigo de Defesa do Consumidor” (REsp 1.023.862,
rel. Min. Humberto Martins, DJe 22.04.2009). Precedentes: AgRgno REsp 1.119.647-
RJ, 2.* T, rel. Min. Herman Benjamin, DJe 04.03.2010; REsp 650791-R], 2.2 T., rel.
Min. Castro Meira, DJ 20.04.2006” (AgRg no Ag 961.132-SP,j. 22.06.2010,rel. Min.
Mauro Campbell Marques)”; “Na hipétese de aquisi¢ao de bens ou de utilizagdo de
servigos, por pessoa natural ou juridica, com o escopo de implementar ou incrementar
atividade negocial, inexiste relacdo de consumo, razio pela qual descabe a aplicagio
do CDC” (AgRg no REsp 1049012-MG, j. 25.05.2010, rel. Min. Jodo Otavio de No-
ronha); “A relagao juridica entre clinica de oncologia que compra equipamento para
prestar servigos de tratamento ao céncer, e representante comercial que vende esses
mesmos equipamentos, ndo é de consumo, dada a adocgo da teoria finalista acerca da
defini¢do das relacées de consumo, no julgamento do REsp 541.867/BA (2.2 Secéio, rel.
Min. Barros Monteiro, DJ 16.05.2005). (REsp 1173060/CE, j. 16.10.2012, rel. Min.
Nancy Andrighi); “A jurisprudéncia desta Corte Superior consagrou o entendimento
de que, via de regra, consumidor é o destinatario final do produto ou servi¢o (Teoria
finalista ou subjetiva).” (AgRg no Ag 1248314/R], j. 16.02.2012, rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, Dje29.02.2012); “A jurisprudéncia do ST] se encontra consolidada
no sentido de que a determinacéo da qualidade de consumidor deve, em regra, ser
feita mediante aplicacao da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do art. 2.° do
CDC, considera destinatdrio final tfo sormente o destinatdrio fitico e econdmico do
bem ou servigo, seja ele pessoa fisica ou juridica. (REsp 1195642/R], j. 13.11.2012,
rel. Min. Nancy Andrighi); “O critério adotado para determinacio da condicio de
consumidora da pessoa juridica é o finalista. Desse modo, para caracterizar-se como
consumidora, a pessoajuridica deve ser destinatdria final econémica do bem ou servigo
adquirido” (AgRg nos EDcl nos EDcl no REsp 1281164/SP, j. 22.05.2012, rel. Min.
Sidnei Beneti, DJe 04.06.2012).

Jd osmaximalistas viam nas normas do CDC o novo regulamento do mercado de
consumo brasileiro, e ndo normas orientadas para proteger somente o consumidor
ndo profissional. O CDC seria um cédigo geral sobre o consumo, um cédigo para
a sociedade de consumo, que institut normas e principios para todos os agentes do
mercado, os quais podem assumir os papéis ora de fornecedores, ora de consumi-
dores. A definicio do art. 2.° deve ser interpretada o mais extensamente possivel,
segundo esta corrente, para que as normas do CDC possam ser aplicadas a um ni-
mero cada vez maior de relacoes no mercado. Consideram que a defini¢ao do art. 2.°
¢ puramente objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou ngo fim
de lucro quando adquire um produto ou utiliza um servigo. Destinatario final seria
o destinatdrio fatico do produto, aquele que o retira do mercado e o utiliza, consome,
por exemplo, a fibrica de toalhas que compra algoddo para reutilizar e a destroi.

Segundo esta teoria maximalista, a pergunta da vulnerabilidade in concreto ndo seria
importante. Defende que, diante de métodos contratuais massificados, como o uso
de contratos de adesso, todo e qualquer cocontratante seria considerado vulneravel.,
Particularmente, parece-me que o simples fato de se utilizar um contrato pré-elaborado
porumdos cocontratantes profissionais nao deve ser suficiente para presumira vulne-
rabilidade do outro —mistera prova no caso concreto. Como antes afirmei, parece-me
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que a “fraqueza” ndo ¢ inerente ao método, mas sim relativa, subjetiva e gradual, o
que ndo impede, porém, de considerar que a contratagio por adesao em geral €, jus-
tamente, o resultado de um “momento” de estrutural fraqueza. O Supremo Tribunal
Federal, no caso Teka versus Aiglon, apoiou esta visio finalista do campo de aplicacdo
do CDC (Sentenca Estrangeira Contestada 5.847-1, rel. Min. Mauricio Corréa, j.
01.12.1999, publicada na integra na Revista de Direito do Consumidor, v. 34, 2000, p.
253-263). O item 4 da referida ementa chega a afirmar, mais do que finalisticamente:
“Homologagio de laudo arbitral estrangeiro (...). Inaplicagdo do Cédigo de Defesado
Consumidor. (...) 4. O Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor, conforme dispoe
seuart. 2.°, aplica-se somente a pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final”. Neste leading case, 0 STF deixou bem claro que os
bens e servicos usados diretamente na produgao de outros bens e sexvicos, estes sim
destinados ao consumidor final, assim como comércio internacional de producio,
néo estdo abrangidos pelo CDC.

O problema desta visdo é que transforma o direito do consumidor em direito
privado geral, pois retira do Cédigo Civil quase todos os contratos comerciais, uma
yvez que comerciantes e profissionais consomem de forma intermedidria insumos
para a sua atividade-fim, de producdo e de distribuiciio. No Cédigo Civil (e na parte
primeira do Cédigo Comercial agora revogado), o privilegiado geralmente € o ven-
dedor, que assume o risco de transferir seu produto para o outro profissional; no
CDC, a protegio é do comprador, destinatdrio final, o consumidor. A pergunta aqui
é por que proteger o comprador-profissional, por que proteger um fornecedor frente
a0 outro. As relagoes entre iguais estdo bem reguladas pelo Cédigo Civil de 2002,
pelo que restou do Codigo Comercial de 1850 e pelas leis especiais privilegiadoras
dos comerciantes. Apds 14 anos de discussdes, em 2004, o ST] manifestou-se pelo
finalismo e criou inchusive um finalismo aprofundado, baseado na utilizacdo danogio
maior de vulnerabilidade, exame in concreto € uso das equiparagdes a consumidor
conhecidas pelo CDC.

Como ensinou o STJ, quanto mais sélida e aprofundada a interpretagdo finalista, mais
importante serd a aplicagio das equiparagdes legais e da nocio de vulnerabilidade.
Veja neste sentido bela ementa: “Direito do consumidor ~ Recurso especial — Con-
ceito de consumidor ~ Critério subjetivo ou finalista — Mitigacdo ~ Pessoa juridica
~Excepcionalidade — Vulnerabilidade ~ Constatagao na hipétese dos autos ~ Pritica
abusiva —Oferta inadequada — Caracteristica, quantidade e composicéo do produto —
Equiparacdo (art. 29) — Decadéncia — Inexisténcia — Relagdo juridica sob a premissa
de tratos sucessivos ~ Renovagio do compromisso — Vicio oculto. A relagdo juridica
qualificada por ser ‘de consumo’ nio se caractetiza pela presenca de pessoa fisica ou
.juridica em seus polos, mas pela presenca de uma parte vulneravel, deumlado (consu-
midor), e deum fornecedor, de outro. Mesmo nas relagdes entre pessoas juridicas, se da
andlise da hip6tese concreta decorrer inegdvel vulnerabilidade entre a pessoajuridica
consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar 0 CDC na busca do equilibrio entre as
partes. Ao consagrar o critério finalista para interpretacdo do conceito de consumidor,
ajurisprudéncia deste ST] também reconhece a necessidade de, em situacdes especi-
ficas, abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito de consumidor, para admitir
aaplicabilidade do CDC nas relacdes entre fornecedores e consumidores empresdrios
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em que fique evidenciadaa relagdo de consumo. Sdo equiparaveis a consumidor todas
as pessoas, determindveis ou néo, expostas as praticas comerciais abusivas” (STJ, REsp
476428-5C, j. 19.04.2005, rel. Min. Nancy Andrighi).

b) O finalikmo aprofundddo e anogdo de vulnerabilidade no CDC :

Realmente, depois da entrada em vigor do CC/2002 a visio maximalista di-
minuiu em for¢a, tendo sido muito importante para isto a atuacio do STJ. Desde a
entrada em vigor do CC/2002, parece-me crescer uma tendéncia nova na jurispru-
déncia, concentrada na nocéo de consumidor final imediato (Endverbraucher) e de
vulnerabilidade (art. 4.°,1), que poderfamos denominar aqui de finalismo aprofundado.

Eumainterpretacdo finalista mais aprofundada e madura, que deve ser saudada.
Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam insumos para a sua
producio, mas ndo em sua drea de expertise ou com uma utilizagio mista, principal-
mente na drea-dos servicos, provada a vulnerabilidade, concluiu-se pela destinacio
final de consumo prevalente. Estanova linha, em especial do STJ, tem utilizado, sob
o critério finalista e subjetivo, expressamente a equiparacio do art. 29 do CDC, em
se tratando de pessoa juridica que comprove ser vulneravel e atue fora do ambito de
sua especialidade, como hotel que compra gés. Isso porque o CDC conhece outras
defini¢oes de consumidor. O conceito-chave aqui é o de vulnerabilidade.

A vulnerabilidade, como afirma sempre Antonio Herman Benjamin, é a “peca
fundamental” do direito do consumidor, é “o ponto de partida” de todaa suaaplicagio,
principalmente em matéria de contratos (art. 4.%, 1, ¢/c art. 2.° do CDC). Parece-me
que, em face do art. 2.° e do art. 4.°,1, do CDC, milita uma presuncao de vulnerabi-
lidade para as pessoas fisicas destinatdrias finais dos produtos e dos servicos.

A jurisprudéncia pdtria aceita, hoje, a presuncéo de vulnerabilidade da pessoa fisica
(art. 2.° combinado com o art. 4.°, I do CDC), como destinatdria final do produto e
do servigo: “Tratando-se de contrato firmado entre a instituigdo financeira e pessoa
fisica, ¢ de se concluir que o agravado agiu com vistas ao atendimento de uma neces-
sidade propria, isto ¢, atuou como destinatdrio final, Aplicdvel, pois, o CDC” (Agno
Agln 296516-SP, j. 07.12.2000, rel. Min. Nancy Andrighi). Assim como considera a
hipervulnerabilidade da crianca e do idoso consumidor, assim como daquele doente
ou com necessidades especiais: “O ponto de partida do CDC ¢ a afirmacio do Prin-
cipio da Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo que visa a garantir igualdade
formal-material aos sujeitos da relacdo juridica de consumo.” {.,.). “Ao Estado Social
importam ndo apenas os vulneréveis, mas, sobretudo, os hipervulnerdveis, pois sio
esses que, exatamente por serem minoritdrios e amiude discriminados ou ignorados,
mais sofrem com a massificacio do consumo e a “pasteurizacio” das diferencas que
caracterizam e enriquecemasociedade moderna...Ser diferente ou minoria, por doenca
ouqualquer outrarazio, ndo é ser menos consumidor, nem menos cidadio, tampouco
merecer direitos de segunda classe ou protecio apenas retorica do legislador” (REsp
586.316-MG, j. 17.04.2007, rel. Min. Herman Benjamin).

Vulnerabilidade ¢ uma situacio permanente ou proviséria, individual ou co-
letiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relaciio de
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consumo. Vulnerabilidade é uma caracteristica, um estado do sujeito mais fraco, um
sinal de necessidade de protecao.

Ensina AMARAL Jr.: ... o consumidor é vulnerdvel porque néo dispoe dos conheci-
mentos técnicos necessdrios para a elaboragdo dos produtos ou para a prestagio dos
servicos no mercado. Por essa razio, o consumidor nfio estd em condigdes de avaliar,
corretamente, o grau de perfeigio dos produtos e servicos” (A boa-fé e o controle das
cldusulas contratuais abusivas nas relacdes de consumo. Revista de Direito do Consu-
midor,v. 6, p. 28). Por sua vez, Moraks identifica a vulnerabilidade técnica, juridica,
politica oulegislativa, abiolégica ou psicolégica, a econdmica ou social e aambiental;
assim como varias situacoes ou “formas de tornar o consumidor vulneravel”. Lista as
seguintes “formas de tornar o consumidor vulnerdvel™: a) tecnicismo dos contratos; b)
complexidade e extenso contratual; c) predisposicio; d) generalidade dos contratos; e)
estado de necessidade; dimenséo dos caracteres dos contratos; g) cldusulas de exclusio
da oferta; h) remissdo a documentos néo entregues; i) utilizagéio de conceitos vagos
e indeterminados; j} regime de monopélio; k) [complexidade} de inéditos produtos
e servicos (internet, telesservigos etc.) (O Codigo de Defesa do Consumidor, p. 115 ¢
ss.). JA Miracem destaca a vulnerabilidade como um dos principios gerais do direito
do consumidor e relembra a "vulnerabilidade agravada” do consumidor crianca e do
consumidor idoso (Direito do consumidor, p. 81 e ss.). A recente jurisprudéncia do
STJ também ensina que o abuso fica agravado quando a vulnerabilidade do sujeito ¢
maior, como no caso de idoso: ”O envio de cartdo de crédito ndo solicitado, conduta
considerada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor como préticaabusiva (art. 39, 111),
adicionado aos incémodos decorrentes das providéncias notoriamente dificultosas
para o cancelamento do cartdo causam dano moral a0 consumidor, mormente em se
tratando de pessoa de idade avancada, préxima dos cem anos de idade a época dos
fatos, circunstancia que agrava o sofrimento moral” (REsp 1061500-RS, rel. Min.
Sidnei Beneti, j. 04.11.2008). Também a bordadeira que compra madquina de bordar
para seu sustento ¢ vulnerdvel: “Nos presentes autos, o que se verifica ¢ o conflito
entre uma empresa fabricante de maquinas e fornecedora de softwares, suprimentos,
pegas e acessorios paraaatividade confeccionista e uma pessoa fisica que adquire uma
maquina de bordar em prol da sua sobrevivéncia e de sua familia, ficando evidenciada
a sua vulnerabilidade econémica. {...) Nesta hipétese, estd justificada a aplicacéo das
regras de protecdo ao consumidor, notadamente a nulidade da clausula eletiva de foro”
(REsp 1010834-G0, j. 03.08.2010, rel, Min. Nancy Andrighi),

Em resumo, existem trés tipos de vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fatica.
~ E um quarto tipo de vulnerabilidade basica ou intrinseca do consumidor, a infor-
macional. Tal classificacao tem sido observada pelo STJ que, em julgado recente,
concorda com as quatro espécies de vulnerabilidade e acrescenta que, em situagoes
concrétas, outras formas de vulnerabilidade podem se manifestar, ensinando: “A
doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de vulnerabili-
dade: técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do produto ou servigo
objeto de consumo), juridica (falta de conhecimento jurfdico, contébil ou econémico
e de seus reflexos na relacdo de consumo) e fitica (situagoes em que a insuficién-
cia econdmica, fisica ou até mesmo psicolégica do consumidor o coloca em pé de
desigualdade frente ao fornecedor). Mais recentemente, tem se inclufdo também
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a vulnerabilidade informacional (dados insuficientes sobre o produto ou servico
capazes de influenciar no processo decisério de compra). A despeito da identifica-
cao in abstracto dessas espécies de vulnerabilidade; a casuistica podera apresentar
“ novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair a incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor a relagdo de consumo. Numa relacio interempresarial, para além das
hipéteses de vulnerabilidade j& consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia,
a relacdo de dependéncia de uma das partes frente a outra pode, conforme o caso,
caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora da aplicagdo da Lei 8.078/1990, mi-
tigando os rigores da teoria finalista ¢ autorizando a equiparagdo da pessoa juridica
compradoraa condicéo de consumidora”(REsp 1195642/R],j. 13.11.2012, rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe 21.11.2012).

Navulnerabilidade técnica, o comprador néo possui conhecimentos especificos
sobre 0 objeto que estd adquirindo e, portanto, € mais facilmente enganado quanto as
caracteristicas do bem ou quanto a sua utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de
servicos. A vulnerabilidade técnica, no sistema do CDC, ¢ presumida para o consu-
midor néo profissional, mas também pode atingir excepcionalmente o profissional,
destinatdrio final fatico do bem.Segundo conclui o STJ, os agricultores, organizados
em cooperativas, apresentam uma vulnerabilidade intrinseca em relagfio a maquinas
agricolas de nova geracio, a definir que “é de consumo arelacio entre o vendedor de
méquina agricola e compradora que a destina a sua atividade no campo. Pelo vicio
de qualidade do produto respondem solidariamente o fabricante e o revendedor (art.
18 do CDC)” (STJ, REsp 142.042-RS, j. 11.11.1997, Min. Ruy Rosado de Aguiar).
Trata-se da excegdo e néo da regra. A 2. Secdo disciplinou, em caso de compra de
adubo, que esta “aquisicdo de bens ou a utilizacdo de servigos, por pessoa natural ou
juridica, com o escopo de implementar ou incrementar a sua atividade negocial”, ¢
“uma atividade de consumo intermedidria” (REsp 1014960-RS, j. 02.09.2008, rel.
Min. Aldir Passarinho Junior).

Como concluiu de forma unanime a 2.* Se¢io do STJ, citando a doutrina finalista e
a ideia de profissionalidade, em relagéo envolvendo pessoa juridica, profissional no
fornecimento de servigos médicos e de exames, e que compra no exterior (Panama)
equipamento de ponta para exames médicos: “A compra e venda de sofisticadissimo
equipamento destinado a realizagdo de exames médicos — levada a efeito por pessoa
juridica nacional e pessoa juridica estrangeira — ndo constitui relacdo de consumo”.
Damesma forma, em 2004, na compra de equipamento médico-hospitalar por pessoa
juridica do ramo: “Processual civil - Competéncia — Foro de elei¢io — Contrato para
aquisi¢do demodernos equipamentos médico-hospitalares—Hipossuficiéncianao con-
figurada—Precedente da 2.* Se¢éio— Decisdo agravada confirmada — Agravo regimental
desprovido” (STJ, AgRg nos EDcl no REsp 561853-MG, rel. Min. Antonio de Padua
Ribeiro, j. 27.04.2004). Também frente a bancos, a conta corrente de pessoas juridicas
éconsideradarelagdo “intermedidria” (REsp 716.386-SP) e presume-se que o crédito &
para fins de sua atividade principal: “1 - A jurisprudéncia desta Corte sedimenta-se no
sentido daadocdo da teoria finalista ou subjetiva para fins de caracterizacio da pessoa
juridica como consumidora em eventual relagdo de consumo, devendo, portanto, ser
destinataria final econdmica do bem ou servigo adquirido (REsp 541.867-BA). 2—Para
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que o consumidor seja considerado destinatario economico final, o produto ou servico
adquirido ou utilizado néo pode guardar qualquer conexdo, direta ou indireta, com
a atividade econdmica por ele desenvolvida; o produto ou servigo deve ser utilizado
para o atendimento de uma necessidade propria, pessoal do consumidor. 3 —No caso
em tela, nao se verifica tal circunstancia, porquanto o servico de crédito tomado pela
pessoa juridica junto a institui¢io financeira de certo foi utilizado para o fomento da
atividade empresarial, no desenvolvimento da atividade lucrativa, de forma que a sua
circulagdo econdmicanio se enicerra nas méos da pessoajuridica, sociedade empresiria,
motivo pelo qual nio resta caracterizada, in casu, relacio de consumo entre as partes”
(CC92.519-SB,2.2Secdo, j. 16.02.2009, rel. Min. Fernando Gongalves). O seguro, por
exemplo, para o transporte de mercadorias também pode ser seguro profissional: “
arelagdo juridica existente entre a segurada e a transportadora ostenta nitido cardter
mercantil, ndo podendo, em regra, ser aplicadas as normas inerentes as relacoes de
consumo, pois, segundo apurado pela instancia ordindria, “o segurado utilizou a
prestacio de servigo da ré transportadora como insumo dentro do processo de trans-
formagio, comercializacio ou na prestagio de servigos a terceiros; nio se coadunando,
portanto, com o conceito de consumidor propriamente dito, mas sim pretendendo a
exploragio da atividade econdmica visando a obtencdo do lucro” (REsp 982.492-5P,
j. 27.09.2011, rel. Min. Luis Felipe Salomao). E ndo hé vulnerabilidade técnica de
empresa no uso de sistemas de pagamento: “Conforme entendimento firmado pela
2.7 Secdio desta Corte, o critério a ser adotado para determinagéo da relacéo de con-
sumo é o finalista. Desse modo, para caracterizar-se como consumidora, a parte deve
ser destinatdria final econdmica do bem ou servigo adquirido. (...) Néo hé relagdo de
consumo no caso dos autos, uma vez que o contrato firmado pelas partes constitui
apenas instrumento para a facilitacdo das atividades comerciais do estabelecimento
recorrido” (REsp 910.799-RS, j. 24.08.2010, rel. Min. Sidnei Beneti).

