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RESUMO: O presente trabalho compreende um estudo do direito do consumidor,
especificamente, uma andlise dos principios da protecdo, da vulnerabilidade e da
hipossuficiéncia a luz do Codigo de Defesa do Consumidor. Referidos principios sdo
dirigidos a promocéo de uma protecdo efetiva dos vulneraveis, os consumidores, na busca
de relagOes de consumo mais equitativas e equilibradas. Para tanto, a metodologia utilizada
foi referéncias bibliogréaficas na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia brasileira e

portuguesa.

Palavras Chave: 1. Prote¢cdo do Consumidor. 2. Vulnerabilidade. 3. Hipossuficiéncia. 4.

Contratos de Adesdo. 5. Relacdo de Consumo. 6. Codigo de Defesa do Consumidor.



ABSTRACT: This study includes a study of consumer law, specifically an analysis of the
principles of protection, vulnerability and hyposufficiency in the light of the Consumer
Protection Code. These principles are advocated to promote the effective protection of the
vulnerable, consumers, in the search for more equitable and balanced consumer relations.
For that, the methodology used was bibliographical references in doctrine, in the

legislation and in Brazilian and Portuguese jurisprudence.

Keywords: 1. Consumer Protection. 2. Vulnerability. 3. Hypnosis. 4. Accession

Agreements. 5. Consumer Ratio. 6. Code of Consumer Protection.
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Introducéo

A tematica da tutela do consumidor, como a conhecemos hoje, e 0 consequente
surgimento do direito do consumidor como categoria juridica autbnoma, séo relativamente
recentes nas sociedades.

A doutrina dominante refere serem decorrentes diretamente dos movimentos
organizados dos consumidores, o consumerismo lato sensu’, que representou e representa
um embate entre o poder econdmico, técnico e politico dos produtores e a necessidade de
protecdo dos consumidores. A sua finalidade precipua é restaurar o equilibrio de forcas nas
relacBes de consumo?, marcadamente desiguais.

O direito de protecdo ao consumidor € um direito fundamental, um direito de
terceira geracdo que transcende o individuo, isto é, um direito que pertence a categoria dos
direitos transindividuais, os chamados direitos de solidariedade e fraternidade. Esses
direitos estdo relacionados a esséncia do ser humano, como género humano pertencente a
uma coletividade, a humanidade.’

Como vimos anteriormente, muito embora o direito de protecdo ao consumidor
seja um tema contemporaneo, o consumo sempre fez parte da narrativa da humanidade, em
menor escala é claro. Apesar de ser um tema atual, podemos encontrar referéncias, mesmo
que indiretamente, sobre a protecdo do consumidor, ao longo da histéria do direito, nas
diversas civilizaces, sdo citacdes ao comprador, construtor, etc..

Assim, numa fase inicial ¢ “rudimentar” da defesa dos consumidores, os direitos e
0 alcance desta tutela eram restritos a alguns artigos de algumas legisla¢Ges, que serviam
para resguardar os direitos dos consumidores de forma indireta. Dessa forma, a presenca de
tais medidas protetivas demonstram, ja em épocas remotas, a preocupacdo com certas
matérias que sdo, atualmente, objeto da protecdo do direito do consumidor.

O direito do consumidor que era visto, no principio, como a defesa de interesses

essencialmente econémicos, privados e individuais, dentro de um universo diverso e

1 PERIN JUNIOR, Ecio, A globalizagéo e o direito do consumidor: aspetos relevantes sobre a harmonizacéo
legislativa dentro dos mercados regionais. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 4.

2 PERIN JUNIOR, Ecio, ob. cit., p. XV e ss..

3 «Esses direitos distinguem-se dos demais em razao de sua titularidade coletiva, ou seja, esses direitos n&o
pertencem a uma pessoa determinada e sim a toda coletividade”. BREGA FILHO, Vladimir, Direitos
Fundamentais na Constituicdo de 1988: Conteldo Juridico das Expressdes. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p. 23.
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fragmentado de consumidores, ganhou forca e demonstrou ter uma importancia além dos
interesses meramente privados deste grupo especifico, os consumidores.

Portanto, € um imprescindivel instrumento que viabiliza a composicdo de
interesses, aparentemente divergentes, com reflexos em toda a sociedade. Tal mudanca de
paradigma permitiu ir além e vislumbrar que temas essenciais como satde, meio ambiente
saudavel, protecdo dos sujeitos mais vulneraveis (criancas, idosos, doentes e pessoas
“sensiveis” ao consumo) sdo de maxima importancia politica, social e econdmica. Assim
sendo, o direito do consumidor, a defesa, a protecdo, e 0 reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor s&o de substancial relevancia para toda a sociedade.

Dessa forma, a efetividade da protegdo dos consumidores, a parte mais fragil da
relacdo de consumo, é de fundamental importancia para o préprio sistema econémico e
politico, sem, contudo, tal salvaguarda obstaculizar o papel dos empreendedores, e o
desenvolvimento econdmico.

Na presente dissertacdo temos como objetivo principal estudar o direito do
consumidor, com enfoque no Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (CBDC)* e nos
principios fundamentais que lhe sdo mais caros, o principio do protecionismo do
consumidor, o principio da vulnerabilidade do consumidor e o principio da
hipossuficiéncia.

A orientacdo do trabalho sera sustentada na revisdo da literatura, com referéncias

da jurisprudéncia e da doutrina.

1. A evolucdo histérica do direito do consumidor como parte de uma construcéo

sociojuridica das sociedades contemporaneas

* «“O Brasil ¢ um dos precursores na sistematizacéo e codificacdo do Direito & Protecdo ao Consumidor. A
Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, dispde sobre a protecdo do consumidor e estabelece os vetores
informativos dos direitos e das obrigacdes para os fornecedores e consumidores — indubitavelmente uma
legislagdo avancada no cenario nacional e internacional. A legislacdo do consumidor orienta-se pela
necessidade de estabelecer o equilibrio na relagdo de consumo.”. BARBOSA, Oriana Piske de A.; FARIA,
Claudio Nunes; SILVA, Cristiano Alves da, 25 anos do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor
(CDC): Marco em inovacdo e cidadania. ACS — publicado em 09/12/2016. Disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2016-1/25-anos-do-codigo-de-protecao-e-defesa-do-
consumidor-oriana-piske-claudio-nunes-faria-e-cristiano-alves-da-silva:.>. [Consultado 03 de dezembro de
2018].
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1.1. Breves consideracdes acerca do processo de evolucgdo histérica do direito

do consumidor

Antes de tratarmos do direito do consumidor na atualidade, cumpre inicialmente
assinalar que no decorrer do estudo da histéria do direito podemos identificar os remotos
vestigios de protecdo ao consumidor.®> S30 inlimeras normas, que se fizeram presentes nas
mais diversificadas sociedades, o que denota a existéncia de uma protecdo incipiente aos
direitos do consumidor, tais indicios sdo anteriores ao surgimento do movimento
consumerista®.

Podemos deduzir de tais estudos, que ocorreu uma evolugdo, uma verdadeira
revolucdo nas relacdes entre consumidores e fornecedores, que culminou com o
surgimento de um direito autbnomo, o direito do consumidor.

Assim, podemos destacar nas mais antigas civilizagfes, alguns regramentos que
eram utilizados como ferramentas para assegurar a protecdo de determinados direitos dos
consumidores. Sao regras pontuais, sem davidas, mas suficientes para vislumbrar a
existéncia de um direito do consumidor “rudimentar”, por assim dizer.

Exemplificativamente, podemos detacartar que em textos antigos como o Velho
Testamento e 0 Codigo de Hammurabi encontramos referéncia a defesa dos direitos dos
consumidores.

Marco Gambaro menciona algumas legislacdes de antigas civilizacbes que
apresentam normas de salvaguarda de determinadas prerrogativas dos consumidores.

O autor assinala, em sua obra, a existéncia de normas visando, principalmente, a

protecdo alimentar, “(...) algumas proibig¢oes contra alimentos adulterados e informag¢oes

® CORDEIRO, Anténio Menezes, Da natureza civil do direito do consumo. O Direito. Lisboa. Ano 136, n°.
IV (2004), p. 605-640. Cf. o autor, citacdo p. 606. “4 tutela do consumidor é tdo antiga quanto o Direito.
Todavia, apenas no periodo industrial e pés-industrial ela ganhou autonomia sisteméatica e dogmatica,
surgindo como possivel objecto de uma disciplina”.

¢ «O consumerismo é um movimento social que por meio de pressdes legais, morais e/ou econdmicas busca
uma atitude ética das organizagfes e um mercado equanime. Ao termino conclui-se que maior precisao
conceitual e de identidade tornaria o tema mais onipresente e consequentemente mais considerado na rotina
empresarial e na vida social”. COSTA, Barbara Regina Lopes; GONCALVES, Rogério Antonio,
Movimentos consumeristas: conceito, dimenséo ideoldgica e motivacao. Dialogos interdisciplinares. 5(2),
pp. 83-101. (Publicado em 2016, setembro 13). Disponivel em:
<https://revistas.brazcubas.br/index.php/dialogos/article/view/153>. [Consultado 03 de dezembro de 2018].
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falsas de peso podem ser encontradas no velho testamento, no Cédigo de Hammurabi ou
nas antigas leis indianas »7

José dos Santos destaca que ja havia, no Cdédigo de Hammurabi (2300 a.C.),
alguma preocupacdo em proteger 0s interesses dos consumidores contra determinados
abusos que pudessem vir a ser cometidos pelo fornecedor. Deste modo, enuncia que “(...)
consoante a "lei 235 do Cddigo de Hammurabi, o construtor de barcos estava obrigado a
refazé-lo em caso de defeito estrutural, dentro do prazo de até um ano (...)" . &°

O mesmo autor descreve mecanismos isolados de protecdo aos consumidores na
Mesopotamia, no antigo Egito e na india do século XII1 a.C. Encontra-se no Codigo Massu
pena de “multa e punigdo” e ressarcimento de danos aos que adulterassem géneros
alimenticios (Lei 697), ou fornecesse coisa de espécie inferior a acertada ou ainda,
vendessem bens de igual natureza por precos diferentes (Lei 698).%°

Na ldade Média as relagbes comerciais de compra e venda era pessoal e feita
diretamente entre o produtor/artesdo e o consumidor, conforme o autor Perin Junior'
explica, naquele periodo era a propria estrutura moral e ética da Igreja Catdlica que
protegia os consumidores, como também, a prote¢do decorria das “ (...) normas internas
dos oficios de corporacdes e pelo préprio conhecimento intrinseco que os consumidores
detinham dos produtos”.

Encontramos na Francga e na Espanha medieval, segundo Filomeno, exemplos de
paises que reprimiam praticas e comportamentos daqueles “comerciantes” que corrompiam
os alimentos vendidos. Assim, havia a preocupacdo de punir quem adulterasse géneros
alimenticios, em especial alteracdes feitas na manteiga e no vinho.*?