Fssa vulnerabilidade do profissional é excepcional (e neste sentido necessita
prova in concreto), pois trata-se de atividade profissional de “consumo intermedia-
rio”, regulado pelo direito comum, ou como ensina o STJ: “A aquisicéo de bens ou a
utilizagéo de servicos, por pessoa natural ou juridica, com o escopo de implementar
ou incrementar a sua atividade negocial, néo se reputa como relagéio de consumo
e, sim, como uma atividade de consumo intermedidria.” (STJ, REsp 541867-BA, j.
10.11.2004, rel. p/acérdio Min. Barros Monteiro) Realmente, essa vulnerabilidade
estd ligada & expertise, logo, a profissionalidade ou nao do agente, sobre aquele
produto ou servico. ‘

Assim pequenas empresas que contratam seguros contra roubo e furto para
garantir seu patrimonio séo consideradas destinatdrias finais deste servigo e con-
sumidoras: “O que qualifica uma pessoa juridica como consumidora é a aquisi¢do
ou utiliza¢do de produtos ou servigos em beneficio préprio; isto €, para satisfagdo
de suas necessidades pessoais, sem ter o interesse de repassa-los a terceiros, nem
empregd-los na geragio de outros bens ou servigos. Se a pessoa juridica contrata o
seguro visando a protecio contraroubo e furto do patrimonio préprio dela e ndo o dos
clientes que seutilizam dos seus servigos, ela é considerada consumidoranos termos
doart. 2.°do CDC. Recurso especial conhecido parcialmente, mas improvido” (STJ,
REsp 733.560-R}, 3.* T., j. 11.04.2006, rel. Min. Nancy Andrighi). Pessoas fisicas,
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como agricultores, frente a bancos também podem ser considerados consumidores,
justamente por falta de expertise em servigos financeiros e vulnerabilidade in con-
creto: “Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos firmados entre
instituicdes financeiras e agricultor, pessoa fisica, ainda que para viabilizar o seu
trabaltho como produtor rural” (AgRg nos EDcl no REsp 866.389-DFE j. 19.06.2008,
rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 01.07.2008). J4 grandes produtores rurais que contra-
tam insumos néo se beneficiam do CDC: “Conforme entendimento firmado pela 2.
Secéo desta Corte, o critério a seradotado para determinagio da relagdo de consumo
¢ o finalista. Desse modo, para caracterizar-se como consumidora, a parte deve ser
destinataria final econémica do bem ou servico adquirido. (...) Ndo hd relacdo de
consumo, no caso dos autos, uma vez que o recorrido é produtor rural de grande
porte e o maquindrio objeto do contrato serviu para a colheita de milho e feijio em
grande escala” (REsp 826.827-MT, j. 12.08.2010, rel. Min. Sidnei Beneti). Ainda
hd a vulnerabilidade juridica ou cientifica, que é a falta de conhecimentos juridicos
especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia. Essa vulnerabilidade,
no sistema do CDC, é presuntida para o consumidor néo profissional e para o consu-
midor pessoa fisica. Quanto aos profissionais e s pessoas juridicas, vale a presungio
em contrario, isto é, que devem possuir conhecimentos juridicos minimos e sobre a
economia para poderem exercer a profissdo, ou devem poder consultar advogados
e profissionais especializados antes de obrigar-se.

Assim AMARAL JR. maximaliza esta vulnerabilidade, afirmando: “No plano juridico,
todavia, a vulnerabilidade do consumidor manifesta-se na alteraciio dos mecanismos
de formacéo dos contratos, que deu origem ao aparecimento e consolidagdo dos
contratos de massa” (A boa-fé, p. 28-29). O CDC traz ampla definicdo de contrato de
adesfio em seu art. 54 e regula muitas das priticas consideradas abusivas; no art. 39,
justamente, tendo em vista esta massificacéo nas relagées contratuais, que qualificaa
vulnerabilidade juridica do consumidor. A jurisprudéncia do ST] concorda com esta
tese e ensina: “Tratando-se de contrato firmado entre a institui¢do financeira e pessoa
fisica, € de se concluir que o agravado agiu com vistas ao atendimento de uma neces-
sidade propria, isto ¢, atuou como destinatario final. Aplicavel, pois, o CDC” (ST],
REsp 296.516, j. 07.12.2000, Min. Fatima Nancy Andrighi, DJ 05.02.2001). Em caso
envolvendo microempresa que conclui seguro para segurar seu patrimdnio, cldusula
que limitava a cobertura para “furto qualificado”, reproduzindo texto legal polémico
nos tribunais foi considerada “informacio” insuficiente e teve sua vulnerabilidade
“jurfdica” reconhecida, justamente pela dificuldade da qualifica¢fio escolhida no con-
trato de ades#o de seguro, dano efeito 1til a incluséo das pessoas juridicas na figura
- de consumidor stricto sensu: “O art. 2.° do Cédigo de Defesa do Consumidor abarca
expressamente a possibilidade de as pessoas juridicas figurarem como consumidores,
sendo relevante saber se a pessoa, fisica ou juridica, € “destinatdria final” do produto
ou servico. Nesse passo, somente se desnatura a relagio consumerista se o bem ou
servigo passa a integrar uma cadeia produtiva do adquirente, ou seja, posto a revenda
ou transformado por meio de beneficiamento ou montagem” (REsp 814060-R], j.
06.04.2010, rel. Min. Luis Felipe Salomdo,4.* T., DJe 13.04.2010). J4 grande empresa
que contrata transporte de gerador néo é considerada consumidora: “A relaggio de con-
sumo existe apenas no caso em que uma das partes pode sex considerada destinatéria




102 | MANUAL DE DIREITO DO CONS'UMIDOR

final do produto ou servigo. Na hipétese em que produto ou servico sao utilizados
na cadeia produtiva, e no h4 considerdvel desproporcédo entre o porte econdmico
das partes contratantes, o adquirente nio pode ser considerado consumidor e néo se
aplica o CDC, devendo eventuais conflitos ser resolvidos com outras regras do direito
das obrigagdes” (REsp 836.823-PR, j. 12.08.2010, rel. Min. Sidnei Beneti). Em suma,
avulnerabilidade técnica da empresa néo existe em sua drea profissional de atuacio:
“Tratando-se de grande produtor rural e o contrato referindo-se, na sua origem, a
compra de insumos agricolas, nio se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor, pois
nio se trata de destinatdrio final, conforme bem estabelece o art. 2.° do CDC, inverbis:
“Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ouservico
como destinatdrio final” (REsp 914.384-MT, j.02.09.2010, rel. Min. Massami Uyeda).
Em suma, a vulnerabilidade da pessoa juridica é relativa e depende de provano caso
concreto: “O consumidor intermedidrio, ou seja, aquele que adquiriu o produto ou
o servico para utilizé-lo em sua atividade empresarial, poders ser beneficiado com a
aplica¢ido do CDC quando demonstrada sua vulnerabilidade técnica, juridica ou eco-
nomica frente 2 outra parte” (AgRgno Ag 1316667-R0, j. 15.02.2011, rel. Min. Vasco
Della Giustina). V. também REsp 1195642/R], j. 13.11.2012, rel. Min. Nancy Andrighi.

Considere-se, pois, a importancia dessa presungéo de vulnerabilidade juridica
doagente consumidor (ndo profissional) como fonte irradiadora de deveres de infor-
magdo do fornecedor sobre o contetido do contrato, em face hoje da complexidade
darelagio contratual conexa e seus multiplos vinculos cativos (por exemplo, vérios
contratos bancarios em um formuldrio, vinculos com vérias pessoas jurdicas em
um contrato de plano de satide) e da falta de clareza deste contrato, especialmente
os massificados e de adesdo. Como ensina o STJ, o fornecedor deve presumir que
consumidor stricto sensu é um leigo e, assim, cumprir seus deveres de boa-fé visan-
do alcancgar a informacido deste cocontratante leigo: “Com efeito, nos contratos de
adesdo, as cldusulas limitativas ao direito do consumidor contratante deverdo ser
redigidas com clareza e destaque, para que ndo fujam de sua percepcéo leiga” (STJ,
REsp 311509-SP, j. 03.05.2001, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira).

A bela ementa original deste recurso especial ensina: “Direito civil — Contrato de
seguro-satde — Transplante — Cobertura do tratamento — Cldusula dibia e mal redi-
gida —Interpretacio favordvel ao consumidor — Art. 54, § 4.°, CDC —Recurso especial
- Stimula/STJ, Enunciado 5 - Precedentes - Recurso nio conhecido. I - Cuidando-
-se de interpretagio de contrato de assisténcia médico-hospitalar, sobre a cobertura
ou ndo de determinado tratamento, tem-se o reexame de cldusula contratual como
procedimento defeso no ambito desta Corte, a teor de seu verbete sumular n. 5. 1T —
Acolhida a premissa de que a cldusula excludente seria dibia e de duvidosa clareza,
suainterpretagao deve favorecer o segurado, nos termos do art. 54,8 4.°, do Codigo de
Defesa do Consumidor. Com efeito, nos contratos de adesdo, as clausulas limitativas
ao direito do consumidor contratante deverio ser redigidas com clareza e destaque,
para que néo fujam de sua percepgio leiga” (STJ, REsp 311509-SB, j. 03.05.2001, rel.
Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira).

Hd ainda a vulnerabilidade fdtica ou socioecondmica, onde o ponto de concen-
tra¢do € o outro parceiro contratual, o fornecedor que, por sua posi¢do de monopdélio,
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titico ou juridico, por seu grande poder econdmico ou em razio da essencialidade
do servi¢o, impde sua superioridade a todos que com ele contratam, por exemplo,
quando um médico adquire um automével, através do sistema de consorcios, para
poder atender suas consultas, e se submete as condigdes fixadas pelaadministradora
de consércios, ou pelo proprio Estado.

O Superior Tribunal de Justica trabalha com estanogio de vulnerabilidade fatica
do mutudrio do SFH diante do agente financeiro e afirma: “3. Nos contratos regidos
pelo Sistema Financeiro da Habita¢ao ha de se reconhecera sua vinculagéo, de modo
especial, além dos gerais, aos seguintes principios especificos: a) o da transparéncia,
segundo o qualainformacio clara e correta e alealdade sobre as cldusulas contratuais
ajustadas deve imperar na formacéio donegécio juridico; b) o de que asregrasimpos-
tas pelo SFH para a formacio dos contratos, além de serem obrigatérias, devem ser
interpretadas com o objetivo expresso de atendimento s necessidades do mutudrio,
garantindo-lhe o seu direito de habitacio, sem afetar a sua seguranga juridica, satide
edignidade; c) o de que hé de ser considerada a vulnerabilidade do mutudrio, ndo s6
decorrente da sua fragilidade financeira, mas, também, pela 4nsia e necessidade de
adquirir a casa propria e se submeter ao império da parte financiadora, econémica e
financeiramente muitas vezes mais forte” (STJ, REsp 157.841-SP,j. 12.03.1998, Min.
José Delgado, Dj 27.04.1998). O STJ tem considerado que muitas pessoas juridicas,
frente aos monopolios dos servigos publicos privatizados, podem ser consideradas
vulneraveis (veja AgRgno REsp 916.939-MG, j. 04.11.2008 rel. Min. Denise Arruda,
e deciséo sobre cobranga indevida do PIS/CONFINS, REsp 1053778-RS, rel. Min.
Herman Benjamin, j. 09.09.2008). Assim, em matéria de telefonia, a tarifa basica foi
autorizada sem qualquer distingéo entre grandes e pequenos “consumidores” (Siumula
356do STJ). Note-se quea Stmula 407 doSTJ considerou legitimas as distin¢des entre
consumidores e “grandes usudrios”, geralmente fornecedores, nas tarifas de dgua e
esgoto (“E legitima a cobranga da tarifa de dgua fixada de acordo com as categorias
de usudrios e as faixas de consumo). Na jurisprudéncia dos Tribunais estaduais e no
STJ. ainda polémico ¢ o caso dos municipios, como destinatarios finais” ou consu-
midores pessoas juridicas de direito ptiblico, em especial no que se refere ao corte de
energia elétrica, em especial de hospitais e espagos publicos. No STJ, encontram-se
decisdes comparando a qualidade de consumidor da pessoajuridica de direito publico
a de direito privado: “1. Para se enquadrar o Municipio no art. 2.° do CDC, deve-se
mitigar o conceito finalista de consumidor nos casos de vulnerabilidade, tal como
ocorre com as pessoas juridicas de direito privado. 2. Pretende-se revisar o critério
de quantificacio da energia fornecida a titulo de iluminagéo publica a cidade. Aqui,
0 Municipio nio é, propriamente, o destinatario final do servigco, bem como néo se
extrai do ac6rddo recorrido uma situagio de vulnerabilidade por parte do ente pi-
blico. 3. A agéo revisional deve, portanto, ser ajuizada no foro do domicilio da réu
(art. 100,1V, a, do CPC). 4. Recurso especial provido” (STJ, REsp 913.711-SB, 2.2 T.
j-19.08.2008, rel. Min. Mauro Campbell Marques). Realmente, oart. 2.°do CDCnio
restringiu a figura do consumidor as pessoas juridicas de direito privado, dai que a
analise deve se fazer quanto a destinacdo final e a vulnerabilidade in concreto. Como
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vimos no capitulo sobre os direitos bdsicos do consumidor, vizinha a esta ideia estd
avisdo processual da vulnerabilidade fatica, a hipossuficiéncia (economica), que leva
a considerar abusivas as cldusulas de elei¢io de foro e impor um foro privilegiado ao
consumidor (art. 101, 1, do CDC). As cldusulas de eleicdo do foro sdo consideradas
nulas pelo art. 51, IV, do CDC, pois dificultam o acesso 4 Justi¢a dos consumidores,
em especial em contratos de adesdo. Modificagio trazidaao CPC (art. 112, pardgra-
fo tinico) reforga o privilégio de foro do consumidor, agora repetido no projeto de
novo Cédigo de Processo Civil, inclusive para contratos internacionais de consumo,
complementando o art. 101, I, do CDC no que se refere 2 competéncia internacio-
nal (Projeto Fux de futuro CPC: “Axt. 21. Também caber4 a autoridade judicidria
brasileira processar e julgar as acdes: (...) I1 — decorrentes de relagdes de consumo,
quando o consumidor tiver domicilio ou residéncia no Brasil”).

Segundo ensina o ST]J, hipossuficiéncia é uma nogéo processual. Veja REsp 200.390-
SP, j. 24.10.2000, Min. Edson Vidigal, cuja ementa é a seguinte: “Processual civil ~
Assisténciajudicidria gratuita— Comprovacéo da hipossuficiéncia— Desnecessidade
—1ei 1.060/1950,arts. 4.°e 7.°. 1. A Constitui¢do Federal recepcionou o instituto da
assisténcia judicidria gratuita, formulada mediante simples declaracio de pobreza,
sem necessidade da respectiva comprovacio. Ressalva de que a parte contriria po-
derdrequerer a suarevogacio, se provar ainexisténcia da hipossuficiéncia alegada”.
Ou o REsp 243.386-SP, j. 16.03.2000, Min. Felix Fischer, cuja ementa é a seguinte:
“Processual civil - Assisténciajudicidria gratuita. (...) A assisténciajudicidria gratuita
pode ser pleiteada a qualquer tempo, desde que comprovada a condigio de hipossu-
ficiente (Lei 1.060/1950, art. 4.°, § 1.°). E suficiente a simples afirmagéo do estado
de pobreza para a obtengdo do beneficio”. Veja, usando também processualmente o
principio da vulnerabilidade, como fonte da hipossuficiéncia, AGA 184.616-R], j.
29.03.2001, Min. Fatima Nancy Andrighi, onde se 1& na ementa: “Processual civil e
direito do consumidor (...) — Intervencgo de terceiro que prejudicaria a consecugio
imediata do direito material do consumidor — Enaltecimento do principio da vulne-
rabilidade do consumidor”. No REsp 156.002-MG, j. 21.05.1998, Min. Cesar Asfor
Rocha, a nogéo processual é assim interpretada: “Processo civil - Cédigo de Defesa
do Consumidor — Art. 101, I — Ac¢go aforada em comarca de maior porte vizinha 4
daresidéncia do autor — Inexisténcia de prejuizo paraa ré. No ofende o art. 101, I,
do Cédigo de Defesa do Consumidor o autor que ajuiza acdo de responsabilidade
civil contra fornecedor de produtos ou servigos, com base em referido Cédigo, em
comarca préxima a que reside, sobretudo quando nesta é que contraida a obrigacio
veiculada no feito, sendo essa escolha até mais favordvel 4 ré, por ser essa comarca
de maior porte e nela dispondo a ré de corpo técnico para onde foram dirigidas as
anteriores reclamacdes decorrentes dos vicios apontados. Essa é a interpretagéio que
mais se compadece com o espirito norteador contido no CDC, que alberga normas
de cardter nitidamente protecionista ao consumidor, em razéio de sua presumida
hipossuficiéncia econdmica”.

Adoutrinabrasileira defende, igualmente, que os consumidores desfavorecidos
(ou pobres) podem ser chamados de hipossuficientes, criando assim uma graduacio
(econdmica) da vulnerabilidade em direito material. A jurisprudéncia brasileira re-
conhecea hipervulnerabilidade de alguns consumidores, poridade (idosos, criangas,
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bebés, jovens), condi¢des especiais de satude (doentes, contaminados com o virus
HIV) e necessidades especiais, como especificam os arts. 37, § 2.°,¢ 39,1V, do CDC.

Nestes casos, o CDC é usado em didlogo com as leis especiais protetivas, como o
Estatuto. do Idoso (REsp989.380-RN, j. 06.11.2008, rel. Min. Nancy Andrighi) e
Estatuto-da Crianca e do Adolescente e Lei de Planos de Satide (REsp 1037759-R], .
23.02.2010, rel. Min, Nancy Andrighi). Este reconhecimento significaque produtos e
servicos destinados a estes consumidores hipervulneraveis, assim comoa publicidade
a eles destinada deve guardar parametros mais qualificados de boa-fé (art. 37,82.% ¢
art. 39,1V), além do que, se abusivos, dar azo a danos morais diferenciados como no
caso de produtos alimentares para bebés (REsp 980860-SP, j.-23.04.2009, rel. Min.
Nancy Andrighi) e dano moral coletivo no transporte coletivo gratuito deidosos (REsp
1.057.274-RS,j.01.12.2009, rel. Min. Eliana Calmon). Assim ensina, em leading case
do gliiten, o STJ: “No campo da satide e da seguranca do consumidor (e com maior
razio quanto a alimentos e medicamentos), em que as normas de protecdo devem
ser interpretadas com maior rigor, por conta dos bens juridicos em questdo, seria um
despropésito falar em dever de informar baseado no homo medius ou na generalidade
dos consumidores, o que levaria a informac4o a ndo atingir quem mais dela precisa,

pois os que padecem de enfermidades ou de necessidades especiais sao frequentemente
a minoria no amplo universo dos consumidores. (...) O fornecedor tem o dever de
informar que o produto ou servigo pode causar maleficios a um grupo de pessoas,
embora nio seja prejudicial 4 generalidade da populagdo, pois o que o ordenamento
pretende resguardar ndo é somente a vida de muitos, mas também a vida de poucos”
(REsp 586.316-MG, j. 17.04.2007, rel. Min. Herman Benjamin).

Efetivamente, como ensina a doutrina francesa, a fraqueza ou fragilidade pode
ser inerente s pessoas individualmente consideradas; pode ser relativa, quando
o outro é muito forte, ou quando o bem ou servico desejado € essencial e urgente,
comportando assim graduagoes subjetivas comparaveis as graduacdes subjetivas da
minoridade, que iriam dos consumidores mais desfavorecidos ou vulnerdveis (ido-
sos, criangas, superendividados, doentes, mutudrios do SFH etc.) aos profissionais
somente eventualmente vulnerdveis, ante, por exemplo, a complexidade do bem
ou servico.

Assim, discute a jurisprudéncia brasileira a vulnerabilidade da pessoa frente aos for-
necedores de servicos essenciais, com monopdlios naturais ou quase, como a dgua
e a energia elétrica. No caso da dgua, o STJ ja reconheceu como vulnerdveis mesmo
empresas que utilizavam estes servicos essenciais como insumo. No caso da energia
elétrica, o STJ criou toda uma nova teoria de finalismo aprofundado, justamente
para valorar mais a vulnerabilidade e a destinagdo final fatico-social destes produtos
essenciais, afirmando: “A pessoa juridica com fins lucrativos caracteriza-se como
consumidora intermediaria, porquanto se utiliza do servico de fornecimento de
energia elétrica prestado pela recorrente; com intuito tinico de viabilizar sua prépria
atividade produtiva. Todavia, cumpre consignar a existéncia de certo abrandamento
na interpretagdo finalista, na medida em que se admite, excepcionalmente, desde que
demonstrada, in concreto, avulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica, aaplicagéo
das normas do CDC. Quer dizer, ndo se deixa de perquirir acerca do uso, profissio-




106 | MANUAL DE DIREITO DO CONSUMIDOR

nal ou ndo, do bem ou servico; apenas, como excecdo e 2 vista da hipossuficiéncia
concreta de determinado adquirente ou utente, nio obstante seja um profissional,
passa-se a considerd-lo consumidor” (STJ, REsp 661145-ES, Min. Jorge Scartezzini,
j- 22.05.2005). No caso da telefonia, empresa fornecedora de acesso 2 internet nio
foi considerada vulneravel e o caso regulado pelo direito comum (ST}, REsp 660026-
RJ, Min. Jorge Scartezzini, j. 03.05.2005). A empresa que contrata e utiliza servicos
de telefonia nio foi constderada vulneravel no julgamento do REsp 1195642/R] (j.
13.11.2012, rel. Min. Nancy Andrighi).

Em resumo, como se observa, a chave da justica na aplicagdo do CDC ¢ justa-
mente o exame detalhado e profundo da nogio de vulnerabilidade, in abstracto e in
concreto. :

Resta analisar a vulnerabilidade informacional, que ¢ a vulnerabilidade basica
do consumidor, intrinseca e caracteristica deste papel nasociedade. Hoje merece ela
uma mengao especial, pois nasociedade atual sdo de grande importanciaa aparéncia,
a confianca, a comunicacdo e a informacio. Nosso mundo de consumo é cada vez
mais visual, rdpido e de risco, dai a importancia da informacio.

Efetivamente, o que caracteriza o consumidor é justamente seu déficit informa-
cional, pelo que nao seria necessdrio aqui frisar este minus comouma espécie nova de
vulnerabilidade, uma vez que j estaria englobada como espécie de vulnerabilidade
técnica. Hoje, porém, a informagio nao falta, ela é abundante, manipulada, contro-
lada e, quando fornecida, nos mais das vezes, desnecessaria. Concorde-se com Erik
Jayme, quando conclui que o consumidor/usudrio experimenta neste mundo livre,
veloz e global (relembre-se aqui o consumo pelainternet, pela televiso, pelo celular,
pela televisao, pelos novos tipos de computadores, cartdes e chips), sim, uma nova
vulnerabilidade. F o que Antonio Herman Benjamin considerou como o aparecimento
de uma “hipervulnerabilidade” em nossos dias.