Concluimos que o consumo*? sempre fez parte da vida dos individuos, o consumo

ndo é uma novidade da era moderna. O que se apresenta de novo, com as revolucbes

" PRESTON, The Great American Blow Up. apud GAMBARO, Marco, Consumo e difesa dei consumatori -
Unanalisi economica. Editore: Gius. Laterza & Figli Luogo, Roma-Bari, 1995, p. 3.

8 SANTOS, Altamiro José dos, Direitos do Consumidor. Revista do IAP. Curitiba, Instituto dos Advogados
do Parana, n.° 10, 1987, pp.78-79.

’ FILOMENO, José Geraldo Brito, Direitos do consumidor. 15.2 edico rev. e atual., S&o Paulo: Atlas, 2018,
p. 48.

0 SANTOS, Altamiro José dos, ob. cit., p.79.

1 PERIN JUNIOR, Ecio, ob. cit., p. 6.

2 FILOMENO, José Geraldo Brito, ob. cit., p. 49. O autor Filomeno apud Leizer Lerner apud Jorge T. M.
Rollemberg, 1987, assim “(...) na Franca, em 1481, o rei Luis Xl baixou um édito que punia com banho
escaldante quem vendesse manteiga com pedra no seu interior para aumentar o peso, ou leite com agua
para inchar o volume ”.

13 «.) o consumo é uma condi¢do, e um aspeto, permanente e irremovivel, sem limites temporais ou
historicos; um elemento inseparavel da sobrevivéncia biolégica que nds humanos compartilhamos com todos
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tecnoldgicas e nos métodos de producdo e distribuicdo de bens e mercadorias, € a mudanca
no comportamento de consumo das sociedades, na escala de consumo, e nas necessidades
de consumo que conhecemos hoje.

Portanto, sempre existiu um “consumidor”, embora tal sujeito fosse nomeado com

outras denominacdes, como “contratante”, “terceiro”, “cliente”*

, que era assistido e
protegido de maneira individual. Mas a ciéncia do direito acompanhando a dindmica social
faz florescer o direito do consumidor, um direito autbnomo e de suma importancia para a
sociedade e para a economia, apresentando-se, desse modo, como estruturacdo normativa
relativamente recente nas sociedades contemporaneas.

Assim, ao analisarmos a evolucdo de tal direito ao longo da historia, podemos
encontrar varios indicios primitivos da sua existéncia nas sociedades antigas, conforme os

exemplos mencionados anteriormente.

2. O direito do consumidor™ nas sociedades contemporaneas ocidentais. Sumarias

considerac0es.

A explosdo do consumo é fruto dos avangos no processo de industrializagdo, que

tem como marco a revolugdo industrial.*®

Esta inicia-se na Inglaterra e em poucas décadas
espalha-se pela Europa Ocidental e pelos Estados Unidos. E, como também, do modelo

econémico do sistema capitalista, que tras no seu bojo a concepcdo de acumulacdo de bens

0S outros organismos vivos. Visto desta maneira, 0 consumo tem raizes tdo antigas quanto os seres vivos”.
BAUMAN, Zygmunt, Vida para consumo: a transformacdo das pessoas em mercadorias. Tradugdo: Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 37.

“MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; BESSA, Leonardo Roscoe, Manual de
Direito do Consumidor. 8.2 edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 41.

15 0 autor ensina que ao longo da histéria das sociedades a protegdo ao consumidor se fez presente (embora,
este sendo denominado de outras formas). Cf. “O Direito, em sua perspetiva de acompanhar os fenémenos
sociais, aqui recordado o aforismo latino ius oritur factum, ha muito protege o consumidor, em suas vestes
de comprador, locatario de bens e servigos, passageiro de transporte, segurado etc. Embora sem um
tratamento sistematizado, € de longa data a disciplina legal, doutrinaria e jurisprudencial dos direitos
dessas categorias, como exemplificam os codigos civis dos Paises do tronco romano-germanico, vinculados
a vertente do Civil Law.” TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo, A Protecdo ao Consumidor no Sistema Juridico
Brasileiro. Brasilia ano 39, n.° 155, 2002, p. 427 e 428.

6 «A Revolucdo Industrial, como de resto as revolugdes do fim do século XVIII, modificaram
substancialmente as relagdes politicas, sociais e econdmicas, culminando também no surgimento de uma
nova categoria de individuos, os consumidores, que passaram a sentir os efeitos da produgdo em série e da
ampliacdo das atividades empresariais e comerciais. Desde essa época, ha mais de duzentos anos, portanto,
0s participantes da chamada sociedade de consumo (mass conswnption societyou KonsumgesellscJJaft)
passaram a ter alteragdes em sua vida cotidiana, sob o influxo das demandas econémicas”. TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo, ob. cit., p. 427.
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e capitais. Assim, temos o0s elementos essenciais que fomentaram as mudancas de
paradigmas no perfil de consumo das sociedades nas ultimas décadas.

Tais mudancas ocorreram tanto no metodo de producdo de bens, como também,
no comportamento de consumo da populagéo, nas relacbes de consumo e no modo de tratar
e proteger essas relagcdes de consumo.

No final do século XIX, no periodo pés Segunda Guerra Mundial'’ *8, entramos
numa nova fase na producdo de bens e servicos, € a chamada producdo de bens de
consumo; tal aumento de producdo, em larga escala, levou ao aumento do consumo, ao
florescimento das sociedades de consumo, caracterizando-se tal ocorréncia por ser um
fendmeno econdmico, cultural, sociolégico, antropoldgico e politico.

Em decorréncia da expansao do consumo de bens e servi¢os na economia mundial
surgem 0s movimentos consumerista, que sdo frutos desta nova realidade. O movimento
consumerista objetiva oferecer um contraponto na balanca, a fim de tentar equilibrar a
disputa de forcas entre os produtores e 0os consumidores.

Perin Junior em sua obra disserta acerca do surgimento do movimento
consumerista e da sua importancia na tentativa de se restabelecer o equilibrio de forcas no
mercado de consumo. Entendendo que “(...)0 consumerismo lato sensu representou uma
forma de confrontacdo do poder dos produtores em relacdo ao dos consumidores. Desta
forma, deu-se inicio a um grande crescimento dos grupos de defesa do consumidor, na

tentativa de restabelecer o equilibrio entre fornecedor e consumidor”.*®

" GRINOVER, Ada Pellegrini, O Cddigo de Defesa do Consumidor no sistema sécio-econémico brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 91, 1996, pp. 277-287. Cit. p. 278. Cf.
GRINOVER apud TRUMPY, Thomas - Consumer protection and product liability: Europe and the EEC. In
The North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation, v. I, n.° 2, 1966, p. 321.
Citagdo (1). “O grande desenvolvimento econdmico que caracterizou o periodo posterior a Segunda Guerra
Mundial significou a massificagdo da producdo e do comércio, levando a tecnologias sofisticadas e a
ampliacdo dos mercados. Evidenciou-se, assim, a necessidade de tutela especifica dos consumidores”.
Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67338/69948 >. [Consultado 20 de janeiro de
2019].

18 «(..) Seja como for, em ambos os sistemas common law e civil law o Direito do Consumidor, que havia
nascido como corpo legal de carater eminentemente repressivo (penal e administrativo), foi aos poucos se
transformando, em face de certas caracteristicas do mercado: a velocidade de suas transformagdes, o
surgimento diario de novas e mais complexas modalidades de negécios e tecnologias; a vulnerabilidade do
consumidor, quer para evitar o dano, quer para buscar reparacéo; a natureza e dimensdo dos acidentes de
consumo, muitas vezes de dificil reparacdo. E hoje o Direito do Consumidor é fundamentalmente
preventivo.” GRINOVER, ob. cit. nota de rodapé (3), p. 278, apud BENJAMIN, Antdnio Herman
Vasconcelos, O Direito do Consumidor. Revista do MP do Rio Grande do Sul, v. 1, n.° 26, 1992, pp. 107-
108.

¥ PERIN JUNIOR, Ecio, ob. cit. p. 4.
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Ainda, segundo Perin Junior®, no inicio do movimento consumerista, a
compreensdo que se tinha € que se formariam diversos grupos pluralistas, resultando num
mercado politico, com forca e pressdo suficientes para possibilitar o embate entre os
produtores e os consumidores. O que levaria a um equilibrio natural e a estabilidade, tal
como o mercado econdémico é visto na teoria econdmica neoclassica. No entanto, este
“mercado politico” mostrou-se ineficiente para igualar as forcas nas relagdes de consumo.

Segundo Ronaldo Macedo?, tal “ideia ou utopia, de um mercado politico estavel
e equilibrado” é de dificil equalizagdo uma vez que “0s interesses dos consumidores sao
esparsos e difusos”.

Progressivamente observou-se, também, que os interesses defendidos pelos
movimentos dos consumidores iriam muito além de exclusivamente econdmicos,
individualistas e de um grupo privado. Demonstraram ser interesses relevantes para toda a
sociedade, pois compreendem questdes como a protecdo a salde, a protecdo dos mais
vulneraveis (criancas, adolescentes, idosos, doentes, etc.), a protecdo do meio ambiente, a
protecdo de informacGes pessoais sobre o consumidor (banco de dados), tais questfes sao
alguns dos importantes exemplos dos interesses que também estdo em “jogo”.

Todavia, 0s movimentos consumeristas isoladamente, com suas manisfestacoes e
intervencdes, ndo foram suficientes para reequilibrar as forcas do mercado de consumo.
Para que obtivéssemos um mercado equilibrado e justo, fez-se necessaria a intervencao
Estatal e a consequente mudanca legislativa, aliada a investimentos na educacdo para o
consumo e politicas publicas, que abrandassem a fragilidade do consumidor nas relac6es
de consumo. Destacamos o indispensavel papel do movimento consumerista em pressionar
0 Estado para fazer as alteragOes legislativas objetivando a protecédo do consumidor.

Diante do novo cenario historico-social resultante dos avancos tecnologicos dos
meios de producdo, mostrou-se imperativa e urgente proteger os consumidores, e tal
protecdo deve ser resguardada pelos Estados, dai surge a necessidade de uma legislacdo
mais moderna e afinada com as novas demandas, tendo o objetivo de proporcionar uma
tutela eficaz e abrangente dos direitos dos consumidores.

Desta forma, para chegarmos ao atual estagio de sistematizacdo e codificagdo da

tutela do consumidor, o direito do consumidor teve que evoluir e se desenvolver, para fazer

% PERIN JUNIOR, Ecio, ob. cit. p. 4.
2l MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto, Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 272.
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frente as mudangas econdmicas e sociais na dindmica dos mercados e a sua consequente
ascensdo. A partir do periodo po6s-guerra deu-se uma ampliacdo da producdo de bens de
consumo, do modo de producéo capitalista e do consumo da sociedade, como também, a
mudanca e 0 incremento nas estratégias de propaganda e publicidade, como uso de
métodos agressivos de marketing, visando a ampliacdo cada vez maior do mercado de
consumo.