Em resumo, na sociedade atual é na informagdo que estd o poder, a falta desta
representaintrinsecamente umminus, uma vulnerabilidade quanto mais importante
for esta informacdo detida pelo outro. Parece-me, pois, ttil — mesmo sob pena de
alguma repeti¢io —incluiralgum comentdrio sobre esta espécie de vulnerabilidade, a
informativa, que éintrinseca a relacdo de consumo. Esta vulnerabilidade informativa
nio deixa, porém, de representar hoje o maior fator de desequilibrio da relacdo vis-
-a-vis os fornecedores, os quais, mais do que experts, sdo os tinicos verdadeiramente
detentores da informagso. Presumir a vulnerabilidade informacional (art. 4.°, 1, do
CDC) significa impor ao fornecedor o dever de compensar este novo fator de risco
na sociedade. Aqui, mais do que técnica, juridica ou fatica, esta vulnerabilidade é
essencial a dignidade do consumidor, principalmente enquanto pessoa fisica.

Segundo Teresa NEGREIROS, 0 novo paradigma contratual deveria ser este da “essen-
cialidade” na sociedade contemporanea (Teoria do contrato — Novos paradigmas, p.
30 ess.). A protecio da pessoa humana e sua dignidade, que estd presente no direito
do consumidor, € uma das finalidades do direito civil-constitucional. Efetivamente, a
informacio, que era acessorio (dever anexo de boa-fé), torna-se principal e é base da
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vinculagdo, em que o conjuntoinformacional e de aparéncias é valorizado a ponto deser
instrumento de defesa da dignidade da pessoa humana. Pensemos na vulnerabilidade
que representando dispor de uma informaggoalimentar, de que um determinado pro-
duto contém elementos geneticamente modificados, ou que um determinado produto
legal de tabaco causa vicio e danos a 50% de seus consumidores, qualquer a quantidade
utilizada. Sao informacdes de boa-fé que um agente da sociedade detém e o outro nio.
A decisdo de “in-formar” é a decisdo de (dar) forma e passar de seu ambito ou campo
de dominio algo imaterial para o outro, a informacéo. Também, no aspecto positivo,
o comumicado/informado, tornado comum, é uma forma de responsabilidade, cria
confianga, compensa diferengas, assegura liberdades e decisdes. A nédo informacao/
omiss#o leva também 2 imputacio de responsabilidades. Emresumo, informacio hoje
¢ poder e é fonte de responsabilidade, a informacéo ¢ divisdo de riscos, significando
justamente compartilhamento, tornar comum (communicdtio-ionis, communico-dre,
communis) o conhecimento que um detém sobre o produto, o servi¢o, a maneira de
usarou o contrato. O CDC criou o vicio da informacéo. Realmente, a informaciio é um
instrumento de compensagéo da vulnerabilidade do consumidor, é valor econémico e
¢ a fonte basica da vulnerabilidade. A importancia da vulnerabilidade informacional
foi reconhecida no julgamento do REsp 1195642/R], j. 13.11.2012, rel. Min. Nancy
Andrighi. ‘

Cada vez mais o direito e a sociedade valorizam essa vulnerabilidade infor-
macional das pessoas fisicas consumidores, em especial nas novas tecnologias e
no comércio eletrdonico, como demonstra o atual processo de atualizacdo do CDC.
Também em matéria de produtos perigosos, medicamentos e servicos e alimentos,
que podem afetar diretamente a satide dos consumidores e suas familias ~ neste
sentido € salutar a norma do art. 220 da CF/1988, sobre limites a publicidade de
tabaco e medicamentos.

Nalegislagdo sobre organismos geneticamente modificados parece-me estar presente
um reconhecimento dessa vulnerabilidade informacional, que toca diretamente com
direitos fundamentais e direitos de personalidade. E assim que o Dec. 4.680, de 24
de abril de 2003, que substituiu o Dec. 3.871/2001, regulamenta “o direito a infor-
magio”, assegurado pelo CDC, “quanto aos alimentos e ingredientes alimentares
destinados ao consumo humano ou animal que contenham ou sejam produzidos a
partir de organismos geneticamente modificados, sem prejuizo do cumprimento das
demais normas aplicdveis”. E impde, em seu art. 2.°, um dever de informar aos con-
sumidores sobre a presenga de transgénicos nos produtos com acima de 1%. Note-se
que o decreto, no seu art. 3.°, impde inclusive a informacio ao consumidor de que
0s animais a consumir ou que contribuem com ingredientes para os produtos foram
alimentados com organismos geneticamente modificados, assim como permite uma
rotulagem negativa (“livre de transgénicos”) em seu art. 4.°. Por fim, destaque-se que
o proprio Dec. 4.680/2003 manda aplicar, em seu art. 6.°, as sangoes e penalidades do
Codigo de Defesa do Consumidor, destacando a importancia desta vulnerabilidade
informativa alimentar. Também o art. 40 da Lei 11.105/2005 impde que os “alimentos
eingredientesalimentares destinados ao consumo humano ou animal que contenham
ou sejam produzidos a partir de OGM ou derivados deverdo conter informagéo nesse
sentido em seus rétulos”, tema regulamentado pela Instrucdo Normativa Interminis-
terial n. 1, de 1.° de abril de 2004, e simbolo especifico.
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No mundo atual, o déficit informacional dos consumidores estd cada vez mais
profundo. A jurisprudéncia, porém, estd demonstrando uma tendéncia de valorizar
as informagdes prestadas, mesmo que através da marca ou aparéncia, e dai tirando
instrumentos de compensacio dessa vulnerabilidade intrinseca do papel de con-
sumidor. Ocorre que no mundo de hoje essa vulnerabilidade é compartilhada por
muitos, mesmo alguns que nio sdo exatamente os destinatdrios finais dos produtos
e servicos. Neste sentido ¢ importante relembrar que o CDC equipara alguns destes
sujeitos de direito a consumidores.

¢) Os consumidores equiparados

Em apertada sintese, sédo consumidores equiparados, ex vi o pardgrafo tinico
doart. 2.° do CDC, a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja in-
tervindonas relacoes de consumo; ex vi o art. 17 do CDC, todas as vitimas dos fatos do
servigo, por exemplo, os passantes na rua quando aviéo cai por defeito do servico,
ou todos que estdo em um shopping center que explode, sejam comerciantes ou visi-
tantes futuros consumidores, todos séo vitimas deste tragico acidente de consumo.
Também segundo o art. 29 do CDC, sdo consumidores equiparados todas as pessoas
determindveis oundo, expostas ds prdticas comerciais de oferta, de contratos de adesgo,
depublicidade, de cobranga de dividas, de bancos de dados, sempre que vulneraveis
in concreto. Como vimos, sempre hd o perigo de considerarmos a todos e em todas
as situacdes como consumidores (dois iguais civis, dois iguais comerciantes entre
eles), como queria a teoria maximalista. De outro lado, hd perigo também quando
menosprezamos as equiparacoes legais que o CDC expressamente impds e deixamos
sujeitos de direitos em situagoes analogas de yulnerabilidade, sem a protecao especial.
Dai a importancia do finalismo aprofundado antes analisado.

Invocados os novos direitos presentes no CDC em contenda entre dois profissionais,
a solucao jurisprudencial quanto & abusividade das cldusulas contratuais foi sempre
no sentido de um uso “anal6gico” ou inspirador, e como verdadeiro principio geral
(de boa-f¢) das normas do CDC. De outro lado, a jurisprudéncia valorizou os artigos
presentes no CDC que criavam a figura do “agente equiparado a consumidor”, tanto
no campo extracontratual quanto no contratual (arts. 2.°, pardgrafo unico, 17 ¢ 29 do
CDC), tema de que passamos a tratar.

Efetivamente, nestes mais de 22 anos de pratica do CDC, a jurisprudéncia va-
lorizou a técnica do préprio CDC de instituir “consumidores equiparados” ao lado
dos consumidores stricto sensu, e passou a exercer um controle de clausulas abusivas
em contratos de adesdo que estariam inicialmente fora do campo de aplicacdo do
CDC, como o contrato entre dois profissionais sobre leasing em dé6lar; assim como a
valorar préticas comerciais abusivas entre dois fornecedores, se um eraumagricultor,
cooperativa de agricultores ou pequena farmacia agindo fora de sua especialidade, ou
todos os fornecedores e consumidores vitimas de um incéndio em um shopping center.

O ponto de partida dessa extensdo do campo de aplicacio do CDC ¢ a obser-
vagio de que muitas pessoas, mesmo néo sendo consumidores stricto sensu, podem



.CAMPO DE APLICAGAO DO CDC | 109

ser atingidas ou prejudicadas pelas atividades dos fornecedores no mercado. Essas
pessoas, grupos e mesmo profissionais podem intervir nas relagdes de consumo de
outra forma, a ocupar uma posi¢io de vulnerabilidade. Mesmo nio preenchendo as
caracteristicas de um consumidor stricto sensu, a posicio preponderante (Machtpo-
sition) do fornecedor e a posicio de vulnerabilidade dessas pessoas sensibilizaram o
legislador e, agora, osaplicadores da lei. Vejamos em detalhes essas trés equiparacdes.

O pardgrafo tinico do art. 2.° do CDC ¢ das normas de extensdo a mais geral,
equiparando a copsumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis,
que haja intervindo nas relacoes de consumo. Assim, apesar de néo se caracterizar
como consumidor stricto sensu, a crianga, filha do adquirente, que ingere produto
defeituoso e vem a adoecer por fato do produto, é consumidor-equiparado e se be-
neficia de todas as normas protetivas do CDC aplicdveis ao caso. A importancia do
pardgrafo tinico do art. 2.° é seu cardter de norma genérica, interpretadora, aplicavel
atodos os capitulos e secdes do Codigo (MarqQues, Comentdrios, p. 87).

A protecio deste terceiro, bystander, que nio ¢ destinatario final de produtos e
servicosdoart. 2.°do CDC, é complementada peladisposicio doart. 17 do CDC, que,
aplicando-se somente a secio de responsabilidade pelo fato do produto e do servico
(arts. 12 a 16), dispde: “Para os efeitos desta Secio, equiparam-se aos consumidores
todas as vitimas do evento”. Logo, basta ser “vitima” de um produto ou servico para
ser privilegiado com a posi¢do de consumidor legalmente protegido pelas normas
sobre responsabilidade objetiva pelo fato do produto presentes no CDC — ndo €
necessario ser destinatdrio final, ser consumidor concreto, basta o acidente de con-
sumo oriundo deste defeito do produto e do servico que causa o dano. Afirma o ST]
em caso de explosgo de loja de fogos de artificio: “Em consonancia com o art. 17 do
Codigo de Defesado Consumidor, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
que, emboranio tendo participado diretamente da relacio de consumo, vém a sofrer
as consequéncias do evento danoso, dada a potencial gravidade que pode atingir o
fato do produto ou do servigo, na modalidade vicio de qualidade por inseguranca”
(5TJ, REsp 181.580-SP, j. 09.12.2003, Min. Castro Filho). Aqui a jurisprudéncia
defende todas as vitimas e geralmente atua fortemente, até mesmo para determinar
a desconsideragéio da personalidade da pessoa juridica. A Corte também destaca a
possibilidade de terceiro, vitima de acidente de transito envolvendo servicode trans-
porte, invocar o art. 17 aseu favor: “O art. 17 do CDC prevé a figura do consumidor
por equiparacio (bystander), sujeitando a protegio do CDCaqueles que, emborando
tenham participado diretamente da relagdo de consumo, sejam vitimas de evento
danoso decorrente dessa relagdo. 4, Em acidente de transito envolvendo fornecedor
de servico de transporte, o terceiro vitimado em decorréncia dessa relagio de con-
sumo deve ser considerado consumidor por equiparacio. Excepciona-se essa regra
se, no momento do acidente, o fornecedor nao estiver prestando o servico, inexis-
tindo, pois, qualquer relagdo de consumo de onde se possa extrair, por equiparacio,
a condiciio de consumidor do terceiro” (REsp 1125276/R], j. 28.02.2012, rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe 07.03.2012).
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Como ensina o STJ: “A jurisprudéncia deste Tribunal nio faz distin¢do entre o
consumidor que efetua compra e aquele que apenas vaiao local sem nada despender.
Em ambos os casos, entende-se pelo cabimento da indenizaciio em decorréncia do
furto de veiculo” (ST}, REsp 437649-SP, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j.
06.02.2003). Um bom exemplo do uso do art. 17 combinado com o art. 28 foi o caso
do desmoronamento dos edificios Palace Le I1: “Aplicacdo do direito brasileiro em
face de norma expressa do Codigo de Defesa do Consumidor — Quando € possivel
a desconsideracdo da personalidade juridica para alcancar o patrimonio da pessoa
fisica, verdadeiramente responsdvel — Art. 28 e seus paragrafos da Lei 8.078/1990 —
Legitimidade passiva dos réus reconhecida — Responsabilidade solidaria, de natureza
objetiva, dos réus pelo desabamento que ceifou vidas, e que teve origem em vicios
de construgio, erros de cdlculo estruturais e uso de material inadequado na obra —
Obrigacéo de indenizar reconhecida - Procedéncia da acdo mantida — Acolhimento
do requerimento formulado pelo MP, com a decretacdo do sequestro dos bens do
terceiroréu (segundo apelante), no Brasil e no exterior — Remessa de copia do acérdéo
a0 Exmo. Sr. Ministro da Justica, Exmo. Sr. Procurador Geral da Republica e Exmo.
Sr. Procurador-Geral de Justica do Estado” (TJR], 7.2 Cam., ApCiv 15.076/98, rel.
Des. Aurea Pimente] Pereira, j. 08.04.1999). Outro bom exemplo foi o da explosdo do
shopping Osasco: “Art. 28,8 5.°(...). Considerada a protegio do consumidor um dos
pilares da ordem econdmica, e incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem
juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
possuio Orgdo Ministerial legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais
homoggneos de consumidores, decorrentes de origem comum” (STJ, REsp 279.273-
SP, rel. p/ ac6rdao Min. Nancy Andrighi, j. 04.12.2003, RDC 54/219-266). O art. 17
do CDC permite ao consumidor equiparado um status idéntico ao do consumidor
stricto sensu e neste sentido € muito ttil para a sua reparagéo integral, como ensina
0 5TJ: “Nos termos do que dispde o art. 17 da Lei 8.078/1990, equipara-se a qualida-
de de consumidor, para os efeitos legais, aquele que, embora nio tenha participado
diretamente da relacéio de consumo, sofre as consequéncias do evento danoso de-
corrente do defeito exterior que uItrapassa o objeto e provoca lesdes, gerando risco
a sua seguranga fisica e psiquica. (...) Respondem solidariamente todos aqueles que
contribufram para a causa do dano” (AgRg no REsp 1000329-5C, j. 10.08.2010,
rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha) Por sua vez, o art. 29 ¢ uma disposicdo especial,
que abre o Capitulo V do Codigo, sobre “Praticas comerciais”, aplicavel, portanto,
a todas as se¢des do capitulo, quais sejam a secdo sobre oferta (arts. 30 a 35), sobre
publicidade (arts. 36 a 38), sobre praticas abusivas (arts. 39 a 41), sobre cobranca
de dividas (art. 42), sobre bancos de dados e cadastros de consumidores (arts. 43
e 44), e que se diz aplicavel também ao capitulo posterior, o Capitulo VI, dedicado
a “Protecdo contratual”. Trata-se atualmente, portanto, da mais importante norma
extensiva do campo de aplicagéo da lei.

Oart. 29 supera, portanto, os estritos limites da defini¢io juridica de consumidor
para imprimir uma definicdo de politica legislatival Para harmonizar os interesses
presentes no mercado de consumo, para reprimir eficazmente os abusos do poder
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econdmico, para proteger os interesses econdmicos dos consumidores finais, o legis-
lador colocou um poderoso instrumento nas mios daquelas pessoas (mesmo agentes
econdmicos) expostas ds prdticas abusivas. Estas, mesmo ndo sendo “consumidores
stricto sensu”, poderdo utilizar as normas especiais do CDC, seus principios, sua ética
de responsabilidade social no mercado, sua nova ordem publica, para combater as
préticas comerciais abusivas!

Como ja mencionei, até 2005, o potencial desta norma tinha sido pouco ex-
plorado pela jurisprudéncia. Menos ainda pelos agentes econdmicos presentes no
mercado brasileiro, talvez receosos de que um dia ela seja usada contra eles préprios
(MarQuEs, Comentdrios, p. 451-452). Na verdade, sua potencialidade ainda é quase
desconhecida dos advogados e parece conter como tnico limite a ideia de prejuizo
(direto ou indireto) para os consumidores diante da pratica comercial abusiva.

O STJ ainda néo se manifestou de forma definitiva sobre o assunto, afirmando: “A ju-
risprudéncia do STJ tem evoluido no sentido de somente admitir a aplicagdo do CDC
a pessoa juridica empresaria excepcionalmente, quando evidenciada a sua vulnera-
bilidade no caso concreto; ou por equiparacdo, nas situagdes previstas pelosarts. 17 e
29 do CDC.”(REsp 684.613-SP,j. 21.06.2005, rel. Min. Nancy Andrighi). Emacérdao
recente, a Corte destaca a importancia do art. 29 do CDC: “A jurisprudéncia do STJ,
tomando por base o conceito de consumidor por equiparagio previsto no art. 29 do
CDC, tem evoluido para uma aplicagéo temperada da teoria finalista frente as pessoas
juridicas, num processo que a doutrina vem denominando finalismo aprofundado,
consistente em se admitir que, em determinadas hip6teses, a pessoa juridica adqui-
rente de um produto ou servigo pode ser equiparada a condigio de consumidora, por
apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui o principio-
-motor da politica nacional das relaces de consumo, premissa expressamente fixada
no art. 4.°, 1, do CDC, que legitima toda a prote¢io conferida ao consumidor” (REsp
1195642/R},3.*T.,}.12.11.2012, rel. Min. Nancy Andrighi, Dfe 21.11.2012). Em caso
de sofisticado contrato de compra de safra futura, com negociagtes em délar ligadas a
bolsa de Chicago, apesar de contrato-tipo negou a qualidade de consumidor: “Nao ha
relagdo de consumo nos moldes do artigo 29 do CDC quando o contratante ndo traduz
acondi¢io de potencial consumidor nem de parte aderente, firmando negécio juridico
produzido por acordo de vontades, na forma de contrato-tipo.” (REsp 655.436-MT, j.
08.04.2008, rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha,). Porém jd reconheceu a possibilida-
de de associagéo de empresas de carga aérea demandar seus direitos coletivamente,
mesmo que nio consumidores stricto sensu (REsp 810.043-SP,j. 17.12.2009, rel. Min.
Massami Uyeda). Em casos internacionais, raramente a vulnerabilidade da pessoa
juridica é reconhecida (AgRg no Ag 1341225-RS, j. 16.11.2010, rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino).

Com a nova linha de finalismo aprofundado, o ST] comeca a diferenciar entre
pessoas juridicas vulneraveis, se consumidores finais (art. 2.°) ou se apenas equipa-
rados, no caso concreto e conforme a prova do processo, a posi¢io do consumidor
(art. 29). A entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 pode ter levado a este de-
senvolvimento do finalismo aprofundado. O Cédigo Civil regula muitos contratos
interempresariais, estabelecendo linhas gerais de boa-fé especificas para relacoes
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entre iguais e experts profissionais em sua atividade, como é o caso dos agentes e
representantes autdnomos, que podem ser vulnerdveis e mesmo encontrarem-se em
situagéio de dependéncia, mas séo profissionais visando lucro, como ensinou o STJ:
“A relacdo juridica que se estabelece entre o representante comercial auténomo e a
sociedade representada ¢ regulada por disciplina juridica propria, néo se aplicando
as regras protetivas do Cédigo de Defesa do Consumidor” (REsp 761.557-RS, j.
24.11.2009, rel. Min. Sidnei Beneti). A verdade é que os empresarios geralmente sdo
fornecedores frente ao CDC.

3. Asdefinicoes de fornecedor

Como vimos, a definicdo de consumidor é relacional e depende da presenca de
um fornecedor no outro lado da relacdo juridica submetida ao CDC, seja contratual
ou extracontratual. E por isso que a definigiio de fornecedor do art. 3.° do CDC é tio
ampla, para que um maior nimero de relagdes possa estar no campo de aplicacio do
CDC, uma vez que decisiva ¢ mesmo — por mandamento constitucional - a presenca
de um consumidor. Vejamos esta definicéio tinica do art. 3.°, seus elementos e sua
realidade na cadeia de producio, distribuicgo e consumo de hoje, em que mesmo
alguns cadastradores, intermediarios e empregadores acabam por se equiparar a
consumidores, para efeitos do CDC.

a) Art.3.°do CDC: as definicoes de produto, de servico e remuneragdo direta e indireta

Oart. 3.°do CDC traz a definicdo de fornecedor stricto sensu e afirma: “Forne-
cedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgéo,
montagem, cria¢do, construgéo, transformacio, importagdo, exportacao, distribui-
¢do ou comercializacdo de produtos ou prestagdo de servigos”. Como se vé, hd uma
diferenciacdo nos critérios para o fornecimento de produtos e servicos, que vém
definidos nos pardgrafos do art. 3.° do CDC, também de maneira ampla.

Quanto ao fornecimento de produtos, o critério caracterizador é desenvolver
atividades tipicamente profissionais, como a comercializacio, a produgéo, aimporta-
¢do,indicando também a necessidade de certahabitualidade, como a transformacio,
adistribuicdo de produtos. Essas caracterfsticas vao excluir daaplicacdo das normas
do CDC todos os contratos firmados entre dois consumidores, nio profissionais,
que sdo relagdes puramente civis as quais se aplica o CC/2002. A exclusio parece-me
correta, pois 0 CDC, ao criar direitos para os consumidores, cria deveres, e amplos,
para os fornecedores.