A efetiva protecdo do sujeito mais fragil da relacdo de consumo (o consumidor)
demonstrar ser uma necessidade mundial, e tal preocupacédo estatal em criar uma estrutura
normativa de prote¢do do consumidor, “parte vulneravel, e, muitas vezes, economicamente
mais frdgil (hipossuficiente)”, parecer ser uma tendéncia mundial.??

Assim, para fazer frente as novas demandas sociais e conciliar conjunturas
supostamente antagénicas, pois num polo temos a imprescindivel necessidade da
preservacdo do mercado e do desenvolvimento econémico, e no outro temos a protegéo dos
consumidores contra o arbitrio e 0 abuso do poder econémico e politico, surgindo deste
modo a necessidade de sistematizacdo e de normatizacdo do direito do consumidor como
ferramenta de “(...) intervencdo estatal no mercado, hoje presente tanto nos paises do

Common Law quanto do Civil Law”.2

2.1. O direito do consumidor nos Estados Unidos da América.’* ?°. Breves

consideracodes

2 BARBOSA, Oriana Piske de A.; FARIA, Claudio Nunes; SILVA, Cristiano Alves da , ob. cit.

2 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo, ob. cit., p. 428.

** GRINOVER, Ada Pellegrini, ob. cit., p. 278. Cf. GRINOVER apud TRUMPY, Thomas. ob. cit. nota de
rodapé (2), p. 322. “(..) enquanto nos Estados Unidos da América o aparecimento do Direito do
Consumidor se processou a partir de uma perspetiva individualista e reparatoria, com a protecdo do
individuo-consumidor para se alcangar depois o publico-consumidor, na Europa a evolugao ocorreu desde
logo a partir do esforgo de tutelar o publico como um todo, sendo secundéria a preocupacdo de reparar 0s
danos sofridos individualmente pelos consumidores.”

%5 «Anote-se essa observacdo: nos Estados Unidos, que hodiernamente é o pafs que domina o planeta do
ponto de vista do capitalismo contemporéneo, que capitaneia o controle econémico mundial (cujo modelo de
controle tem agora o nome de globalizagéo), a protecdo ao consumidor havia comecado em 1890 com a Lei
Shermann, que é a Lei Antitruste americana. Isto é, exatamente um século antes do nosso Cédigo de Defesa
do Consumidor, numa sociedade que se construia como sociedade capitalista de massa, ja existia uma lei de
protecdo ao consumidor. Sabe-se, € verdade, que a consciéncia social e cultural da defesa do consumidor
mesmo nos Estados Unidos ganhou folego maior a partir de 1960, especialmente com o surgimento das
associacBes dos consumidores com Ralf Nader. Ou seja, o verdadeiro movimento consumerista (como se
costuma chamar) comegou para valer na segunda metade do século XX. Mas é importante atentarmos para
essa preocupacao existente ja no século XIX com a questdo do mercado de consumo no pais mais poderoso
do mundo”. RIZZATTO, Luiz Antdnio Nunes, Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 62 edi¢ao
rev. e atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 788.
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Com o fortalecimento da sociedade de consumo capitalista ocidental gerou-se um
mercado de producdo de bens de consumo, sendo os Estados Unidos da Américas (EUA)
como grande forca econdmica, a nacdo cujos doutrinadores apontam como berco do
surgimento do movimento consumerista e do direito do consumidor.?

Filomeno disserta acerca do surgimento do movimento consumerista, numa das
maiores economias do mundo, este atrelado, muitas vezes, aos movimentos das classes
trabalhadoras. Entende que “(...)ndo é por acaso, alids, que o chamado “movimento
consumerista”, tal qual nos o conhecemos hoje, nasceu e se desenvolveu a partir da
segunda metade do século XIX, nos Estados Unidos, ao mesmo tempo em que 0S
movimentos sindicalistas lutavam por melhores condi¢bes de trabalho e do poder
aquisitivo dos chamados ‘‘frigorificos de Chicago”. Ou seja: o sucesso da luta por
melhores salarios e condicdes de trabalho certamente propiciaria, como de resto
propiciou, melhores condigGes de vida. Somente em 1891, com a criagdo da Consumers
League em Nova lorque, é que se cindiu 0 movimento trabalhista-consumerista, cada qual
enveredando pelo seu préprio caminho, mas com propostas bastante semelhantes,
sobretudo quanto aos instrumentos de tutela de seus interesses”.?’

A lei de alimentos e medicamentos aprovada em 1906, o Pure Food and Drug
Act, que foi editada logo ap6s o escandalo dos acougueiros de Chicago,? escandalo que
denunciou as péssimas condi¢Oes sanitarias e trabalhistas nas indUstrias de carnes de
Chicago, passando esta lei a ser reconhecida como uma das primeiras leis de protecdo do
consumidor.

Ja o memoravel discurso do John F. Kennedy, presidente americano, em 15 de
mar¢o de 1962, no Congresso Americano, reconhecido como “Declara¢do dos Direitos

Essenciais do Consumidor”, ¢ noticiado como marco histérico acerca da discussdao da

2 «A defesa do consumidor, como categoria juridica propria de equalizacdo de relacdes juridicas marcadas
pela desigualdade, tem como marco original, para doutrina dominante, discurso proferido por John
Fitzgerald Kennedy (...)”. SOUZA MUNHOZ, Gustavo de Azevedo e, Consumidor, Concorréncia e Estado.
Revista do Ministério Piblico do RS. Porto Alegre n.° 76, 2015, p. 56.

2" GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo, Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 9.2 edigdo, Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2007, p. 70.

%8 PERIN JUNIOR, Ecio, ob. cit., p. 7.
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problemaética do direito dos consumidores, Kennedy declara que “(...) consumidores, por
defini¢do, somos todos nés” %

2.2. O direito do consumidor na Europa. ** Breves consideracdes

O movimento dos consumidores inicia-se na Europa no final da década de 50,
com o advento da Consumers Association, em 1957, na Inglaterra.

Os paises nordicos estavam na vanguarda, no pioneirismo da tutela dos interesses
dos consumidores, a Suécia foi a primeira a criar o Ombudsman®! e o Juizado de Consumo
em 1971; seguido, em 1972, pela Noruega, pela Dinamarca em 1974 e pela Finlandia em
1978.%

A Unido Europeia configura, tdo-somente, 6,9 % da populacdo mundial, ndo
obstante tal fato, o seu PIB em 2017 foi de 15.300 mil milhdes de euros®. Sendo que,
56%>** do PIB da UE corresponde a dispéndios com o consumo, tais dados evidenciam
desse modo o grande poder de consumo e aquisitivo da populagéo europeia, e a forga que
tal segmento tem de alavancar a economia do bloco e consequentemente a importancia do
consumidor e da sua protecdo na engrenagem econémica.

Ainda, consoante informacdes encontradas, ao se tracar o perfil de consumo

podemos observar ser, predominantemente, centrado em gastos para a aquisicdo e

2 “John F. Kennedy, que se tornou o primeiro Chefe de Estado a discursar para a Nagdo tendo por tema “o
consumidor”, em homenagem ao célebre discurso que Kennedy fez, é que a Assembleia Geral da ONU,
converteu a data de 15 de marco, de 1985, no “Dia Internacional do Consumidor”.”; “Kennedy apontou 4
diretrizes basicas para tratamento das questdes envolvendo rela¢fes de consumo. Segundo ele, o consumidor
deveria ter direito a ndo ser exposto a riscos contra sua salde e segurancga, em decorréncia de seus atos de
consumo; a receber informacdes claras e precisas sobre produtos e servicos ofertados no mercado; a livre
escolha;, a ser ouvido.”Disponivel em: <www.procon.sc.gov.br/index.php/outros-destaques/569-15-de-
marco-dia-internacional-do-consumidor-parabens-pelo-nosso-dia.>. [Consultado 20 de novembro de 2018].
%0 «( ) na Europa a evolug¢io ocorreu desde logo a partir do esforgo de tutelar o pablico como um todo,
sendo secundaria a preocupacdo de reparar os danos sofridos individualmente pelos consumidores”.
GRINOVER, Ada Pellegrini. ob. cit., p. 278, apud TRUMPY, ob. cit.

31 «Ombudsman é originalmente uma expressdo dos paises escandinavos Suécia, Noruega e Dinamarca, e
que significa "representante do cidaddo", designado como um Ouvidor-Geral do Parlamento, responsavel
em mediar e tentar solucionar as reclamacgdes da populacdo junto ao governo. Atualmente é um cargo
profissional contratado por um 6rgao, instituicdo ou empresa com a fungdo de receber reclamacoes, criticas
e sugestdes dos usuarios e consumidores, com o dever agir de forma imparcial para mediar conflitos entre
as partes envolvidas”. Disponivel em: < https://www1.folha.uol.com.br/ombudsman/2014/09/0-que-e-o0-
cargo-de-ombudsman.shtml>. [Consultado 02 de novembro de 2018].

2 PERIN JUNIOR, Ecio, ob. cit. p. 11.

% Disponivel em: <https://europa.eu/european-union/about-eu/figures/economy_pt#comércio-eletrénic.>.
[Consultado 15 de novembro de 2018].

*Disponivel em: <http://www.europedirect-oeste.pt/index.php/noticias/179-nova-diretiva-reforca-direitos-
dos-consumidores-europeus>. [Consultado 15 de novembro de 2018].
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http://www.procon.sc.gov.br/index.php/outros-destaques/569-15-de-marco-dia-internacional-do-consumidor-parabens-pelo-nosso-dia.
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/ombudsman/
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/ombudsman/
https://europa.eu/european-union/about-eu/figures/economy_pt#comércio-eletrónic
http://www.europedirect-oeste.pt/index.php/noticias/179-nova-diretiva-reforca-direitos-dos-consumidores-europeus
http://www.europedirect-oeste.pt/index.php/noticias/179-nova-diretiva-reforca-direitos-dos-consumidores-europeus

substituicdo de bens elétricos e eletronicos®™, como por exemplo: computadores,
notebooks, tablets, smartphones, televisdes e video games, iphone, ipad, Mac, e como
também, o mercado de prestacdo de servigos que movimentam toda a economia.

Temos também, em repercussdo dos avancos tecnologicos e das comunica¢ées um
aumento do consumo online, evidenciando-se tal comportamento como uma forte
tendéncia mundial e um novo fenbmeno de consumo, um grande potencial gerador de
riscos ao consumidor e colocando-o em situacdo de maior vulnerabilidade.

Portanto, em funcéo desse modelo geopolitico e econdomico que a Unido Europeia
representa, face ao mercado de consumo que ela abrange e a importancia desse mercado
para a economia global, cabe dissertar um pouco sobre a normatizagcdo do direito do
consumidor na Europa.

Desta forma, iremos discorrer, de forma sumaria, acerca das opc¢des normativas
que os paises da Europa deram pela escolha de codificagdo (no Codigo Civil ou em um
cddigo proprio do consumo) ou ndo codificacdo (tutela através de legislacdo avulsa, solta,
dispersa e fracionada) das regras de protecédo e de defesa do consumidor.