A pergunta € se a empresa ¢ fornecedor sempre, mesmo se vende alguma coisa
fora de sua atividade profissional, por exemplo, um carro que usou por anos, para
um particular. A primeira resposta da jurisprudéncia do STJ, em caso de pequena
agéncia de viagens que vendeu seu carro para um “consumidor”, foi negativa: “As
normas de Codigo de Defesa do Consumidor nao se aplicam as relagées de compra
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e venda de objeto totalmente diferente daquele que nio se reveste da natureza do
comércio exercido pelo vendedor. No caso, uma agéncia de viagem. Assim, guem
vendeu o veiculo ndo pode ser considerado fornecedor a luz do CDC” (AgRg no
Ag150.829-DE j. 19.03.1998, rel. Min. Waldemar Zveiter). Também. polémica é se
o Estado pode ser consumidor frente a um “fornecedor” de produtos e servicos da
sociedade de consumo, como, por exemplo, os servigos publicitdrios. Aqui também
a primeira resposta foi negativa, aplicando-se apenas o direito administrativo, pois
o Estado raramente é vulnerdvel: “Em se tratando de contrato administrativo, em
que a Administracio é quem detém posicdo de supremacia justificada pelo interesse
publico, ndo incidem as normas contidas no CDC, especialmente quando se trata da
aplica¢iio de penalidades. (...) Somente se admitea incidéncia do CDC nos contratos
administrativos em situagdes excepcionais, em que a Administracdo assume posicio
de vulnerabilidade técnica, cientifica, fatica ou econémica perante o fornecedor, o
quenao ocorre na espécie, por se tratar de simples contrato de prestacio de servico de
publicidade” (RMS 31.073-TQO, j. 26.08.2010, rel. Min. Eliana Calmon). E, por fim,
note-se que ser fornecedor de produtos e servicos nio é qualidade ligada ao objetivo
de lucro, em caso envolvendo entidades sem fins lucrativos que ofereciam planos
de satde, decidiu 0 STJ: “Segundo entendimento desta Corte, a relacio de consumo
caracteriza-se pelo objeto contratado, no caso a cobertura médico-hospitalar, sendo
desinfluente a natureza juridica da entidade que presta os servigos, ainda que se diga
sem cardter lucrativo, mas que mantém plano de satide remunerado (REsp 469.911-
SP, rel. Min. Aldir Passarinho Janior, DJ 10.03.2008)” (AgRg no REsp 900 508-DFE,
j-25.05.2010, rel. Min. Sidnei Beneti).

Quanto ao fornecimento de servicos, a definicéio do art. 3.° do CDC foi mais
concisae, portanto, de interpretacdo mais aberta: mencionaapenas o critério de desen-
volver atividades de prestagdo de servigos. Mesmo 0 § 2.° do art. 3.° define servico como
“qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracio”,
n#o especificando se o fornecedor necessita ser um profissional, bastando gue esta
atividade sejahabitual oureiterada. Segundo a doutrina brasileira, fornecer significa

“prover, abastecer, guarnecer, dar, ministrar, facilitar, proporcionar” — trata-se, por-
tanto, de uma atividade independente de quem realmente detém a propriedade dos
eventuais bens utilizados para prestar o servigo e seus deveres anexos. A expressio
“atividades”, no caput do art. 3.°, parece indicar a exigéncia de alguma reiteracio
ou habitualidade, mas fica clara a intengio do legislador de assegurar a inclusio de
um grande ntmero de prestadores de servicos no campo de aplicacao do CDC, a
dependéncia tinica de ser o cocontratante um consumidor. Sendo que, como servico,
0§2°doart. 3.°entende também as atividades de natureza bancria, financeira, de
crédito e securitdria, ficando excluidas apenas as de carater trabalhista.

- Anormado & 2.° do art. 3.° do CDC traz uma defini¢zo legal, delimitando o
campo de aplicacdo subjetivo (fornecedor) e material (servico) desta lei: “Servico
é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragio,
inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as de-
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correntes das relagdes de carater trabalhista”. Da mesma forma, o § 1.° do art. 3.°
do CDC define produto de maneira ampla, como “qualquer bem, mével ou imével,
material ou imaterial”. Em outras palavras, produto é qualquer bem, consumivel
fisicamente ou ndo, mével ouimével, novo ou usado, material ou imaterial, fungivel
ou infungfvel, principal ou acessério.

Najurisprudéncia ha ddavida se a relagéo entre o advogado e seu cliente é uma relagéo
de consumo (Bessa, Relagio, p. 113 e ss.). No STJ, dividiram-se as opinides. Algumas
decisdes considerarama posi¢io do cliente como consumidor e destinatdrio final deste
servico complexo com obrigacdo de meios (e ndo deresultado), comono REsp 651.278
e REsp 364168-SE. Outras, ao contrdrio, como no REsp 539.007 e REsp 532377-R],
negaram a aplicagio do CDC em face da legislagdo especial regulamentar da profissio
de advogado e pelo fato do servigo ser prestado frente 2 Justica, assim excluido do
“mercado” de consumo, posigao defendida com brilho pelo Conselho Federal da OAB.
ComaEC45 doJudicidrio, a polémica aumentou, pois parecia ter sido transferida para
aJustica de Trabalho a cobranca de honorarios advocaticios, o que parecia afastar a
aplicagdo do CDC. Recentemente, 0 TST decidiu que se trata de relacio de consumo
eque se deve aplicar o CDC para proteger o cliente-consumidor, mesmo na cobranca
do advogado, sendo a justica comum a competente e incompetente a Justica do Tra-
balho. Assim a decisdo: “A Justica do Trabalho é incompetente para julgar a presente
acdo, em que o advogado, profissional liberal, busca o recebimento dos honorarios
advocaticios pelos servigos executados. Trata-se de uma relagao de consumo, e néo
de trabalho, sendo, portanto, de competéncia da Justica Comumn. In casu, o trabalho
ndo ¢ o cerne do contrato, mas sim um bem de consumo que se traduziu nele, que € o
resultado esperado diante de um contrato realizado entre as partes, qual seja prestacao
de servicos de advocacia como profissional liberal. Assim, a competéncia da Justica
do Trabalho estar4 assegurada apenas quando ndo houver, pela natureza dos servigos
realizados, relacio contratual de consumo” (ERR TST-E-RR-781/2005-005-04-00.5,
Subsecio I Especializada em Dissidios Individuais, j. 29.10.2009, rel. Min. Aloysio
Corréa da Veiga, DEJT 20.11.2009 —RDC 73/324).

Como no art. 3.°, § 2.°, do CDC a remuneracdo do servi¢o € 0 unico elemento
caracterizador, e ndo a profissionalidade de quem o presta, como em matéria de
produtos, a gratuidade passou a ser um tema de grande discussdo em matéria de
campo de aplicagdo do CDC aos servigos. Este problema apareceu da crescente
prética comercial de enviar produtos “gratuitos”, brindes, prémios, milhagem em
viagens e em compras. Efetivamente, o art. 3.°, § 2.°, menciona apenas a “remune-
racdo” como necessdria para servigos e, contrario senso, conclui-se que os produtos
podem ser gratuitos e estar sujeitos ao CDC (inclusive alguns sdo considerados
pelo pardgrafo tunico do art. 39 como amostras gratis). Esta conclusdo é muito im-
portante para ainternet (REsp 1.186.616-MG). No julgamento do REsp 1316921/
RJ, destaca o STJ que “O fato de o servigo prestado pelo provedor de servigo de
Internet ser gratuito nao desvirtua a relagdo de consumo, pois o termo “mediante
remuneragdo”, contido no art. 3.°, § 2.°, do CDC, deve ser interpretado de forma
ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor” (Rel. Min. Nancy An-
drighi, j. 26.06.2012, DJe 29.06.2012).
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Muitos servigos anexos e conexos de consumo, como os estacionamentos, podem
ser “gratuitos” e sdo relagdes de consumo (TJMG, Ap 1.0702.06.279201-6/001, j
07.08.2008, rel. Des. Wagner Wilson). A jurisprudéncia considera que as ofertas
gratuitas sdo ofertas de consumo, mas, por sua natureza de liberalidades de fideli-
zagdo de consumo, submetem-se a um regime mais flexivel, podendo ser mudada
a oferta, desde que néo viole a confianca depositada (TAMG, APC 437.991-1, rel.
Juiz Pereira da Silva, j. 23.11. 2004). Em 2004, o ST] manifestou-se mais uma vez
aceitando a remuneracdo indireta de site de encontro na internet do provedor como
relacdo de consumo, afirmando: “Inexiste violacdo ao art. 3., § 2.°, do Codigo de
Defesa do Consumidor porquanto, para a caracterizacio da relacdo de consumo, 0
servico pode ser prestado pelo fornecedor mediante remuneracido obtida de forma
indireta” (STJ, REsp 566468-R],j. 23.11.2004, rel. Min. jorge Scartezzini). Em caso
bastante interessante, o STJ considerou como relacdo de consumo coletivaa televisio
aberta que lucra com jogos, prémios e publicidades: “Televisio — ‘Show do milhio’—
Codigo de Defesa do Consumidor — Pratica abusiva. A emissora de televisao presta
um servico e como tal se subordina as regras do Codigo de Defesa do Consumidor.
Divulgagéo de concurso com promessa de recompensa segundo critérios (ue po-
dem prejudicar o participante. Manutengdo da liminar para suspender a prética.
Recurso ndo conhecido” (ST], REsp 436.135-SP, rei. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j.
17.06.2003). Néo hé diivida que a publicidade, que é gratuita para os consumidores,
e 0s bancos de dados, que também sZo gratuitos para os consumidores, sio relacoes
de consumo, tanto que sdo regulados extensamente no CDC (veja arts. 30, 35, 36,
37,38, 43 e 44, todos do CDC).

Em outras palavras, a expressao utilizada peloart. 3.°do CDC paraincluir todos
osservicos de consumo, “mediante remuneragio”, é sabia, adaptadaao mundo atual,
onde tudo pode parecer “gratuito” (o consumidor idoso, por exemplo, nio paga o
transporte urbano), mas é sabidamente remunerado e nio um atividade de cortesia
ou benesse, logo, ¢ suficientemente abrangente. Em verdade, significa uma troca
intencional entre a classica classifica¢io dos negocios como “onerosos” e gratuitos
por remunerados e nio remunerados. Parece-me que a op¢io pela expressio “re-
munerado” significa uma importante abertura para incluir os servi¢os de consumo
remunerados indiretamente, isto €, quando nao ¢ o consumidor individual que paga,
masacoletividade (facilidade diluida no preo de todos, por exemplo, no transporte
gratuito de idosos), ou quando ele paga indiretamente o “beneficio gratuito” que
estd recebendo (com a catividade e os bancos de dados positivos de preferéncias de
consumo e de marketing direcionado, que significam as milhas, os cartdes de cliente
preferencial, descontos e prémios se indicar um “amigo” ou preencher um formu-
lédrio). A expressio “remuneracio” ¢ a melhor, pois permite incluir todos aqueles
contratos em que for possivel identificar, no sinalagma escondido (contraprestacao
escondida, como no caso das contas de depésito de poupanca, que sio tio rendosas
que podem ser gratuitas para o consumidor e altamente remuneradas para os ban-
¢os), uma remuneracio indireta do servico de consumo! Sabemos hoje que aqueles
contratos considerados “unilaterais”, como o mituo (empréstimo consignado para
idosos, por exemplo), assim como na poupanga popular, possuem um sinalagma
escondido e sdo (altamente) remunerados.



116 | MANUAL DE DIREITO DO CONSUMIDOR

Como a oferta e o marketing de atividades de consumo “gratuitas” estdo a au-
mentar no mercado de consumo brasileiro (transporte de clientes, viagens-prémio,
coquetéis gratuitos, lavagens de carro de brinde etc.), importante frisar que o art. 3.°,
§2.°,do CDCrefere-se aremuneragio dos servicos e ndo asua gratuidade. “Remune-
ragio” (direta ou indireta) significa um ganho direto ou indireto para o fornecedor.
“Gratuidade” significa que o consumidor ndo “paga”, logo, ndo sofre um minus em
seu patrimonio. “Oneroso” € o servico que onera o patrimdnio do consumidor. O
servico de consumo (por exemplo, transporte) é que deve ser “remunerado”, ndo se
exige que o consumidor (por exemplo, o idoso destinatdrio final do transporte —art.
230, 8§ 2.°, da CF/1988) o tenha remunerado diretamente, isto é, que para ele seja
“oneroso” o servigo; também ndo importa se o servigo (o transporte) € gratuito para
o consumidor, pois nunca serd “desinteressado” ou de “mera cortesia” se prestado
no mercado de consumo pelos fornecedores que sio remunerados (indiretamente)
poresteservigo. A gratuidade nio deixa de ser uma falacia. Por exemplo, a poupanca
popular é remunerada, como o menor exame da estrutura contratual pode constatar,
pois, mesmo se estes contratos de poupanca fossem “gratuitos”, ndo seriam nunca
sem “remunerac¢io” indireta. Isto €, “gratuito” aqui significa apenas dizer que nio
h4 (por enquanto) remuneragio aparente, e sim remuneracio causal implicita. O
sinalagma contratual estd escondido, a remuneracio causal estd escondida, mas exis-
te e € juridicamente relevante, tanto que, se ndo existisse, haveria enriquecimento
ilicito dos bancos (condictio indebiti) por devolverem tdo pouco do que lucraram em
um més. Economicamente, esta denominada “gratuidade” ¢ iluséria. E justamente
o movimento da andlise econdmica nos Estados Unidos que nos alerta para a falacia
“econdmica” dos chamados “servigos”, “utilidades” ou promessas “gratuitas”, o que
nio passaria de uma superada ficcio juridica. O que parece juridicamente gratuito,
alertam mesmo os conservadores e radicais autores deste movimento de Chicago, é
economicamente baseado na certeza da remuneracéo indireta, na interdependéncia
de prestares futuros e atuais (sinalagma escondido), no estado de catividade e de
dependéncia a que um dos parceiros fica reduzido e no lucro direto e indireto do
outro (MArQuEs, Comentdrios, p. 115 e ss.). Assim a decisao do STJ: “A exploracao
comercial da internet sujeita as relacdes de consumo dai advindas a Lei 8.078/1990.
(...) O fato de o servigo prestado pelo provedor de servigo de internet ser gratuito
nio desvirtua a relacio de consumo, pois o termo ‘mediante remuneracio’, contido
noart.3.°,§2.°, do CDC, deve ser interpretado de forma ampla, de modo aincluir o
ganhoindireto do fornecedor” (REsp 1186616-MG, j. 23.08.2011, rel. Min. Nancy
Andrighi). No mesmo sentido: REsp 1316921/R], j. 26.06.2012, Dje 29.06.2012.

. Registre-se, também: “A exploracgio comercial da Internet sujeita as relagoes de
consumo daf advindas 2 Lei 8.078/1990. O fato de o servi¢o prestado pelo provedor
de servigo de Internet ser gratuito ndo desvirtua a relacao de consumo, pois o termo
“mediante remuneracio”, contidonoart. 3.%,82.°,do CDC, deve serinterpretado de
formaampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor.(REsp 1300161/RS,
j.19.06.2012, rel. Min. Nancy Andrighi, Dfe 26.06.2012). Repetindo: na pratica, s6
existemn trés possibilidades: a) ou o servigo é remunerado diretamente pelo consumi-
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dor; b) ouoservico niao é oneroso para o consumidor, mas remunerado indiretamente,
ndo havendo enriquecimento ilicito do fornecedor, pois o seu enriquecimento tem
causa no contrato de fornecimento de servico, causa esta que é justamente a remu~
neracdo indireta do fornecedor; ¢) ou o servico nio é oneroso de maneira nenhuma
(servigo gratuito totalmente) nem o fornecedor remunerado de nenhuma maneira,
pois, se este fosse “remunerado” indiretamente, haveria enriquecimento sem causa
de uma das partes. Conclui-se, pois, que, no mercado de consumo, em quase todos
os casos, hd remuneracio do fornecedor, direta ou indireta, h4 enriquecimento” dos
fornecedores pelos servicos ditos “gratuitos”, que ¢ justamente sua remuneracio.

Importante que estes estejam submetidos ao CDC.

b) Cadeia de fornecimento e o fornecedor “equiparado”

O art. 3. do CDC bem especifica que o sistema de protecio do consumidor
considera como fornecedores todos os que participam da cadeia de fornecimento
de produtos e da cadeia de fornecimento de servicos (o organizador da cadeia e os
demais participes do fornecimento direto e indireto, mencionados genericamente
como “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de (...) prestacio
de servios”), nao importando sua relacio direta ou indireta, contratual ou extra-
contratual, com o consumidor.

Em outras palavras, o CDC menciona fornecedores, pensando em todos os
profissionais da cadeia de fornecimento (de fabricagio, producdo, transporte e dis-
tribuicdo de produtos e da criagio e execucio de servicos) dasociedade de consumo.
O paragrafo tnico do art. 7.° do CDC bem especifica que ha mesmo solidariedade
nesta cadeia: “Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente
pelareparagdo dos danos previstos nas normas de consumo”. As exclusoes e excecdes
serdo marcadas pelas proprias normas do CDC, que, em matéria de produtos, por
exemplo, excepcionam os comerciantes em matéria de responsabilidade por defeitos
dos produtos, nosarts. 12 ¢ 13, impondo a estes uma responsabilidade apenas subsi-
didria, se bem que independente de culpa. Nos demais casos a responsabilidade é da
cadeia como um todo e solidariamente, como especificam também os arts. 14, caput,
1820 do CDC. Em outras palavras, o método do CDC foi de considerar fornecedor
e dai responsével toda a cadeia e de nominar os fornecedores responsaveis, caso nio
sejam todos os presentes na cadeia.

Atécnicade imputagdo de deveres aos fornecedores no CDC pode ser assim resumida:
1) quando utiliza a expressio “fornecedor”, é paraa imputagio de deveres, solidaria-
mente —ex viart. 7.°, paragrafo tinico —, para toda a cadeia de fornecedores —ex.: arts.
8.%,10, 14, 18, 19, 20, 34, 35, 36, 39, 40, 101; 2) quando utiliza outras expressdes
(como fabricante, produtor, construtor, importador, comerciante, representante
autdénomo, preposto, 6rgdos ptiblicos, concessiondrios e permissiondrios de servicos
publicos, patrocinador da publicidade, profissionais liberais), é para a imputacio de
deveres especiais a estes fornecedores de servigos e produtos ou para a imputagio de
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soljdariedade s6 entre fornecedoves nominados —v. arts. 8.%, pardgrafo unice, 12, 13,
22,32, 33, 34,38, todos do CDC (Marques, Comentdrios, p. 115 e ss.). .

Por fim mencione-se a teoria criada por Leonardo Bessa, sobre o fornecedor
“equiparado”. Este autor afirma que a situagdo de vulnerabilidade principal no mer-
cado de consumo~por exemplo, dos sujeitos de direito cujos dados foram remetidos
para um banco de dados ou foram expostos a uma pratica comercial, aos efeitos
externos de um contrato (agora ainda mais com a fungao social dos contratos e com
a boa-fé objetiva-aumentando a eficacia dos contratos entre fortes e fracos) — levou
a uma espécie de ampliagdo do campo de aplicacdo do CDC, através de uma nova
visdo mais alargada do art. 3.°. E o que denomina de fornecedor-equiparado, aquele
terceiro na relagio de consumo, um terceiro apenas intermedidrio ou ajudante da
relagio de consumo principal, mas que atua frente a um consumidor (aquele que tem
seus dados cadastrados como mau pagador e nio efetuou sequer uma compra) ou a
um grupo de consumidores (por exemplo, um grupo formado por uma relagéo de
consumo principal, como a de seguro de vida em grupo organizado pelo empregador
e pago por este), como se fornecedor fosse (comunica o registro no banco de dados,
comunica que ¢ estipulante nos seguro de vida em grupo etc.).

Leonardo Bessa examina, emseu belo e original artigo (Fornecedor equiparado, Revista
de Direito do Consumidor, v.61,p. 127 ess.), apenas os casos positivados desta equipa-
racéo do terceiro intermedidrio a fornecedor exvi art. 3.° do CDC, no caso, os bancos
de dados (art. 43 do CDC). Estamos dando como exemplo também o estipulante-
-profissional (ou empregador) dos seguros de vida em grupo, pois parece que aqui
temos um exemplo novo da aplicacéo desta teoria do fornecedor equiparado, uma
vez que 0 mandato, como o contrato, pode ser de consumo, e pode ser remunerado
indiretamente, como ¢ o caso onde h4 interesse — e remuneragéo — direto e indireto
do empregador nas apdlices por ele administradas e pagas para seus funciondrios da
ativa, demitidos ou aposentados.

Em alguns anos, esta teoria do fornecedor “equiparado” podera ser quase tdo
importante quanto 2 referente 2 remuneracao indireta dos fornecedores, criada pela
escola da Law and Economics. Isto porque o § 2.° do art. 3.° do CDC exclui do campo
de aplicacdo destalei especial as relagdes trabalhistas. A verdade € que, nasociedade
de conhecimento de hoje, uma série de relacdes de emprego estio escondidas em
relagdes de consumo e, vice-versa, uma série de vinculos de emprego e deveres traba-
Thistas e funcionais, seja pela terceirizacao, pela precarizacéo dos postos de trabalho,
pelas privatizacdes e valorizagio dos servigos de consumo. Ocorre que as relagdes de
consumo sdo prevalentes, tornam-se relacdes principais e acabam por “contaminar”
asrelacdes acessorias (relagdo de consumo por conexio ou por conexidade), mesmo
que trabalhistas.

No exemplo que aqui trago do empregador ou empresa privatizada que contrata se-
guro.de vida coletivo para seus funciondrios e ex-funciondrios, em virtude de acordo
coletivo,a propria relagdo de seguro conhece o chamado estipulante interessado pro-
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1. Introdugao: o conceito de pritica abusiva

Préticaabusiva (lato sensu) é a desconformidade com os padrdes mercadoldgicos
de boa conduta em relagio ao consumidor.

Sdo préticas as mais variadas e que, no direito norte-americano, vém reputadas
como unfair. Como prdticas (= atividade), comportam-se como género do qual as
clausulas e a publicidade abusivas sdo espécie. Um conceito fluido e flexivel. Por
. isso mesmo, o legislador e os préprios juizes tém tido mais facilidade em lidar com
o conceito de enganosidade do que com o de abusividade.

Sio—no dizerirretocsvel de Gabriel A. Sticuitz— “condigdes irregulares de negociagao
nas relagdes de consumo” (Proteccion juridica del consumidor,p. 8 1), condicoes essas
que ferem os alicerces da ordem juridica, seja pelo prisma da boa-fé, seja pela ética da
ordem publica e dos bons costumes.



PRATICAS ABUSIVAS | 277

Nao se confundem comas praticas de concorréncia desleal, apesar de que estas,
embora funcionando no plano horizontal do mercado (de fornecedor a fornecedor),
néo deixam de ter um reflexo indireto na protecdo do consumidor. Mas pratica abusiva
no Codigo ¢ apenas aquela que, de modo direto e no sentido vertical da relagdo de
consumo (do fornecedor a0 consumidor), afeta o bem-estar do consumidor.

As priticas abusivas nem sempre se mostram como atividades enganosas.
Muitas vezes, apesar de ndo ferirem o requisito da veracidade, carreiam alta dose de
imoralidade economica e de opressdo. Em outros casos, simplesmente déo causa
a danos substanciais contra o consumidor. Manifestam-se através de uma série de
atividades, pré e pés-contratuais, assim como propriamente contratuais, contra as
quais o consumidor ndo tem defesas, ou, se as tem, nio se sente habilitado ou in-
centivado a exerceé-las.

Como se v¢, as priticas abusivas nao estdo regradas apenas pelo art. 39. Di-
versamente, espalham-se por todo o Codigo. Desse modo, sdo praticas abusivas a
colocagdo no mercado de produto ou servico com alto grau de nocividade ou peri-
culosidade (art. 10), a comercializacdo de produtos e servicos improéprios (arts. 18,
§6.°,€ 20, 8 2.°), 0 ndo emprego de pecas de reposi¢io adequadas (art. 21), a falta
de componentes e pecas de reposicio (art. 32), a auséncia de informacio, na venda
a distancia, sobre o nome e enderego do fabricante (art. 32), a veiculagio de publi-
cidade clandestina (art. 36) e abusiva (art. 37, § 2.°), a cobranca irregular de dividas
de consumo (art. 42), o arquivo de dados sobre o consumidor em desrespeito aos
seus direitos de conhecimento, de acesso e de retificacio (art. 43), a utilizacdo de
cldusula contratual abusiva (art, 51).

Tampouco limitam-se ao Codigo de Defesa do Consumidor. Como decorréncia
da norma do art. 7.°, caput, sao também prticas abusivas outros comportamentos
empresariais que afetem o consumidor diretatnente, mesmo que previstos em le-
gislagdo diversa do Codigo. Por conseguinte, entre outras, so praticas abusivas as
atividades regradas nos arts. 5.° (incs. lL e I11), 6.° (incs. I, IL e IIT) e 7.° (incs. I, 11, I11,
IV,V, VIl eIX),daLei8.137/1990 (lei dos crimes contraa ordem tributdria, econdmica
e contra as relacdes de consumo).

2, Classificagdo

As préticas abusivas podem ser classificadas com base em diversos critérios.

Pelo prisma do momento em que se manifestam no processo econdmico, sdo
produtivas ou comerciais. Assim, por exemplo, é pratica produtivaabusivaa doart. 39,
VIII (producio de produtos ou servigos em desrespeito as normas técnicas), sendo
comerciais aquelas previstas nos outros incisos do mesmo dispositivo.

Tomando como referencial o aspecto juridico-contratual, ndo mais o econd-
mico, as praticas abusivas podem ser contratuais (aparecem no interior do préprio
contrato), pré-contratuais (atuam na fase do ajustamento contratual) e pds-contratuais
(manifestam-se sempre apés a contratagio). Sao praticas abusivas pré-contratuais
aquelas estampadas nos incs. I, IT e I1l do art. 39, assim como a do art. 40. De outra



278 | MANUAL DE DIREITO DO CONSUMIDOR

forma, séo p6s-contratuais as praticas abusivas do art. 39, VII (repasse deinformacio
depreciativa sobre o consumidor), e também todas aquelas relativas a falta de pegas
de reposicio (art. 32) e a cobranga de dividas de consumo (art. 42). Finalmente, sdo
praticas abusivas contratuaisado art. 39, XII (ndo fixaciodo prazo paracumprimento
da obrigagio), e todas as outras previstas no art. 51 (clausulas contratuais abusivas).

Em adicgo 2 lista exemplificativa do art. 39, em particular ao seu inc. III (en-
trega de produto ou servico nio solicitado), também sdo reputados abusivos todos
os métodos comerciais coercitivos (art. 6.°, IV), assim como todas as tentativas de
acionar o consumidor em jurisdicdes longinquas.

Asvendas fora do estabelecimento comercial séo normalmente utilizadas como
forma de comercializacdo coercitiva — abusiva, portanto — de produtos e servicos.
Daf a importancia do prazo de arrependimento (cooling-off period) fixado no art. 49.

3. Aimpossibilidade de exaustdo legislativa

Nizo poderia o legislador, de fato, listar, a exaustiio, as préticas abusivas. O
metcado de consumo ¢ de extremada velocidade e as mutagdes ocorrem da noite
para o dia. Por isso mesmo €é que se buscou deixar bem claro que alista do art. 39 €
meramente exemplificativa, uma simples orientagdo ao intérprete.

A dificuldade, como parece evidente, ndo é somente do legislador brasileiro. Ja em
1914,a Camarados Deputados dos Estados Unidos, emrelatério sobre o Federal Trade
Commission Act, assim se manifestou: “E impossfvel a composi¢do de defini¢oes que
incluam todas as préticas abusivas. Nao h4 limite para a criatividade humana nesse
campo. Mesmo que todas as préticas abusivas conhecidas fossem especificamente
definidas e proibidas, seria imediatamente necessdrio recomegar tudo novamente.
Se 0 Congresso tivesse que adotar a técnica da definicio, estaria trazendo a si uma
tarefa intermindvel”, :

Trés janelas —uma implicita e duas explicitas— foram, entao, introduzidas para
dar flexibilidade ao preceito. A primeira indicagao de que toda e qualquer pratica
abusiva deve ser coibida vemnoart. 6.°, IV. A segunda, também indicativa do carater
enumerativo do art. 39, estava prevista no seu inc. X, vetado. A terceira, implicita,
mostrando igualmente que o dispositivo ¢ flexivel, estd no proprio eorpo do precei-
to, e decorre da utilizagdo de conceitos extremamente fluidos, como os estampados
nos incs. IVeV.

4. Assangdes

A violagio dos preceitos referentes s praticas abusivas ndo mais se sujeita
sangio civil prevista no art. 45, que foi vetado.

Além de sancoes administrativas (v.g., cassacdo de licenga, interdig4o e sus-
pensio de atividade, intervengdo administrativa) e penais (Capitulos X1 e XIII), as
praticas abusivas detonam o dever de reparar. Sempre cabe indenizacao pelos danos
causados, inclusive os morais, tudo na forma do art. 6.°, VIL
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O juiz pode, também, com fulcro no art. 84, determinar a abstencio ou pratlca
de conduta, sob a forca de preceito cominatério.

Finalmente, as praticas abusivas, quando reiteradas, impoem a desconsideracio
dapersonalidade jurfdica daempresa (art. 28). A utilizacéo de pratica abusiva carac-
teriza ora abuso de direito, ora excesso de poder, ora mera infracio da lei. Em todos
esses casos, o mercado precisa ser saneado, em favor do consumidor, bem como em
beneficio da concorréncia.

Sobre abuso de direito, v. 0 excelente trabalho de Heloisa Carpena, Abuso do
direito nos contratos de consumo. A desconsideracio da personalidade juridica estd
abordada no Capitulo 1.

5. O elenco exemplificativo das priticas abusivas

O presidente da Repriblica, cedendo nesse ponto ao poderoso lobby empresarial
contrarioao CDC, vetou o entdo inc. X do texto legal, que dispunha: “praticar outras
condutas abusivas”.

Em tese, o prejuizo serianenhum, diante de duas janelas ampliativas (= clausulas
gerais) que permaneceram no Codigo (arts. 6.°,1V, e 39, IV e V), garantindo, assim,
queorolde préticas abusivas estivesse legalmente posto de maneira exemplificativa.
Entretanto, segmento da doutrina passou a defender que o veto conferia ao art. 39
um carater de numerus clausus, argumento este que, visivelmente, ao excluir um
vastissimo campo de praticas maléficas ao mercado de consumo, favorecia os forne-
cedores despreocupados com a prote¢io do consumidor.

Por isso mesmo, por ocasido da reviséo que fiz, a pedido do entio secretdrio nacional
dedireito econdmico, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, do texto primitivo da medida
proviséria que deu origem a Lei 8.884, de 11.06.1994 - Lei Antitruste, acrescentei,
entre outros dispositivos, o atual art. 87, que dispde: “O art. 39 da Lei 8.078,de 11 de
setembro de 1990, passa a vigorar com a seguinte redagdo, acrescentando-se-lhe os
seguintes incisos: “Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre
‘outras préticas abusivas: IX ~ recusara venda de bens ou a prestacio de servigos, dire-
tamente a quem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados
0s casos de intermediagdo regulados em leis especiais; X - elevar sem justa causa o
preco de produtos ou servicos™ (grifo nosso).

Se duvida existia sobre a qualidade enunciativa do art. 39, com o ajuste legis-
lativo aqui efetuado termina, de vez, a querela.

O administrador e o juiz tém, aqui, necessdria e generosa ferramenta para com-
bater praticas abusivas nio expressamente listadas no art. 39, mas que, ndo obstante
tal, violem os padrdes ético-constitucionais de convivéncia no mercado de consumo,
ou, ainda, contrariem o préprio sistema difuso de normas, legais e regulamentares,
de prote¢io do consumidor.

Tomando por guia os valores resguardados pela Constitui¢io Federal — mas
¢ bom também nao esquecer as Constitui¢es estaduais —, sdo abusivas as préticas
que atentem, j4 aludimos, contra a dignidade da pessoa humana (art. 1.°, 111, da
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CF), a igualdade de origem, raca, sexo, cor e idade (art. 39,1V, do CDC), os direitos
humanos (art. 3., 11, da CF), a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas (art. 5.°, X, da CF).

A seguir, sdo analisadas as hip6teses previstas no art. 39 do CDC.
6. Condicionamento do fornecimento de produto ou servigo (art. 39, 1)

O Cédigo profbe, expressamente, duas espécies de condicionamento do forne-
cimento de produtos e servicos.

Na primeira delas, o fornecedor nega-se a fornecer o produto ou servi¢o, a nao
ser que o consumidor concorde em adquirir também um outro produto ou servico,
E a chamada venda casada. S6 que, agora, a figura néo estd limitada apenas a compra
e venda, valendo também para outros tipos de negocios juridicos, de vez que o texto
fala em “fornecimento”, expressio muito mais ampla. '

O STJ, em julgado relatado pelo Min. Luiz Fux, considera venda casada, por via
obliqua, proibir o consumidor de ingressar em salas de cinema com produtos ali-
menticios adquiridos em outros estabelecimentos: “A denominada ‘venda casada’
tem como ratio essendi da vedagao a proibigdo imposta ao fornecedor de, utilizando
de suasuperioridade econdmica ou técnica, opor-se a liberdade de escolha do consu-
midor entre os produtos e servigos de qualidade satisfatéria e pregos competitivos,
4. Ao fornecedor de produtos ou servigos, consectariamente, nao ¢ licito, dentre
outras praticas abusivas, condicionar o fornecimento de produto ou de servi¢o ao
fornecimento de outro produto ou servico (art. 39, I, do CDC). 5. A prética abusiva
revela-se patente se a empresa cinematografica permite a entrada de produtos ad-
quiridos nasuas dependéncias e interdita o adquirido alhures, engendrando por via
obliqua a cognominada ‘venda casada’, interdigdo inextensivel ao estabelecimento
cujavenda de produtos alimenticios constituiu a esséncia da suaatividade comercial
como, verbi gratia, os bares e restaurantes. 6. O juiz, na aplicagdo dalei, deve aferir
as finalidades danorma, por isso que, in casu, revela-se manifesta a pratica abusiva”
(REsp 744.602-R],j.01.03.2007, rel. Min. Luiz Fux, DJ 15.03.2007). A Corte também
considerou ser venda casada a imposicio de contratar seguro habitacional direta-
mente com agente financeiro ou com seguradora por este indicada: “A despeito da
aquisigdo do seguro ser fator determinante para o financiamento habitacional, a lei
nao determina que a ap6lice deva ser necessariamente contratada frente ao préprio
mutuante ou seguradora por ele indicada. Ademais, tal procedimento caracteriza
a denominada ‘venda casada’, expressamente vedada pelo art. 39, 1, do CDC, que
condena qualquer tentativa do fornecedor de se beneficiar de sua superioridade eco-
nomicaou técnica para estipular condigoes negociais desfavordveis ao consumidor,
cerceando-lhe a liberdade de escolha” (REsp 804.202-MG, j. 19.08.2008, rel. Min.
Nancy Andrighi, Dj 03.09.2008). No mesmo sentido, afastando a obrigatoriedade
de o consumidor (mutudrio) contratar seguro diretamente com o agente financeiro,
foi o julgamento do REsp 969.129, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 09.12.2009.
Em 13.06.2012, a Corte, por sua Segunda Secéo, edita a Stumula 473 que sintetiza
a jurisprudéncia do STJ: O mutudrio do SFH ndo pode ser compelido a contratar
o seguro habitacional obrigatério com a institui¢do financeira mutuante ou coma
seguradora por ela indicada.” :
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Na segunda hipétese, a condigio é quantitativa, dizendo respeito ao mesmo
produto ou servico objeto do fornecimento. Para tal caso, contudo, o Cédigo nio
estabelece uma proibi¢do absoluta. O limite quantitativo ¢ admissivel desde que
haja “justa causa” para a sua imposicio, por exemplo, quando o estoque do forne-
cedor for limitado. A prova da excludente, evidentemente, compete ao fornecedor.

Em acérdao, proferido em agosto de 2009, 0 ST] destaca que a “justa causa”, referida
pelo artigo 39, 1, refere-se unicamente aos limites quantitativos: 1. O Tribunal a
quo manteve a concessio de seguranga para anular auto de infracio consubstan-
ciado no art. 39, I, do CDC, ao fundamento de que a impetrante apenas vinculou o
pagamento a prazo da gasolina por ela comercializada 2 aquisicdo de refrigerantes,
0 que ndo ocorreria se tivesse sido paga a vista. 2. O art. 39, 1, do CDC, inclui no rol
das priticas abusivas a popularmente denominada “venda casada”, ao estabelecer
que é vedado ao fornecedor ‘condicionar o fornecimento de produto ou de servico
ao fornecimento de outro produto ou servi¢o, bem como, sem justa causa, a limites
quantitativos’. 3. Na primeira situaciio descrita nesse dispositivo, a ilegalidade se
configura pela vinculagio de produtos e servigos de natureza distinta e usualmente
comercializados em separado, tal como ocorrido na hipétese dos autos. 4. A dilagao
de prazo para pagamento, embora seja wma liberalidade do fornecedor ~assim como
o ¢ a prépria colocagdo no comércio de determinado produto ou servigo —, néo o
exime de observar normas legais que visam a coibir abusos que vieram a reboque
da massifica¢ido dos contratos na sociedade de consumo e da vulnerabilidade do
consumidor. 5. Tais normas de controle e saneamento do mercado, ao contrario de
restringirem o principio da liberdade contratual, o aperfeicoam, tendo em vista que
buscam assegurar a vontade real daquele que ¢ estimulado a contratar. 6. Apenas
na segunda hipétese do art. 39,1, do CDC, referente aos limites quantitativos, estd
ressalvada a possibilidade de exclusdo da pratica abusiva por justa causa, nio se
admitindo justificativa, portanto, paraa imposicio de produtos ou servigos que nio
- 0s precisamente almejados pelo consumidor” (REsp 384284-RS, , j. 20.08.2009, rel.
Min. Herman Benjamin, Dfe 15.12.2009).

A justa causa, porém, s6 tem aplica¢do aos limites quantitativos que sejam
inferiores a quantidade desejada pelo consumidor. Ou seja, o fornecedor ndo pode
obrigar o consumidor a adquirir quantidade maior que as suas necessidades. Assim,
se o consumidor quer adquirir uma lata de 6leo, nio € licito ao fornecedor condi-
cionar a venda 2 aquisi¢do de duas outras unidades. A solugdo também é aplicdvel
aos brindes, promogoes e bens com desconto. O consumidor sempre tem o direito
de, em desejando, recusar a aquisi¢ao quantitativamente casada, desde que pague o
preco normal do produto ou servico, isto ¢, sem o desconto.

7. Recusa de atendimento a demanda do consumidor (art. 39, II)

O fornecedor nio pode recusar-se a atender a demanda do consumidor, desde
que tenha, de fato, em estoque os produtos ou esteja habilitado a prestar o servico.
E irrelevante a razdo alegada pelo fornecedor. Veja-se o caso do consumidor que, a
pretexto de ter passado cheque sem fundos em compra anterior, tema sua demanda,
com pagamento 2 vista, recusada. Ou, ainda, o motorista de tdxi que, ao saber da
pequena distancia da corrida do consumidor, lhe nega o servigo.



282 | MANUAL DE DIREITO DO CONSUMIDOR

Embora tenha se amparado na praticaabusiva descritano art. 39,1X,do CDC, o
STJ, em julgado recente, relatado pela Min. Nancy Andrighi, considerou ilegal con-
duta de pessoajuridica que se recusou a contratar seguro de vida de modo arbitrsrio,
simplesmente porque o consumidor foi portador, no passado, de leucemia: “Nos dias
de hoje a contratagio de seguros, seja de satide, de automéveis ou de vida, é pratica
cadavez mais comum, integrando o diaa dia das pessoas. Assim, conquanto o direito
securitdrio tenha um notério viés econdmico, é inegdvel que também apresenta um
acentuado componente social. Assim, a negativa de aceitar um consumidor na con-
tratagdo de seguro deve ser regra absolutamente excepcional. Para amanutengéo do
equilibrio da carteira de seguros, é importante que a companhia seguradora formule
um prego querespeite o correto cdlculo atuarial. Consumidores que apresentam grau
de risco maior devem arcar com prémios mais elevados, ao passo que consumidores
cujo risco seja menor, devem poder contratar o seguro a preco mais baixo. Se um
jovem foi portador de leucemia, mas apresenta-se clinicamente curado, a pura e
simples negativa de contratar seguro de vida ¢ ilicita, violando a regra do art. 39, IX,
do CDC. Diversas op¢oes poderiam substituir a simples negativa, como a formulagéio
de prémio mais alto ou mesmo a redugéo da cobertura securitaria, excluindo-se os
sinistrosrelacionados a doenga pré-existente. Rejeitar o consumidor, pura e simples-
mente, notadamente em situagdes em que o seguro é oferecido como consectario do
contrato de estagio, gera dano moral. O consumidor, rejeitado pelo seguro, vé sua
doenga desnecessariamente exposta em seu ambiente de trabalho” (REsp 1300116/
SP,j. 23.10.2012, rel. Min. Nancy Andrighi, Dje 13.11.2012).

8. Fornecimento ndo solicitado (art. 39, It}

A regra do Cédigo, nos termos do seu art. 39, 111, é de que o produto ou ser-
vico s6 pode ser fornecido desde que haja solicitagio prévia. O fornecimento nio
solicitado ¢ uma pritica corriqueira — e abusiva — do mercado. Uma vez que, nio
obstante a proibigdo, o produto ou servigo seja fornecido, aplica-se o disposto no
paragrafo tnico do dispositivo: o consumidor recebe o fornecimento como mera
amostra gritis, nio cabendo qualquer pagamento ou ressarcimento ao fornecedor,
nem mesmo os decorrentes de transporte. E ato cujo risco corre inteiramente por
conta do fornecedor.

Outronio € o entendimento do STJ: “O ‘produto’ ou ‘servi¢o’ nio inerente ao contrato
de prestacio de telefonia ou que nso seja de utilidade publica, quando postoadisposigao
do usudrio pela concessiondria — caso do ‘tele-sexo’ —, carece de prévia autorizagio,
inscri¢ao ou credenciamento do titular da linha (...). Sustentado pela autora ndo ter
dado aaludidaanuéncia, cabe 2 companhia telefonica o 6nus de provar o fato positivo
em contrario, nos termos do art. 6.%, V111, da mesma Lei 8.078/1990, o que inocorreu.
Destarte, se afigura indevida a cobranga de ligagdes nacionais ou internacionais a
tal titulo, e, de igual modo, ilicita a inscricgo da titular da linha como devedora em
cadastro negativo de crédito, gerando, em contrapartida, o dever de indenizi-la pe-
los danos morais causados” (STJ, REsp 265.121-R], rel. Min. Aldir Passarinho Jr., j.
04.04.2002). Na mesma linha, o ST] afirma ser pratica abusiva enviar ao consumidor
cartio de crédito nao solicitado: “O envio de cartio de crédito nao solicitado, conduta
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' considerada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor como pritica abusiva (art. 39, I11),
adicionado aos incomodos decorrentes das providéncias notoriamente dificultosas
para o cancelamento do cartéio, causam dano moral ao consumidor, mormente em -
se tratando de pessoa deidade avancada préxima dos cemanos de idade a época dos

nei Beneti, j. 04.11.2008, DJ 20.11.2008). Cabe acrescentar que a Corte j4 confirmou
a condenacdo por dano moral decorrente de envio de cartdo de crédito sem prévia
solicitagio do consumidor (STJ, AgRg no AREsp 33418/R], j. 27.03.2012, rel. Mm
Maria Isabel Gallotti, Djfe 09.04.2012).