De momento passamos a dissertar, de formar sucinta, acerca da experiéncia de
alguns paises na protecdo e defesa dos consumidores, como é o caso da Franga, da
Alemanha e da Italia, com forte tradicdo juridica e doutrinaria.

Conforme os ensinamentos de Pinto Monteiro®, na Franca a preocupacéo estatal
com a protecdo do consumidor inicia-se no final da década de 70, quando em 1978 o pais
principia a edicdo de leis especiais visando a prote¢do do consumidor; tais leis eram no
inicio difusas e dispersas, para depois serem reunidas na codificacdo denominada Code de
la Consommation (Cédigo de Consumo), de 1993.

Destacamos que a codificacdo francesa utiliza a nomenclatura Cddigo de

Consumo e ndo um Cadigo do Consumidor.

*Disponivel em: <https://www.eea.europa.eu/pt/themes/households/intro>. [Consultado 15 de novembro de
2018].

% MONTEIRO, Anténio Pinto, A protecdo do consumidor em Portugal e na Unido Europeia: o olhar de um
europeu. Artigo do Instituto Italo Ibero Brasileiro de Estudos Juridicos. [Consultado 2 de mar¢o de 2019]
Disponivel em: <https://institutoiib.org/protecao-do-consumidor/>. [Consultado 20 de novembro de 2018].
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Em 2013, quando o Code de la Consommation completou 20 anos, a doutrina
francesa ponderou que o codigo necessitava de uma profunda revisdo de sua estrutura e
contetido, e as atualizacdes e reformulacdes foram implementadas.®’

O autor ressalta também, que os franceses em 2004, aquando da comemoragdo
dos 200 anos de vigéncia do Codigo Civil Francés (Code civil), vislumbraram a
necessidade de reforma do direito das obrigagOes; tal iniciativa de revisdo do codigo
transcorreu sem que houvesse proposi¢des ou tentativas, no sentido de que as normas de
direito do consumidor fossem incorporadas ao Codigo Civil, no caso se tivesse ocorrido
uma integracdo das normas do direito do consumidor no Cddigo Civil, tal fato, fatalmente,
acarretaria “‘um esvaziamento do Codigo do Consumo”.

Segundo o autor, decorreu justamente algo diverso a uma possivel integracdo das
duas normas, o legislador francés ndo s6 ndo incorporou o Codigo do Consumo ao Codigo
Civil, como fez a opg¢éo por consolidar, aprofundar e ampliar a legislacdo consumerista, tal
trabalho foi realizado em duas etapas: inicialmente entrou em vigor a Lei n.° 2014-344, de
17 de marco de 2014, (loi Hamon), tal lei além de transpor a Diretiva n.° 2011/83/EU, do
Parlamento Europeu e do Conselho, para o ordenamento juridico francés consagrou
inimeros outros dispositivos de protecdo ao consumo, dentre eles podemos exemplificar o
Capitulo 111 que trata do Crédito ao Consumidor e de Seguros, como também, a referida lei
em seu art.161° atribuiu ao Governo a incumbéncia de reunir, atualizar e adequar toda a
parte legislativa do Codigo do Consumo, fazendo a inclusdo de regramentos até entdo nao
codificados.

Assim, a escolha do legislador francés foi pela manutencdo, ampliacdo e
valorizacdo do Codigo do Consumo e ndo pela incorporacdo deste ao Code Civil, nada
obstante a importancia historica deste altimo.

Conclui o autor afirmando que mesmo a recente reforma que ocorreu na Lei dos
Contratos ndo esvaziou o Code de La Consommation. Assim, a Ordonnance n.° 2016-131,
de 10 de Fevereiro de 2016, que passou a vigorar em 1 de Outubro de 2016 (art. 99),
realizou as mudancas necessarias no direito dos contratos tendo o cuidado de resguardar e

de ndo interferir no Cédigo de Consumo®.

%" Code de la Consommation. O Cédigo do Consumo francés define o conceito de consumidor. “Para 0s
efeitos deste Cadigo, é considerado um consumidor qualquer pessoa singular que atue com fins que ndo
pertengam ao dambito da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional”. Disponivel em:;
<https://wipolex.wipo.int/es/text/492825>. [Consultado 5 de janeiro de 2019].

% MONTEIRO, Anténio Pinto, ob. cit.
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Em relacdo a lei francesa de consumo assinalamos uma importante informacédo
acerca da abrangéncia do conceito de consumidor, a principal figura e destinatario da lei,
pois na Francga certos sujeitos (os consumidores) estavam excluidos do alcance de tal
conceito e, por conseguinte estavam, também, excluidos do ambito de aplicacéo e protecao
da lei (Code de la Consommation).

Deste modo, ndo eram protegidos pela tutela consumerista os contratos realizados
entre dois profissionais, pessoas fisicas ou juridicas, no que tange ao controle das
condices gerais dos contratos. Mas os tribunais®® franceses entenderam, em 1987, diante
da demanda, que nos contratos entre “pequenos empresarios ou profissionais liberais e
fornecedores de bens que agiam fora do campo da sua atividade comercial e sem os
conhecimentos técnicos especiais”, esses “consumidores” mereciam a tutela da lei, em
decorréncia de sua ignorancia e vulnerabilidade neste contrato.