No que se refere especificamente aos servigos, o art. 39, inc. 111, é complemen-
tado pelo inc. VI, do mesmo dispositivo, e pelo art. 40. -

Nos termos do art. 39, VI, ¢ pratica abusiva “executar servicos sem a prévia
elaboracdo de orcamento e autorizagdo expressa do consumidor, ressalvadas as
decorrentes de praticas anteriores entre as partes”.

O dispositivo — que contém erro de redagéo, pois o correto seria falar em “res-
salvados os decorrentes” (no masculino plural, j4 que se refere a servicos) —impoe,
na prestacio de servicos, dois requisitos: a) orcamento; e b) autorizacio fexpfessa. ’
Aquele, a cargo do fornecedor; esta, pelo consumidor. Sdo “obrigacdes” préprias e
inafastaveis do fornecedor, de cuja existéncia depende a consumacio do negécio
juridico de consumo. Sem sua presenca, eventuais servigos fornecidos serdo tidos
como liberalidade do prestador.

Oart. 40 complementa o art. 39, VI, detalhando o regime juridico do orcamento,
estabelecendo seu contetido, prazo de validade e efic4cia.

Nenhum servi¢o pode ser fornecido sem um or¢amento prévio, e tal ja haviasido
previsto no art. 39, VI. E nio cabe o mero “acerto” verbal, de vez que o dispositivo
fala em “entrega” do orcamento ao consumidor. ‘

A propésito, registre-se julgado relatado pelo Min. Carlos Alberto Menezes Direito:
“Oart. 39, VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor determina que o servigo somente
pode ser realizado coma expressa autorizagéo do consumidor. Em consequéncia, néo
demonstradaa existéncia de tal autorizagéo, é imprestavel a cobranga, devido, apenas,
ovalorautorizado expressamente pelo consumidor” (REsp 332869-R}, j. 24.06.2002,
DJ 02.09.2002, p. 184).

O orcamento deve conter, necessariamente, informacdes sobre: a) o preco da
mao de obra, dos materiais e equipamentos; b) as condi¢ées de pagamento; ¢) a data
de inicio e término do servigo.

Como principio, o pre¢o or¢ado — da méo de obra, dos materiais e dos equipa-
mentos — tem validade de 10 dias, prazo este que é contado do seu recebimento pelo
consumidor. Ressalte-se, recebimento, e nido conhecimento. Essa regra, contudo,
pode ser afastada pela vontade das partes.

Uma vez que o orgamento tenha sido aprovado, equivale ele a um contrato fir-
mado pelas partes. Porisso mesmo, s6 alivre negociacdo pode alterar o seu contetido.

fatos, circunstancia que agrava o sofrimento moral” {REsp 1061500-RS, rel ‘Min. Sid- .~
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O consumidor contrata com aquele que lhe oferta o orcamento. Havendo ne-
cessidade de servico de terceiro, duas possibilidades se abrem: se 0 auxilio externo
estd previsto no orcamento (com todas as especifica¢des exigidas pelo caput), o
consumidor é responsével pelo valor do servigo que venha a ser prestado; se, ao
contrario, o orcamento é omisso a tal respeito, o consumidor, por isso mesmo, ndo
assume qualquer dnus extra, cabendo ao fornecedor principal arcar com os encargos
acrescidos.

9. O aproveitamento da hipossuficiéncia do consumidor (art. 39, IV)

O consumidor ¢, reconhecidamente, umservulnerdvel no mercado de consumo
(art. 4.°,1).S6 que, entre todos os que sdo vulnerdveis, ha outros cuja vulnerabilidade
é superior 2 média. Sdo os consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de
idade pequena ou avangada, de satde fragil, bem como aqueles cuja posicio social
nao lhes permite avaliar com adequagdo o produto ou servico que estao adquirindo.
Em resumo: sio os consumidores hipossuficientes. Protege-se, com este dispositivo,
pormeio de tratamento mais rigido que o padrio, o consentimento pleno e adequado
do consumidor hipossuficiente. '

No julgamento do REsp 1061500, ja referido, a Corte reconhece queaidade do consu-
midor é fatora ser especialmente considerado no exame da pratica abusiva, bem como
no valor da indenizagio por dano moral: “O envio de cartdo de crédito niéo solicitado,
conduta considerada pelo Codigo de Defesa do Consumidor como pratica abusiva
(art. 39, 111), adicionado aos incomodos decorrentes das providéncias notoriamente
dificultosas para o cancelamento do cartio, causam dano moral ao consumidor, mor-
mente em se tratando de pessoa de idade avangada, proxima dos cem anos de idade 2
época dos fatos, circunstancia que agrava o sofrimento moral” (REsp 1061500-RS, j.
04.11.2008, rel. Min. Sidnei Beneti). :

A vulnerabilidade ¢ um traco universal de todos os consumidores, ricos ou
pobres, educados ou ignorantes, crédulos ou espertos, J4 a hipossuficiéncia ¢ marca
pessoal, limitada a alguns - até mesmo a uma coletividade —, mas nunca a todos os
consumidores. '

A utilizacao, pelo fornecedor, de técnicas mercadologicas que se aproveitem da
hipossuficiéncia do consumidor caracteriza a abusividade da prdtica.

Avulnerabilidade do consumidor justificaa existéncia do Cédigo. A hipossufici-
éncia, porseu turno, legitimaalguns tratamentos diferenciados no interior do proprio
C6digo, como, por exemplo, a previsio de inversao do onus da prova (art. 6.%, VIII).

10, A exigéhcia de vantagem excessiva (art. 39, V)

Note-se que, nesse ponto, o Codigo mostraasuaaversio nio apenasa vantagem
excessiva concretizada, mas também em relagéio A mera exigéncia. Ou seja, basta que
o fornecedor, nos atos preparatorios ao contrato, solicite vantagem dessa natureza
para que o dispositivo legal tenha aplicacéo Integral.
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Mas o que vem a ser a vantagem excessiva? O critério para o seu julgamento é o
mesmo da vantagem exagerada (art. 51, § 1.°). Alias, os dois termos néo sio apenas
Proximos —sio sindénimos.

11. Servigos sem orcamento.e autorizacio do consumidor (art. 39, V1) -

A prestac#o de servigo depende de prévio or¢amento (art. 40). S6 que a simples
apresentacdo do orcamento nio implica autorizacdo do consumidor. Para que o
fornecedor possa dar inicio ao servigo, mister é que tenha a autorizacio expressa do
consumidor. A esta equivale a aprovagio que o consumidor dé ao orcamento (art.
40, § 2.°), desde que expressa (v. item 8), :

Se o servico, ndo obstante a auséncia de aprovacio expressa do consumidor, for
realizado, aplica-se, por analogia, o disposto no pardgrafo iinico doart. 39, ou seja, o
servigo, por ndo ter sido solicitado, é considerado amostra gritis, uma liberalidade
do fornecedor, sem qualquer contraprestagéio exigida do consumidor.

Se a autorizagio for parcial — por exemplo, envolvendo s6 alguns itens do
orcamento prévio —, o pagamento do consumidor fica restrito as partes, efetiva e
comprovadamente, aprovadas.

A posigio do ST] ¢ exatamente nessa linha: “O art. 39, VI, do Cédigo de Defesa do
Consumidor determina que o servigo somente pode ser realizado com a expressa
autorizac¢do do consumidor. Em consequéncia, ndo demonstrada a existéncia de tal au-
torizacio, € imprestével a cobranca, devido, apenas, o valorautorizado expressamente
pelo consumidor” (STJ, REsp 332.869-R], rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
j-24.06.2002). Acrescente-se que a Corte, considerando circunstancias excepcionais
(atendimento médico emergencial), afastou, no julgamento de REsp 1.256.703, a
necessidade de or¢amento prévio: “ (...) 3. Ndo ha divida que houve a prestagio de
servigo médico-hospitalar e que o caso guarda peculiaridades importantes, suficientes
ao afastamento, para o proprio interesse do consumidor, da necessidade de prévia
elaboracdo de instrumento contratual e apresentacio de orgamento pelo fornecedor
de servico, prevista no art. 40 do CDC, dado ser incompatfvel com a situagio médica
emergencial experimentada pela filha do réu. 4. Os principios da fungio social do
contrato, boa-f¢ objetiva, equivaléncia material e moderagio impdem, por um lado,
seja reconhecido o direito a retribuigéio pecunidria pelos servicos prestados e, por
outro lado, constituem instrumentario que proporcionard ao julgador o adequado
arbitramento do valor a que faz jus o recorrente” (REsp 1256703~.‘>P rel. Min. Luis
Felipe Salomao, j. 06.09.2011, Dfe 27.09.2011).

Em existindo préticas anteriores entre o consumidor e o fornecedor, aquelas,
desde que provadas por este, regram o relacionamento entre as partes.

12. Divulgacdo de informacdes negativas sobre o consumidor (art. 39,
vII)

Nenhum fornecedor pode divulgar informacao depreciativa sobre o consu-
midor quando tal se referir ao exercicio de direito seu. Por exemplo, ndo ¢ licito ao
fornecedor informar seus companheiros de categoria que o consumidor sustou o
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protesto de um titulo, que o consumidor gosta de reclamar da qualidade de produtos
eservigos, que o consumidor ¢ membro de uma associagéo de consumidores ou que
jd representou ao Ministério Publico ou propos ac¢éo.

O texto do art. 39, VII, difere substancialmente daquele do art. 43. Aqui se
trata de arquivo de consumo (Capitulo X). L4, a0 revés, se cuida de mero repasse de
informag#o, sem qualquer arquivamento. Seria, em linguagem vulgar, a “fofoca de
consumo”.

Ndo estd proibido, contudo, o repasse de informacédo, mesmo depreciativa,
quando o consumidor pratica ato que exorbita o exercicio de seus direitos. Assim se
aassociagio de consumidores vem a ser condenada por litigancia de m4-fé.

13. Produtos ou servicos em desacordo com as normas técnicas (art. 39,
VI

Existindo norma técnica expedida por qualquer 6rgdo publico ou entidade
privada credenciada pelo CONMETRO, cabe ao fornecedor respeita-la.

) | O STJ tem declarado a legalidade e legitimidade das normas expedidas pelo CON-
METRO, como se observa pela seguinte decisio, proferida em abril de 2011: “1. A
Primeira Se¢ao/STJ, nojulgamento do REsp 1.102.578-MG (rel. Min. Eliana Calmon,
DJe 29.10.2009), confirmou entendimento no sentido de que ‘estio revestidas de
legalidade as normas expedidas pelo CONMETRO e INMETRO, e suas respectivas
infraces, com o objetivo de regulamentar a qualidade industrial e a conformidade de
produtos colocados no mercado de consumo, seja porque estéo esses 6rgios dotados
da competéncia legal atribuida pelas Leis 5.966/1973 € 9.933/1999, seja porque seus
atos tratam de interesse publico e agregam protecdo aos consumidores finais’, pois
‘essa sistemdtica normativa tem como objetivo maior o respeito a dignidade humana
e a harmonia dos interesses envolvidos nas relacdes de consumo, dando aplicabili-
dade a ratio do Codigo de Defesa do Consumidor e efetividade 2 chamada Teoria da
Qualidade’. 2. O art. 5.° da Lei 9.933/1999 estabelece que sdo obrigadas a observar e
a cumprir os deveres instituidos pela lei mencionada e pelos atos normativos e regu-
lamentos técnicos e administrativos expedidos pelo CONMETRO e pelo INMETRO
‘as pessoas naturais e as pessoas juridicas, nacionais e estrangeiras, que atuem no
mercado para fabricar, importar, processar, montar, acondicionar ou comercializar
bens, mercadorias e produtos e prestar servicos’. Nesse contexto, mostra-se legitimo
o ato do INMETRO, que autuou o comerciante (ou irarejista) no caso dos autos, por
expor produto (corddes conectores), destinado 2 venda, sem simbolo de identificacdo
da certificaciio no dmbito do Sistema Brasileiro de Avaliacdo de Conformidade. Nesse
sentido: REsp 1.118.302-SC, 2.* T, rel. Min. Humberto Martins, DJe 14.10.2009”
(REsp 1236315-RS, rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2.2 T., j. 26.04.2011, DJe
05.05.2011). Nomesmo sentido: AgRg no REsp 1156601/MG, j. 28.08.2012, rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, Dfe 13.09.2012.

O Cédigo ndo altera a sistematica da normalizagdo. Limita-se a reconhecé-la
como util 2 protecdo do consumidor. Ao caracterizar como préatica abusiva a coloca-
¢do no mercado de consumo de “qualquer produto ou servigo em desacordo com as
normas expedidas pelos 6rgios oficiais competentes ou, se normas especificas nio
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existirem, pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas ou outra entidade creden-
ciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normalizacio e Qualidade Industrial
—~ CONMETRO”, quis legitimar o esfor¢o metrolégico e normalizador.

O dispositivo aplica-se apenas as normas obrigatdrias, isto é, as normas NBR-1
e NBR-2, conforme melhor desenvolveremos em seguida. Néo d4 cardter vinculado
as normas registradas e as probatorias.

E bom lembrar que mesmo as normas néo obrigatérias tém relevancia juridica
e técnica, pois servem de guia ao juiz e ao administrador, no momento que precisam
avaliar a conformidade do comportamento do fornecedor com padrées considerados
ideais.

De toda sorte, ndo fica o juiz adstrito aos critérios fixados pelos organismos de
normalizacéo e metrologia. Estes estabelecem padrdes minimos, verdadeiros pisos,
endo tetos. As vezes, 0s padrées promulgados nio refletem as expectativas legitimas
dos consumidores, nem o estado da arte, ciéncia ou técnica, mas, sim, os objetivos
econdmicos de um determinado setor produtivo, néo coincidentes, necessariamente,
com o interesse publico.

14. A normalizacio

Para melhor compreender o disposto no art. 39, V111, algumas palavras sobre a
normalizacio sdo necessarias.

Em uma sociedade de produgéo em massa ¢ mister, para o préprio sucesso do
mercado, certa uniformidade entre produtos ou servicos. Esse é o papel da normali-
zagdo, ouseja, estabelecer normas para o regramento da produgio e, em certos casos,
também da comercializagdo. E, muitas vezes, tal significa melhorar a qualidade dos
bens de consumo.

E por isso que o processo de normalizacio interessa aos consumidores, de vez que
“um dos mais importantes problemas da tutela do consumidor ¢ a qualidade dos pro-
dutos e servicos” (Ross CransroN, Consumers and the law, p. 103), seja pelo angulo da
seguranca, seja pelo seu aspecto da adequagdo. A qualidade €, sem duvida, o objetivo
maior da normalizacdo. No mercado pés-industrial € impossivel alcancar a qualidade
— como padrﬁo universal — sem um esfor¢o de normalizacao. Nao é por outra razdo
que se diz que “a qualidade tem ligacdes tdo estreitas com a normalizacio que podem
ser consideradas como indispensdveis: a espiral da normalizacdo acompanha sempre
a da qualidade” (L. A. Palhano Peproso, Normalizagdo brasileira e a ABNT, p- 141).

Tudo leva a crer que, quanto maior o nimero de normas técnicas, maior é o
grau de desenvolvimento do pais.

“Reconhece-se hoje haver uma relagio direta entre o nimero de normas técnicas
produzidas e em vigor em um pafs e o seu nivel de desenvolvimento global: social e
material. Sdo exemplos inequivocos os fatos de existirem nos Estados Unidos da Amé-
ricado Norte e no Japao cerca de 45.000 normas em vigor; na Unido Soviética, 40.000;
na Franga, 25.000; e no Brasil, 6.000” (Thomaz Marcello D’AviLa, A normalizacio



288 | MANUAL DE DIREITO DO CONSUMIDOR

técnica e o direito, p. 371), Mas a normalizacdo desempenha também um papel na
orientac¢do do consumidor. Nio deixa ela de ser “um meio de informar o consumidor
sobre as qualidades que ele pode esperar de um produto” (Denise Baumann, Droit de
la consommation, p. 130), assim atuando como genuino servigo prestado no mercado.
Realmente, as normas existem ndo apenas para conhecimento dos profissionais, mas
igualmente para consciéncia dos consumidores.

Anormalizacio surgiu, a partir da Primeira Guerra Mundial, como um esforco,
entre os proprios profissionais, para assegurara compatibilizacdo de produtos, neces-
sidade esta que emergia como consequéncia da complexidade crescente do mercado
pos-industrial. Hoje, entretanto, os objetivos e o modo de atuacio da normalizacio
sf0 muito mais vastos.

Em primeiro lugar, anormalizacio ampliou suas fronteiras paraalém da simples
compatibilizagdo de bens. Passa, entdo, a ter outras preocupacdes: a busca de pro-
dutos ou servigos de acordo com as expectativas e seus destinatarios, em particular
quanto & sua seguranca, 4 economia de energia e a prote¢io do meio ambiente (Jean
Carais-AuLoy, Droit de la consommation, p. 195),

O mercado, pelo prisma da qualidade, é controlado por duas técnicas principais: a
regulamentacio e a normalizaco. Se os objetivos dos dois fenémenos sio idénticos
(Jean Carais-AuLoy, Droit de la consommation, p. 195), nio implica dizer que também
sdo idénticos os seus conceitos, modos de operacio e fundamentos. De fato, estamos
diante de nogées distintas, apesar de ambas terem a mesma ratio. A regulamentagio
¢ produzida diretamente pelo Estado, provém de um “ato de autoridade” (idem,
ibidem), enquanto a normalizagio advém de um trabalho misto, cooperado, entre o
Estado e entidades privadas. Além disso, ao contrério do que sucede com a norma-
lizagéo, a regulamentacdo se impoe de pleno direito, com um caréter de obrigato-
riedade absoluta, a todos os agentes econdmicos. Diversamente, muitas das normas
permitem uma adesao voluntdria, em particular quando emanadas de organismos
totalmente privados.

Em segundo lugar, a normalizacio deixa de ser um fendmeno entre profissio-
nais e ganha um carater mais democratico, mais heterogéneo, dando voz também a
outros sujeitos nao profissionais, como os consumidores.

As normas séo hoje imprescindiveis para o bom funcionamento do mercado.
Interessem notadamente a satide, a seguranca, 2 economia de energia, a protecio do
consumidor, ao transporte, a compatibilizacdo de produtos e servicos. Constituem-se,
junto comaregulamentacio legal,em um dos sustentdculos da politica de qualidade.

Na protecido do consumidor, a normalizacdo nem sempre é suficiente para
alcangar os objetivos de politica puiblica requeridos pela sociedade.

“No final das contas, a regulamentacéo piiblica é necessdria para melhorar a quali-
dade dos bens, em adigéo aos esforcos voluntirios” (Ross Cranston, Constumers and
the law, p. 107). E ai que entra em cena a produgio de regras legais, agora como atos
de autoridade — regulamentacio —, como forma de aperfeicoamento da qualidade de
produtos e servigos.
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O Cédigo de Defesa do Consumidor faz uso de uma série de técnicas de controle
da qualidade de produtos e servicos. Em primeiro lugar, hd os controles autorregu-
lamentares, como aqueles exercidos através da Associa¢ao Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT) emseguida, cabe citar aregulamentacéo obrigat6ria, como aquela
que criauma “garantia legal de adequacéo do produto ouservico” (arts. 23 ¢ 24) em
terceiro lugar, permite-se ao Judicidrio compelir o Poder Publico “a proibir, em todo
o territério nacional, a produgdo, divulgacio, distribuicio ou venda, ou a determinar
alteracdo nacomposi¢io, estrutura, férmula ouacondicionamento de produto, cujo
uso ou consumo regular se revele nocivo ou perigoso asavide ptiblica e aincolumida-
de pessoal” (art. 102). Finalmente, permite-se ao préprio Poder Ptiblico apreender
e inutilizar produtos, cassar seu registro, suspender seu fornecimento (também de
servigos), entre outras san¢des administrativas (art. 56).

OBrasil adota umsistema misto de normalizagdo: participagio do Estado e de entidades
privadas (em particular, a Associagio Brasileira de Normas Técnicas) em um esforco
comum. Todos os organismos de normaliza¢io, privados ou priblicos, integram o
Sistema Nacional de Metrologia, Normaliza¢io e Qualidade Industrial (SINMETRO).
O Estado, de qualquer modo, mantém um controle final do processo de normalizacio.
Assim, por exemplo, uma norma elaborada pela ABNT s6 se torna “norma brasileira”
uma vez registrada no Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacio e Qualidade
Industrial INMETRO). Fundada em 28 de setembro de 1940, a Associagéo Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT) é uma sociedade civil, sem fins lucrativos, com sede no
RiodeJaneiro. Tem utilidade publica, nos termos da Lei 4.150/1962, sendo considerada
o Forum Nacional de Normalizagiio (Resolucio 14/83, do CONMETRO). O Sistema
Nacional de Metrologia, Normalizagio e Qualidade Industrial (SINMETRO) tem
por finalidade “formular e executar a politica nacional de metrologia, normalizacao
industrial e certificacao de qualidade de produtos industriais” (Lei 5.966/1973, art.
1.°, caput). E ele integrado por “entidades ptiblicas ou privadas que exercam atividades
relacionadas com metrologia, normalizacdo industrial e certificacio da qualidade de
produtosindustriais” (Lei5.966/1973, art. 1.°, pardgrafo tnico). O Conselho Nacional
de Metrologia, Normalizagio e Qualidade Industrial (CONMETRO), por sua vez, é

0 “6rgéo normativo do Sistema Nacional de Metrologia, Normalizacio e Qualidade
Industrial” (Lei 5.966/1973, art. 2.°, caput). J4 o Instituto Nacional de Metrologla
Normalizagio e Qualidade Indusulal (INMETRO), uma autarquia federal, ¢ “o 6rgio
executivo central” do SINMETRO, cabendo-lhe, “mediante autorizacio do CONME-
TRO, credenciar entidades publicas ou privadas para a execucio de atividades de sua
competéncia, exceto as de metrologia legal” (Lei 5.966/1973, art. 5.°).

A normalizagdo, como a propria denominagio o diz, funciona através da ela-
boragao e promulgagio de normas.

Nem todas as normas técnicas sao obrigatérias. Algumas s@o meramente faculta-
tivas. De qualquer modo, em havendo a obrigatoriedade, nenhum produto ou servico
que a contrarie, nacional ou estrangeiro, pode ser produzido ou comercializado.

Abem da verdade, nio existe, em termos juridicos, norma inteiramente facul-
tativa, pois mesmo aquelas assim denominadas podem ser utilizadas pelo adminis-
trador e pelo magistrado no julgamento daadequagéo técnica do comportamento do
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fornecedor. Se é certo que a norma dita facultativa indica uma meta a ser alcancada,
nem por isso deixa de afirmar um patamar de qualidade que, no estado da arte do
momento, é considerado alcancavel eadequado. Negar-se o fornecedoraacompanhar
e acolher aquilo que é tecnicamente vidvel ou até praticado, de forma cotidiana, em
outros paises constitui forte indicio de abusividade de sua conduta.

As normas, particularmente aquelas que tém a ver com a protecdo do consu-
midor, apresentam-se sempre cOmo um pardmetro minimo. Vale dizer, tanto a ad-
ministracdo publica como o juiz podem impor standard mais elevado, wma vez que
considerem o fixado insuficiente.

Em outras palavras: a normalizagdo ndo impede oumesmo limita o trabalho decontrole
da administracéo e do Judicidrio. Mostra-se apenas como um critério de conformi-
dade minima, critério esse que, ndo raras vezes, leva mais em conta os interesses dos
fornecedores (ai incluindo-se o Estado) do que propriamente dos consumidores. B
por isso mesmo que “wma norma, embora obrigatéria, pode, de outra forma, ser con-
siderada insuficientemente protet6ria” (Gerard Cas e Didier Ferier, Traité de droit de
la consommation, p. 201). No Brasil, hé basicamente quatro tipos de normas técnicas:
NBR-1 (normas compulsérias, aprovadas pelo CONMETRO, com uso obrigatorio
em todo o territério nacional); NBR-2 (normas referenciais, também aprovadas pelo
CONMETRO, sendo de uso obrigatério para o Poder Publico); NBR-3 (normas regis-
tradas, de cardter voluntario, com registro efetuado no INMETRO, de conformidade
com as diretrizes e critérios fixados pelo CONMETRO); NBR-4 (normas probatorias,
registradas no INMETRO, ainda em fase experimental, possuindo vigéncia limitada).

15. Recusa de venda direta (art. 39, 1X)

Como fruto do casamento entre a protecio do consumidor e a salvaguarda da
concorréncia, surge este dispositivo, trazido pela Lei 8.884/1994. A presente pratica
abusiva distingue-se daquela prevista no inc. I1. Neste, a recusa ¢ em atender ds de-
mandas dos consumidores, ao passo que, aqui, cuida-se de imposicéo de intermedidrios
aquele que se dispde a adquirir, diretamente, produtos e servicos mediante pronto
pagamento.

O texto legal excepciona “casos de intermediagéo regulados em leis espe-
ciais”. Veja-se, contudo, que, nas palavras do legislador, a ressalva s¢ vale para
as hip6teses previstas em lei, nunca em regulamentos ou atos administrativos
inferiores.

Por se tratar de norma de ordem puiblica e interesse social, eventual aceitacao
contratual pela vitima da intermediacdo é nula de pleno direito, caracterizando-se
como clausula abusiva nos termos do art. 51 do CDC (ver Capitulo XI).

16. Elevagio de preco sem justa causa (art. 39, X)

Esse inciso, também sugerido por mim, visa a assegurar que, mesmo nuimn re-
gime de liberdade de precos, o Poder Ptiblico e o Judicidrio tenham mecanismos de
controle do chamado preco abusivo.
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Aqui ndo se cuida de tabelamento ou controle prévio de preco (art. 41), mas
de andlise casuistica que o juiz e a autoridade administrativa fazem, diante de fato
concreto.

Aregra, entdo, € que os aumentos de preco devem sempre estar alicercddos em
justa causd, vale dizer, ndo podem ser arbitrarios, leoninos ou abusivos. Fm princi-
pio, numa economia estabilizada, elevagiio superior aos indices de inflagao cria uma
presuncdo ~ relativa, ¢ verdade — de caréncia de justa causa.

Nesta matéria, tanto o consumidor como o Poder Publico podem fazer uso da
inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6.°, VIII, do CDC,

17. Reajuste diverso do previsto em lei ou no contrato (art. 39, XI)

Novamente por sﬁgestﬁo minha, o CDC foi alterado pelo art. 8.° da Medida
Provisoria 1.477-42, de 06.11.1997 (mensalidades escolares) (convertida na Lei
9.870, de 23.11.1999), acrescentando-se mais um inciso. ‘

E comum no mercado a modificacdo unilateral dos indices ou férmulas
de reajuste nos negécios entre consumidores e fornecedores (contratos imo-
bilidrios, de educagio e planos de satde, por exemplo). O dispositivo veda tal
comportamento, criando um ilicito de consumo, que pode ser atacado civil ou
administrativamente.

E claro que tal préatica condendvel jé estava proibida, como cldusula abu-
siva, pelos incs. IV (obrigagdes iniquas, abusivas, incompativeis com a boa-fé
ou a equidade, exageradamente desvantajosas para o consumidor), X (variagio
unilateral do preco) e XIII (modificagao unilateral do contetido do contrato) do
art. 51 do CDC.

Entretanto, com o intuito de evitar-se discussdo sobre a natureza do reajuste
—ser ou ndo ser variacdo de preco —, entendi importante fazer o acréscimo ao texto
original do CDC.

Ao referir-se a “férmula” ou “indice” no singular, o texto legal, adotando ten-
dénciacrescente dadoutrina e dajurisprudéncia, proibe a utilizagio de varios indices
alternativos no mesmo contrato, posto que pratica claramente abusiva.

18. A inexisténcia ou deficiéncia de prazo para cumprimento da
obrigacio (art. 39, XII)

Nao ¢ raro encontrar no mercado contratos em que o consumidor tem prazo
certo para cumprir a sua prestacdo (o pagamento do preco, normalmente), enquanto
o fornecedor possui ampla margem de manobra em relacio a sua contraprestaco.

Basta que se lembrem os casos dos contratos imobiliarios em que se fixa um

prazo certo para a conclusio das obras a partir do inicio ou término das fundacées.
S6 que para estes nao hd qualquer prazo.

O dispositivo é claro: todo contrato de consumo deve trazer, necessaria e cla-
ramente, o prazo de cumprimento das obrigacdes do fornecedor.
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19. Tabelamento de precos

Estabelece o art. 41: “No caso de fornecimento de produtos ou de servigos su-
jeitos ao regime de controle ou de tabelamento de precos, os fornecedores deverao
respeitar os limites oficiais sob pena de, ndo o fazendo, responderem pela restituicio
daquantia recebida em excesso, monetariamente atualizada, podendo o consumidor
exigir, a sua escolha, o desfazimento do negécio, sem prejuizo de outras san¢des
cabiveis”.

Até hd pouco tempo, o tabelamento de pregos era visto precipuamente pelo pris-
ma administrativo e penal (Lei de Economia Popular). O Cédigo altera o tratamento
damatéria, introduzindo um outro mecanismo de implementaczo: a reparacéo civil.

Duassio as op¢des do consumidor: a) arestitui¢do da quantia paga em excesso;,
b) o desfazimento do negécio.

Caso o consumidor opte pelo desfazimento do contrato, cabe, evidentemente,
restituicio da quantia paga, monetariamente atualizada.

Tudo isso sem prejuizo de san¢des de outra natureza, sejam administrativas,
sejam criminais, ai incluindo-se a multa.

20. A cobranca de dividas de consumo

Cobrar uma divida é atividade corriqueira e legitima. O Codigo néo se opde a
tal, Sua objecio resume-se aos excessos cometidos no afa do recebimento daquilo
de que se é credor. E abusos ha.

A Secdo V do CDC sofreu grande influéncia do projeto do National Consumer Act, na
versio do seu First Final Draft, preparado pelo National Consumer Law Center, e da
lei norte-americana conhecida por Fair Debt Collection Practices Act, promulgada em
1977. O preceito ndo constava do texto original da Comissio de Juristas. Foinovidade
trazida pelo Substitutivo Ministério Publico - Secretaria de Defesa do Consumidor. Na
defesa de sua adocio, assim escrevi na justificativa juntada ao Substitutivo: “A tutela
do consumidor ocorre antes, durante e apds a formagio da relacao de consumo. Sdo do
conhecimento de todos os abusos que siio praticados na cobranga de dividas de consumo.
Os artificios sdo os mais distintos e elaborados, nio sendo raros, contudo, os casos de
ameagas, telefonemas anonimos, cartas fantasiosas e até a utilizagao de nomes de outras
pessoas. No Brasil, infelizmente, nao hd qualquer prote¢io contra tais condutas. O con-
sumidor — especialmente o de baixa renda — é exposto ao ridiculo, principalmente em
seuambiente de trabalho, tendo, ainda, seu descanso nolar perturbado por telefonemas,
muitos delés em cadeia e aié em altas horas da madrugada”. O préprio Congresso dos
Estados Unidos, na Exposi¢do de Motivos do Fair Debt Collection Practices Act, reco-
nheceu que “hé prova abundante do uso, por parte de cobradores de débitos, de praticas
abusivas, enganosas e injustas em tal atividade. Préticas abusivas de cobrangade dividas
contribuem para o numero de insolvéncias civis, para a instabilidade matrimonial, para
a perda de emprego e para a invasao cla privacidade individual”.

O problema nio ¢ apenas brasileiro. E inerente mesmo a sociedade de consu-
mo, j4 que o crédito transformou-se em sua mola mestra. E, evidentemente, todo
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credor ~ mesmo o usurdrio — quer receber de volta o que emprestou, somado 4 sua
remuneragédo. Para tanto vai, muitas vezes, as tltimas consequéncias: a cobranca
judicial, S6 que esta, em face dos obstéculos inerentes ao processo, nio € nunca a
opg¢éo primeira do credor. :

“Em decorréncia da demora e custo envolvidos em um processo judicial, o credor,
provavelmente, fard uso, a principio, de taticas extrajudiciais de cobranca” (David G.
EspeIN e Steve H. Nickies, Consumer law in a nutshell, p-372).

Osabusos surgem exatamente nessa fase extrajudicial. O consumidor é aborda-
do, das mais variadas formas possiveis, em seu trabalho, residéncia e lazer. Utiliza-
-se toda uma série de procedimentos vexatérios, enganosos e molestadores. Seus
vizinhos, amigos e colegas de trabalho so incomodados. N4o raras vezes vem ele
a perder o emprego em face dos transtornos diretos causados aos seus chefes. As
humilhacdes, por sua vez, nao tém limites.

Um caso, entre tantos outros, levado ao Procon de Sio Paulo, éilustrativo. O
consumidor inadimplente trabalhava em um escrit6rio nas vizinhancas da Praca
da Sé, no centro de Sao Paulo, uma das regides mais movimentadas da cidade. A
empresa de cobranga, ndo satisfeita com os telefonemas didrios que fazia ao chefe
do devedor, resolveu colocar na porta de seu servico uma “banda de musica”,
acompanhando palhacos, com cartazes, e que gritavam o nome do consumidor
e o cobriam de adjetivos 0s mais variados. Um exagero a que o nosso direito ngo
dava tratamento eficaz. :

21. Objeto do dispositivo (art. 42, caput)

Essa parte do Cédigo néo se preocupa com a formagio do contrato de con-
sumo. Limita-se a regrar alguns aspectos de sua implementagdo (execucdo) pelo
fornecedor. ‘ ‘ ”

Diga-se, inicialmente, que o dispositivo ndo se consagraa cobranca judicial, isto
é,aquela exercida em funcéo de processo judicial, através de funciondrios publicos.
Destina-se, portanto, a controlar as cobrangas extrajudiciais, em especial aquelas
efetuadas por “empresas de cobranga”.

Ao contrario do Fair Debt Collection Practices Act, o dispositivo do Cédigo brasi-
leiro regra qualquer tipff» de cobranca extrajudicial, mesmo que exercida diretamente
pelo préprio credor, sem a intermediagio de empresa especializada na prestacio
desse tipo de servico. '

O nosso texto, entéio, acompanha o modelo mais avancado de algumas leis estaduais
dos Estados Unidos, como é o caso do Estado de Wisconsin, cuja lei tem aplicagiio
contra qualquer um que cobre débitos, néo se limitando as empresas especializadas em
tal negécio. Cabe destacar que, por meio da Lei 12.039, de 1.°.10.2009, acrescentou-
-se a0 dispositivo (art. 42), apos seu pardgrafo tinico, o art. 42-A que estabelece: “Em
todos os documentos de cobranga de débitos apresentados ao consumidor, deverio
constar o nome, o endereco € o nimero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas
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— CPF ou no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica— CNPJ do fornecedor do produto
ou servigo correspondente”. :

De modo resumido, protegem-se a privacidade e a imagem publica do cida-
dao, na sua qualidade de consumidor. Por esse prisma, tudo é novidade. Proibe-se,
fundamentalmente, a sua exposig¢io a ridiculo, a interferéncia na sua privacidade e
a utilizacédo de inverdades.

22. Os contatos do credor com terceiros

O débito de consumo decorre de uma relagdo limitada as pessoas do fornece-
dor e do consumidor. Como consequéncia, qualquer esfor¢o de cobranga hd de ser
dirigido contra a pessoa deste. Ndo pode envolver terceiros (a nZo ser aqueles que
garantem o débito), nem mesmo os familiares do consumidor. S6 excepcionalmente
tal é possivel, e tdo s6 para a aquisicdo de informagéo sobre o paradeiro do devedor.

Dai que sio inadmissiveis as praticas de cobranca que, direta ou indiretamen-
te, afetem pessoas outras que ndo o préprio consumidor. E um seriissimo indicio
do intuito do credor de envergonhar ou vexar o inadimplente. Significa, em outras
palavras, violagdo do art. 42, caput. '

23. 'As praticas proibidas

O art. 42 tem de ser Jido em conjunto com o art. 71, sua face penal. Diz este:
“Utilizar, na cobranga de dividas, de ameaga, coagdo, constrangimento fisico oumoral,
afirmacdes falsas, incorretas ou enganosas ou de qualquer outro procedimento que
exponha o consumidor, injustificadamente, aridiculo ou interfira com seu trabalho,
descanso ou lazer. Pena —detencido de 3 (trés) meses a 1 (um) ano e multa”.

Séo violagdes per se dos dois dispositivos: a) a utilizacido de ameaca, coagdo,
constrangimento fisico ou moral; b) o emprego de afirmactes falsas, incorretas ou
enganosas.

Esses dois grupos de afronta legal sao proibidos de maneira absoluta. Em outras
palavras: jamais ¢ justificdvel, em cobranca extrajudicial, o uso de ameaca, coagéo,
constrangimento fisico ou moral, assim como de atirmac¢oes desconformes com a
realidade.

Mas h4 outras formas de cobranca que néo sio vedadas pelo Codigo de modo
absoluto. Admite- -se, por excecdo, sua utilizagdo. Sdo elas: a) a exposi¢io do consu-
midor a ridiculo; b) a interferéncia no trabatho, descanso ou lazer do consumidor.

24. As proibiBes absolutas

Existem certas praticas que ndo podem, em nenhuma hip6tese, ser utilizadas por
aquele que cobra divida de consumo. Paira sobre elas proibigdo absoluta, havendo
presuncio juris et de jure de prejuizo para o consumidor. Sao proibicdes absolutas:
a) aameaca; b) a coagdo e o constrangimento ffsico ou moral; ¢) o emprego de afir-
macdes falsas, incorretas ou enganosas. E o que analisaremos a seguir.
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25. Aameaca

Nenhum credor ou preposto seu pode ameacar o consumidor na cobranca de
um débito. O conceito de ameaca aqui ndo é idéntico aquele do Codigo Penal (art.
147). E muito mais amplo.

Ndo se exige, em primeiro lugar, a gravidade do mal. Portanto, se o cobrador
“ameaca” o consumidor de espalhar a noticia do débito entre todos os seus amigos
ou colegas de trabalho, configurado estd o ataque ao art. 42, bem como ao art. 71.

Em segundo lugar, ndo € necessdrio que a ameaga tenha o condio de assustar
o consumidor. Tampouco se requer diga ela respeito a mal fisico. A simples ameaca
patrimonial ou moral, quando desprovida de fundamento, ja se encaixano dispositivo.
E o caso do proprietario de escola que, ao cobrar débito atrasado, ameaca impedir o
aluno de fazer seus exames.

Tudo isso ndo quer dizer que qualquer palavra ou gesto do cobrador configure
ameaca e baste para a aplicacdo dos dispositivos mencionados. De seu conceito
exclui-se, a toda evideéncia, o exercicio de direitos assegurados pelo ordenamento
juridico. Assim, se o credor avisa o consumidor que em sete dias estard propondo
acdo de cobranga, af nao h4 qualquer ameaca, mas, sim, a comunicagio de um pro-
cedimento acobertado pelo direito. Claro que, mesmo nesse caso, se houver puro
“blefe”, caracterizada estd a infringéncia ao preceito, mas sob outro fundamento
(“emprego de afirmacoes falsas, incorretas ou enganosas”).

26. A coacao e o constrangimento fisico ou moral

O Codigo, nesse ponto, utilizou sinénimos para proibir o mesmo fenémeno: o
emprego de vis absoluta (violéncia absoluta) e de vis relativa (violénciarelativa) na
cobranca de dividas de consumo.

O consumidor, ao ser cobrado extrajudicialmente por um débito oriundo de
uma relacéio de consumo, estd protegido contra qualquer constrangimento fisico
ou moral. Naquela hip6tese, tem ele sua vontade absolutamente anulada. Nesta,
diversamente; em face de uma grave ameaca, sua vontade ¢ manifestada de modo
viciado (o cobrador que, armado com um revélver, diz: “o pagamento ousua vida”).

27. O emprego de afirmacoes falsas, incorretas ou enganosas

No direito tradicional, a verdade, como valor juridico, s6 tinha importinciana
fase pré-negocial. Uma vez que faltasse, o negécio poderia estar irremediavelmente
viciado. Consumado o contrato, muito pouco estava aimpedir o credor de utilizar-se
de artificios, incluindo-se a mentira, para ver adimplida a obrigacio.

Com o Cédigo de Defesa do Consumidor,a correcdo das informacées utilizadas
pelo cobrador ¢ fundamental. Inadmissivel a cobranga de divida de consumo ala-
vancada por informacdes que néo estejam totalmente em sintonia com a realidade
dos fatos.
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Afirmacio falsa € aquela que nao tem sustentacio em dados reais. E a mentira
pura e simples. Exemplos: o cobrador que se diz advogado sem o ser; a cobranca que
afirma ter o consumidor cometido um crime, sem que tal esteja caracterizado; a afie-
magio de que a cobranca jd estd no departamento juridico, sem que assim o seja, bem
como a de que a cobranga daquele débito ser4 feita judicialmente, quando o cobrador
nio tem a menor intengdo ou condigio material (o débito nio compensa) de fazé-lo.

Janainformacio incorreta, a desconformidade é parcial. Hd um casamento de
verdade e inverdade.

Finalmente, informacio enganosa ¢ aquela capaz de induzir o consumidor em
erro, mesmo que literalmente verdadeira. Tal se dd especialmente porque é ambigua,
ou dado necessario 4 sua boa compreenséo é omitido. Tomada isoladamente, nio é
falsanem incorreta. Mas, quando vista de maneira contextual, tem o condao de levar
o consumidor a se comportar erradamente, acreditando em algo que ndo é real. Isso
no caso da omissiio. Mas fica também caracterizada no uso de palavras, expressoes
e frases de sentido dtibio ou multiplo.

E informagio enganosa aquela cujo suporte material (impresso, por exem-
plo) traz timbres ou expressdes que implicam qualidade ou poder que o cobrador
nio tem. Assim quando o impresso utiliza brasges do Municipio, do Estado ou da
Unido, ou qualquer outro simbolo que leve o consumidor a imaginar que se rata
de correspondéncia oficial. O mesmo raciocinio vale para correspondéncias redi-
gidas de modo a simular a forma ou aparéncia de procedimento judicial. Também
quando a pessoa que assina a correspondéncia se d4 titulo que induz o consumidor
a imaginar-se cobrado por funciondrio do Estado (“agente de cobranga” ou “oficial
de cobranga” etc.).

28. As proibicdes relativas

Aolado dessas praticas de cobranga que séo terminantemente vedadas, hd outras
que recebem uma proibicgo relativa. Como regra, sdo interditadas. Excepcionalmente,
porém, o ordenamento as admite, desde que preenchidos certos requisitos. Ea prova
da presenga destes compete ao eobrador. Séo proibi¢oes relativas: a) a exposicéo do
consumidor a ridiculo; b) a interferéncia no trabalho, descanso ou lazer. Vejamos.

29. A exposicao do consumidor a ridiculo

O Codigo proibe a exposi¢do do consumidor a ridiculo. E certo que uma
cobranca de divida sempre traz um potencial, por minimo que seja, de exposi¢do
a ridiculo. Afinal, ninguém gosta de ser cobrado. Por isso que o legislador exige,
para a configuracao da infracdo, que a exposico seja injustificdvel. Esta tem lugar
quando o ato de cobranca pode ser efetuado sem tal exposicdo. E assim o é na grande
maioria das vezes.

O que o Cédigo quer aqui € evitar que o vexame seja utilizado como ferramenta
de cobranga da divida.
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Exporaridiculo quer dizer envergonhar, colocar o consumidor perante terceiros
emsituagio de humilhacéo. Pressupoe, entéo, que o fato seja presenciado ou chegue
ao conhecimento de terceiros. Em certas circunstéincias, basta a possibilidade ou
perigo de que tal ocorra.

1

Qualquer ato ou coisa associada a cobranga pode servir para violar o comando
do Codigo. Mesmo o simples design do envelope utilizado pelo cobrador é capaz de
se transformar em uma forma indireta de vexar o consumidor.

Tanto assim que o Fair Debt Collection Practices Act (FDCPA) proibe, “quando a
comunicacio for feita por correio ou por telegrama, o uso, em qualquer envelope,
de toda linguagem ou simbolo que néo o endereco do cobrador, excecdo feita a utili-
zagdo do nome comercial, se tal denominagio néo indicar que se trata de negécio de
cobranca” {(art. 808-8).

A exposi¢io a ridiculo também se dd quando o credor divulga lista dos devedo-
res. E pratica comum em condominios e escolas.

Igual resultado vexatoério consegue-se com o emprego de “cartdes de co-
branca”, sem qualquer invélucro, permitindo assim a leitura de seu contetido
por terceiros (sdo os chamados, nos Estados Unidos, shame cards — cartoes da
vergonha).

30. A interferéncia no trabalho, descanso ou lazer

Na tramitagdo do Codigo no Congresso Nacional, os empresarios, nointuito de
derrubar o art. 42, afirmaram que, com a aprovacéo do texto, nenhum consumidor
poderia ser cobrado em seu trabalho, residéncia ou mesmo na rua (lazer). Ou seJa
nio poderia ser cobrado nunca.

~ Nao é assim. O legislador nio proibiu a cobranga do débito nesses locais. Li-
mitou-se a fixar limites. Permitida é a cobranga, desde que néo interfirano trabalho,
descanso ou lazer do consumidor,

Os vocdbulos trabalho e descanso referem-se, respectiva e fundamentalmente,
aos locais onde o consumidor exerce sua profissdo e tem sua residéncia. Por lazer
entendam-se os momentos de folga do consumidor: fim de semana, férias, compro-
missos sociais (festas de aniversdrio, casamento).

Por conseguinte, continua licito enviar cartas e telegramas de cobranca ao
consumidor no seu endereco comercial ou residencial. Ainda é permitido telefonar
para ele nesses dois locais. O que se proibe é que, a pretexto de efetuar cobranga, se
interfira no exercicio de suas atividades profissionais, de descanso e de lazer. O grau
de interferéncia sera avaliado caso a caso. Alguns parametros podem, contudo, ser
fixados a priori.

Uma vez que o cobrador saiba ou seja informado pelo consumidor de que seu
empregador proibe contatos telefénicos seus, qualquer tentativa de cobranga por
essa via em seu ambiente de trabalho passa a ser ilicita.
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E idéntica a solugde do direito norte-americano: o cobrador nio pode comunicar-se
com o consumidor “no seu lugar de trabalho se o cobrador da divida sabe ou temrazio
para saber que o empregador do consumidor proibe-o de receber tal comunicacio”
—art. 805(a)(3).

Eilicito, pelas mesmas razoes, telefonar ao chefe, colegas, vizinhos ou familia-
res do devedor. Também néo se admitem telefonemas em seu hordrio de descanso
noturno. Vedados estdo, igualmente, telefonemas ou visitas sucessivos. Tampouco
podem os contatos com o consumidor ter lugar em horarios inconvenientes. Final-
mente, sempre que o consumidor, de maneira clara, afirme sua impossibilidade de
pagar o débito ou indique o nome de seu advogado, tais comunicacdes e contatos
devem terminar.

A utilizacio de linguagem rude ou obscena é tida como importunadora. E o
que sucede também com os telefonemas nio identificados, as ligagdes andnimas e
os “trotes”,

31. Sancdes civis, administrativas e penais

Uma vez que o procedimento do cobrador (o préprio fornecedor ou empresa
de cobranca) cause danos ao consumidor, moral ou patrimonial, tem este direito &
indenizacdo. Earegra do art. 6.°, VII.

Se o consumidor perdeu o emprego, ganhou a antipatia de seus vizinhos, foi
envergonhado publicamente, teve sua reputagio ferida, viu seu casamento afetado,
em todos estes e em outros casos de prejuizos faz jus a reparacio. Alids, igual é o
tratamento do direito norte-americano (art. 813).

O Poder Publico ndo deve assistir impassivel aos abusos praticados na cobranca
de dividas de consumo. Aforaa propositura de acdes civis, nos termos da legitimidade
que Ihe d4 o art. 82, tem ele, como verdadeiro dever-poder, de aplicar, nos casos de
infringéncia ao art. 42, as sangdes administrativas previstas no Codigo.

Em especial, sio pertinentes as penas de multa, de suspensao do fornecimento
do servico (a cobranca de dividas), de suspensio tempordria de atividade e cassacdo
de licenca do estabelecimento ou da atividade (Capitulo XII).

Jamencionamos que o regramento das cobrancas de dividas de consumo, mais
que qualquer outra parte do Cédigo, vem casado com dispositivo da parte penal.

Quando a cobranga for efetuada pelo préprio credor, pode, em certos casos,
ocorrer um conflito aparente de normas entre o preceito do art. 71 e o do art. 345 do
Codigo Penal (exercicio arbitrdrio das proprias razoes). Tratando-se de divida de
consumo, aplica-se o tipo especial. Ressalte-se que este, a0 contrario daqueledoart.
345, é de acdo penal publica incondicionada.

Por derradeiro, havendo lesdes corporais ou morte, dd-se concurso material
entre o crime especial e os dos arts. 121 e 129 do Cédigo Penal (Capitulo XIIT).

Na hipétese de constrangimento, a violéncia é punida separadamente com base
no Cédigo Penal. Tudo isso em face da determinacio do art. 61 de que os crimes tipi-
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ficados no Cédigo de Defesa do Consumidor assim o s&o “sem prejuizo do disposto
no Codigo Penal e leis especiais”.

32. Repeticio do indébito

O paragrafo tinico do art. 42 traz sangdo civil para aquele que cobrar divida
em valor maior que o real. Regra parecida — com tragos distintos, como veremos —
encontra-se no art. 940 do Cédigo Civil (art. 1.531 do CC/1916).

33. O regime do Cédigo Civil

Nos termos do art. 940 do Caodigo Civil de 2002, “aquele que demandar por
divida j4 paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas, ou pedir
mais do que for devido, ficard obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o do-
bro do que houver cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se
houver prescri¢do”.

Oart. 941, por sua vez, estabelece: “As penas previstas nos arts. 939 e 940 néo
se aplicardo quando o autor desistir da aéo antes de contestada a lide, salvo ao réu
o direito de haver indenizagio por algum prejuizo que prove ter sofrido”.

Cuida-se, no art. 940, de excesso de pedido re plus petitur. O dispositivo, hoje
— como a época da elaboragdo do Cédigo Civil —, é oportuno.

Na li¢so preciosa de Washington de Barros MoNTEIRO, “comprovada a m4d-fé
do autor, ao reclamar divida j4 paga no todo ou em parte, sem ressalva das quantias
anteriormente recebidas, deve arcar com a pena cominada ao seu procedimento
doloso e extorsivo” (Curso de direito civil, p. 404).

34. Pressupostos da sangdo no regime do CDC

Apenadoart. 42, pardgrafo tinico, rege-se por trés pressupostos objetivos e um
subjetivo (= “engano justificavel”). ’

No plano objetivo, a multa civil s6 € possivel nos casos de cobranga de divida,
além disso, a cobranca deve ser extrajudicial; finalmente, deve ela ter por origem
uma divida de consumo.

Sem que estejam preenchidos esses trés pressupostos, aplica-se, no que couber,
o sistema geral do Cédigo Civil.

35. O pressuposto da cobranga de divida

O dispositivo ndo deixa divida sobre seu campo de aplica¢io primdrio: “o
consumidor cobrado em quantia indevida”. Logo, s6 a cobranca de divida justifica
a aplicacdo da multa civil em dobro. Por conseguinte; “néo se tratando de cobranca
de divida, mas sim de transferéncia de numerdrio de uma conta corrente para outra,
injustificavel é a condenagio em dobro do prejuizo efetivamente suportado pela
vitima” (STJ, REsp 257.075,j. 20.11.2001, rel. Min. Barros Monteiro),
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36. O pressuposto da extrajudicialidade da cobranca

Ja fizemos referéncia ao fato de que toda esta Se¢io V destina-se somente as
cobrangas extrajudiciais. Néo interfere, em momento algum, com a atuacio judicial
de cobranca. Eventual excesso ou desvio nesta serd sancionado nos termos do art.
940 do Codigo Civil.

A sangdo do art. 42, paragrafo tnico, dirige-se tio somente aquelas cobrancas
que ndo tém o munus do juiz a presidi-las. Daf que, em sendo proposta agdo visando
acobranca do devido, mesmo que se trate de divida de consumo, ndo mais é aplicavel
o citado dispositivo, mas, sim, ndo custa repetir, o Codigo Civil.

No sistema do Cédigo Civil, a sancédo s6 tem lugar quando a cobranga é
judicial, ou seja, pune-se aquele que movimenta a maquina do Judicidrio injus-
tificadamente.

Nao ¢ esse o caso do Coédigo de Defesa do Consumidor. Usa-se aqui o verbo
cobrar, enquanto o Codigo Civil refere-se a demandar. Por conseguinte, a sangso,
no caso da lei especial, aplica-se sempre que o fornecedor (direta ou indiretamente)
cobrar e receber, extrajudicialmente, quantia indevida.

O Codigo de Defesa do Consumidor, preventivo por exceléncia, enxerga o pro-
blema em estdgio anterior ao tratado pelo Cédigo Civil. E ndo poderia ser de modo
diverso, pois, se o pardgrafo tinico do art. 42 do CDC tivesse aplicacio restrita as
mesmas hipétesesfaticas doart. 940 do CC, faltar-lhe-ia utilidade pratica, nosentido
deaperfeicoara protecao do consumidor contra cobrangasirregulares, a propria ratio
que levou, em ultima instancia, & intervengéo do legislador.

Além disso, o paragrafo unico sob andlise é norma complementar ao caput do
art. 42 — e ninguém diz ou defende que o caput rege apenas a cobranca judicial de
débitos de consumo!

Exatamente por regrar, no iter da cobranca, estdgio diverso e anterior (mas
nem por isso menos gravoso ao consumidor) aquele tratado pelo CC é que o
CDCimpde requisito inexistente na norma comum. Note-se que, ao revés do que
sucede com o regime civil, hd necessidade de que o consumidor tenha, de fato,
pago indevidamente. Néo basta a simples cobranca. No art. 940, é suficiente a
simples demanda.

Por tudo o que se disse, cabe a aplicagéio do art. 42, pardgrafo unico, a toda e
qualquer cobranca extrajudicial de divida de consumo. Consequentemente, a ne-
gativagéo do nome do consumidor em SPC, SERASA ou outro servico de protegio
ao crédito enseja ao devedor cobrado ilegalmente pleitear a multa civil no dobro do
valor indevido, sem prejuizo de perdas e danos de cunho moral, decorrentes da sua
inclusdo, sem justa causa, no rol dos devedores, pratica que, sem duvida, ofende sua
honra pessoal e reputaciio de consumo (Capitulo X).

Aincerteza quereina najurisprudéncia, nesse ponto, decorre da confusso entre
atoilicito de cobrancae ato ilicito de negativagdo. Embora as duas situacdes costumei-
ramente apare¢am como irmés siamesas, nem sempre é assim.
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37. O pressuposto da qualidade de consumo da divida cobrada

Sabemos, o Codigo de Defesa do Consumidor s6 regra relagoes juridicas de
consumo. Af estd o seu objeto: os chamados atos mistos, que apresentam, de um
lado, um fornecedor e, do outro, um consumidor. Sdo excluidos do regramento da
lei especial os atos estritamente comerciais e 0s civis.

- Daiqueasangio doart. 42, paragrafo tinico, s6 se aplica as dividas de consumo,
isto €, aquelas oriundas de uma relacio de consumo, de regra um contrato. E este
~-pode ser de compra e venda, de locagio, de leasing etc. ’

Fundando-se a cobranga extrajudicial em débito de consumo, o Codigo Civil,
com seu art. 940, é afastado pelo regime especial, mantendo-se, contudo, aplicavel
. adividas decorrentes de outros fatos ou atos que ndo os de consumo.

38. Asuficiéncia de culpa para aplicagio da sangio -

Se 0 engano é justificavel, ndo cabe a repeticéo.

No Coédigo Civil, s6 a ma-fé permite a aplica¢do da san¢do. Na legislacio espe-
cial, tanto a m4-fé como a culpa (imprudéncia, negligéncia e impericia) dao ensejo
a punicéo.

O engano € justificdvel exatamente quando ndo decorre de dolo ou de culpa.
E aquele que, ndo obstante todas as cautelas razoaveis exercidas pelo fornecedor-
-credor, manifesta-se. :

A propésito, assim jd se posicionou o STJ: “Consumidor—Repeticdo deindébito—Art.
42, paragrafo unico, do CDC~Engano justificdvel - Néo configuracio. 1. Hipétese em
que o Tribunal de origem afastou a repeticéio dos valores cobrados indevidamente a
titulo de tarifa de 4gua e esgoto, por considerar que nio se configurou ama-fé na con-
duta da SABESP, ora recorrida. 2. A recorrente visa a restitui¢so em dobro da quantia
subjudice, ao fundamento de que basta a verificacdo de culpana hipétese para que se
apliquearegradoart. 42, pardgrafo unico, do Codigo de Defesa do Consumidor. 3. 0
engano, na cobranga indevida, s6 é justificavel quando nao decorrer de dolo (ma-fé)
ou culpa na conduta do fornecedor do servico. Precedente do STJ. 4. Dessume-se
das premiissas faticas do acorddo recorrido que a concessiondria agiu com culpa, pois
incorreu em erro no cadastramento das unidades submetidas ao regime de economias.
5. In casu, cabe a restituicio em dobro do indébito cobrado apés a vigéncia do CDC”
(REsp 1079064-SP, rel. Min. Herman Benjamin, j. 02.04.2009, Dje 20.04.2009). To-
davia, em julgados mais recentes, a orientagéio da Corte € no sentido de que a andlise
do “engano justificavel” implica, de regra, reexame de prova (Sumula 07 do STJ).
Como exemplo: “Consumidor — Repeti¢do de indébito — Energia elétrica — Art. 42,
pardgrafo unico, do CDC~ Auséncia de culpa ou ma-fé da concessiondria — Engano
justificavel - Devolugdo em dobro—Impossibilidade. 1. O ST firmou a orientagdo de
que tanto a m4-fé como a culpa (imprudéncia, negligéncia e impericia) ddo ensejo 2
punicgo do fornecedor do produto na restitui¢io em dobro. 2. O Tribunal a quo, ao
apreciar o conjunto fdtico-probatério, entendeu pela auséncia de ma-fé da Enersul,
por considerar que a cobranga indevida decorreu do laudo elaborado pela empresa
Advanced, razio pela qual determinou a restitui¢éo de forma simples do valor averi-
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guado como indevidamente pago pela recorrente. 3. Caracteriza-se o engano justi-
ficdvel na espécie, notadamente porque a Corte de origem néo constatou a presenga
de culpa ou ma-fé, devendo-se afastar a repeticao em dobro. 4. Ademais, modificar o
entendimento consolidado no acérdao recorrido implica reexame de fatos e provas,
obstado pelo teor da Sumula 7/STJ” (REsp 1250553-MS, rel. Min. Herman Benjamin,
J-07.06.2011, Dje 15.06.2011) A prova da justificabilidade do engano, na medida em
que ¢ matéria de defesa, compete ao fornecedor. O consumidor, ao reclamar o que
pagou a mais e o valor da sangao, prova apenas que o seu pagamento foi indevido e
teve por base uma cobranga desacertada do credor. :

Exemplo tfpico de ndo justificabilidade do engano é o que ocorre com as co-
brangas por computador. A automacio das cobrangas nao pode levar o consumidor
a sofrer prejuizos. Mais ainda quando se sabe que, na sociedade de consumo, o
consumidor, em decorréncia da facilidade de crédito, ndo tem um tnico débito a
pagar e a controlar. E isso dificulta sua verificagdo rigida. Assim, os erros atribuidos
ao manuseio pessoal do computador sdo imputdveis ao fornecedor. Consideram-se
injustificdveis, pois lhe cabe o dever de conferir todas as suas cobrancas, em especial

“aquelas computadorizadas.

De outro modo, ¢ justificdvel o engano quando decorrente de “virus” no pro-
grama do computador, de mau funcionamento da maquina, de demora do correio
na entrega de retificagéo da cobranca original.

Nao éengano justificavel o erro de cdlculo elaborado por empregado do fornecedor.
E hipétese bastante comum nos contratos imobilidrios, particularmente nas aquisi¢des
da casa propria, onde as varidveis sdo multiplas e as bases de calculo tém enorme com-
plexidade. Como a maioria dos consumidores, de Tegra, em tais casos, nio descobre o
“equivoco”, hd sempre um enriquecimento imerecido por parte do fornecedor.

Edespiciendo dizer que, em todos esses casos de cobranca indevida, é admissivel
aclass action (acéo coletiva paraa defesa de interesses individuais homogeéneos) dos
arts. 91 a 100 (Capitulo XIV).

39. Cobranca indevida por uso de cldusulas ou critérios abusivos

Muitas vezes, a cobranca indevida nio decorre de erro de cdlculo stricto sensu,
mas daadogio, pelo credor, de critérios de calculo e cldusulas contratuais financeiras
ndo conformes com o sistema legal de protecdo do consumidor.

Tal se d4, por exemplo, quando o fornecedor utiliza clausula contratual abusiva,assim
considerada pelalei ou por deciséo judicial. Nesse sentido jd se manifestou o STJ, pela
voz do Min. Aldir Passarinho Jr.: “Admite-se a repeti¢io do indébito de valores pagos
em virtude de cldusulas ilegais, em razéo do principio que veda o enriquecimento
injustificado do credor” (STJ, REsp 453.782-RS, j. 15.10.2002, Min. Aldir Passarinho
Jr.,). No mesmo sentido: “Deve ser restitufda em dobro a quantia cobrada a mais em
razdo de cldusulas contratuais nulas, constantes de contrato de financiamento para
aquisiao de veiculo com garantia de alienacdo fiducidria” (ST}, REsp 328.338-MG,
J-15.04.2003, Min. Ruy Rosado de Aguiar). Em sentido contrario: REsp 1177371/R],
j-20.11.2012, rel. Min. Marco Buzzi, DJe 30.11.2012,
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[gual é asituacdo nos contratosdelocagio residencial, que, emboraadministra-
dos por lei propria, sdo, inegavelmente, contratos de consumo (art. 7.°, caput). Em
tais contratacoes, as imobilidrias, muitas vezes a revelia do préprio locador, cobram
uma série de despesas indevidas. E uma vez que o fornecedor (locador) ¢obre do
consumidor (locatdrio), por exemplo, quantia ou valor além do aluguel e encargos
permitidos, aplica-se integralmente o art. 42, pardgrafo tinico, do CDC. Isso além das
contravencdes penais previstas no art. 43 da Lei 8.245/1991.

40. Os juros e a correcdo monetaria

Ao contrario do Cadigo Civil, oart. 42, pardgrafo tnico, prevé, expressamente,
aatualizagdo monetdria do valor pago indevidamente (e da propriasancio). Também
determina-se o pagamento de juros legais.

Claro estd que, além da sancéo propriamente dita, da restituicao do que pagou
indevidamente e dos juros legais, o consumidor — embora nio dito expressamente
no dispositivo — faz jus a perdas e danos, desde que comprovados. E, novamente, a
regra geral do art. 6.°, VIL.

41. O valor dasancio

A san¢io nem sempre tomara por parametro o valor daquilo que foi pago,anéo
ser que este, por inteiro, seja indevido.

O mais comum, em tais casos, é o consumidor pagar, a um s6 tempo, algo que é
devido acopladoaalgo que ndo 0 é. S6 sobre este tiltimo é calculado, entdo, o quantum
da sangio (o seu dobro), bem como o0s juros legais e correcido monetaria.

QUADRO SINOTICO

'Prética abusiva - desconformidade com padrdes mercadolégicos de boa conduta

Relagdo de préticas abusivas (art. 39) = rol exemplificativo

PrATICAS ABUSIVAs | Produtivas
(MOMENTO) Comerciais

Pré-contratuais
Contratuais
| Pés-contratuais

PRATICAS ABUSIVAS
(ASPECTO JURIDICO~CONTRATUAL)

Necessidade e requisitos do orgamento = art. 40

Cobranca abusiva de divida <> art. 42, caput
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Ameaga
Coacao
Emprego de afirmagdes falsas, incorretas, enganosas

PROIBICGES ABSOLUTAS
(COBRANCA DE DIVIDA)

PROIBICOES RELATIVAS Exposicdo do consumidor ao ridiculo
(coBranGA DEDIVIDA) | Interferéncia no trabalho, descanso ou lazer

Devolugado em dobro > art. 42, pardgrafo Gnico
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1. Introducio

Basicamente em um tnico dispositivo (art. 43), o0 Cédigo de Defesa do Con-
sumidor disciplina uma vasta e relevante matéria que afeta praticamente a vida de
todo consumidor: os bancos de dados e cadastros de consumo.

Embora permita a existéncia dos arquivos de consumo, vez que Uteis para a
dinamicidade da economia, beneficiando o fornecedor e o préprio consumidor, ha
evidente preocupagio da lei em impor limites e regras, considerando a ameaca que
os arquivos de consumo representam a privacidade e honra das pessoas.

O enfoque do capitulo se dirige aos bancos de dados de protecdo ao crédito
(SPC, Serasa, CCF etc.), vez que € a espécie de bancos de dados de consumo que tem
despertado maior interesse juridico, em razio do sen decisivo e fatal poder na vida
- do consumidor: exclui-lo ou nao do mercado de consumo.

Em 9 dejunho de 2011 foi promulgada aLei 12.414, que ficou conhecida como
Lei do Cadastro Positivo. O objetivo principal do referido diploma legal foi disci-
plinar o tratamento de informacées positivas (histérico de crédito do consumidor)
para possibilitar redugéo da taxa de juros. Todavia, a2 nova norma estabelece forte
dilogo com o Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 1.°), de modo que muitas de