Assim, conforme a doutrina, ocorreu na jurisprudéncia francesa certa
diferenciacdo de tratamento, sendo o Code de la Consommation aplicado em determinadas
situages (por exemplo: proteger bijoutier, um pequeno joalheiro frente ao Banco ‘GIE
Cartes Bancaires’ *°), mas em outras situagdes, tais como grandes contratos, a sociedade
que realiza financiamento para comprar um imovel-sede, as cortes judiciarias francesas
negam a aplicacéo do C6digo de Consumo e a protecdo a tais figuras empresarias. **

Na Alemanha temos como referéncia a antiga lei alemé (AGB- Gesetz), de 1976,
que tratava das condi¢des gerais dos contratos e serviu de inspiracdo para o Cadigo de
Defesa do Consumidor do Brasil, para a lei Portuguesa e para a Diretiva Europeia de 1995
(que cuidava das clausulas abusivas), atualmente, o direito direcionado a regular as

relaces de consumo esta inserido no Cédigo Civil Alemao, “(...) assim aconteceu, por

% Destacamos a importancia da jurisprudéncia, seja no Brasil, em Portugal ou na Franca, para a
concretizacdo do direito, conforme podemos comprovar pelos ensinamentos do autor acerca do tema. “E
referi, igualmente, “a crescente valoriza¢@o da aplicagéo (ou realizacao) do direito, no entendimento de que
‘o Direito so o é verdadeiramente em concreto’ (CASTANHEIRA NEVES)”. “ ‘O Direito cada vez menos se
entende como um sistema que sai pronto e acabado das méaos do legislador, para cada vez mais aparecer
como algo a fazer em concreto, na pratica dos tribunais e na prética juridica ndo contenciosa. Ha assim um
certo deslocamento do eixo-legislador para o eixo-juiz, importando uma progressiva valorizacdo da
jurisprudéncia (...). A tarefa do legislador junta-se, deste modo, a tarefa auténoma e decisiva do julgador,
‘subido’ da lei, mas ao mesmo tempo ‘senhor’ dela, na medida em que ajuda a vitaliza-la, a descobrir o seu
profundo sentido, a tirar dela todas as suas virtualidades, contribuindo, por assim dizer, para ‘fazer a lei’,
para ‘fazer o direito’ ”. ALARCAO, Rui, Globalizagdo, Democracia e Direito do Consumidor. FDUC.
Estudos de Direito do Consumidor, Centro de Direito do Consumo, n. ° 8. 2006/2007, p. 22.

0 Cf. MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Coédigo de defesa do consumidor. 4.2 edicdo revista,
ampliada e atualizada, Revista dos tribunais, 2002, p. 257. Cf. Decisdo de ler mars 1993, JCP 1994.11.22194,
Code de la Consommation, Dalloz, p. 80, n.° 3 dos comentéarios ao art. L. 132-1.

* MARQUES, Claudia Lima, ob. cit., p. 256 e 257.
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exemplo, com a Reforma do BGB de 2001, através da Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts™*.

A Itélia fez a opc¢éo pela edicdo de um Caodigo, Codice del Consumo (Cadigo de
Consumo), que foi publicado em Outubro de 2005. O Codice del Consumo italiano
revogou a matéria do Codigo Civil que disciplinava as clausulas abusiva, repisamos que a
opcéo da Itélia foi por um Cdodigo de Consumo. Destacamos que a Italia mesmo tendo um
importante Codigo Civil, tratando de assuntos como o direito do trabalho e o direito das
sociedades, fez a escolha por um Cddigo de Consumo proprio para tratar do direito do
consumidor®.

Face ao exposto, podemos observar que os paises relacionados acima fizeram a
opcao pela codificacdo do direito do consumidor.

Assim, temos na Europa paises como a “(...)Alemanha, a Tchecoslovaquia e a
Holanda que fizeram a opgdo” de incluir no Codigo Civil o direito do consumidor, por
outro lado temos paises como Franca, Catalunha, Luxemburgo, Brasil e Italia que
optaram por colocar o direito do consumidor em um codigo préprio do consumidor ou do
consumo, mas em ambos o0s casos a opcao final foi pela codificacdo.” *

Assinalamos também, a existéncia de outra discussdo na Europa, a respeito de se

5 ou um

editar ou ndo um codigo unificado, um coédigo Unico Codigo Civil Europeu
Cédigo Europeu dos Contratos ou, até mesmo um Cédigo do Consumidor Europeu. *°

A despeito da legislacdo consumerista propria que os paises tém, a Unido
Europeia vem adotando, desde 2012, uma Agenda do Consumidor Europeu, na qual coloca
a defesa do consumidor como foco central de sua politica voltada para um consumo
consciente, pois somente consumidores bem informados dos seus direitos terdo condig¢des

de fazer escolhas corretas e baseadas em informacdes claras, precisas e coerentes.

* MONTEIRO, Anténio Pinto, ob. cit.

“ MONTEIRO, Anténio Pinto, ob. cit..

* MONTEIRO, Anténio Pinto, ob.cit.

> 0 autor faz uma andlise acerca da disposic&o para tentar concretizar uma unificacdo da legislacéo civilista
(Cédigo Civil europeu) dos Estados Membros, a qual enxerga com grandes reservas. “A renovagdo dos
sistemas juridicos europeus passa, entre outras, por iniciativas comunitarias de europeizacdo do direito,
nomeadamente na area do direito do Consumidor, e por projetos legislativos, com destaque para os que
visam a elaboracao faseada de um Cddigo Civil europeu, hipotese, esta Ultima, que me merece grandes
reservas. Como escrevi um dia, sdo ‘iniciativas de saudar, mas com prudéncia e reserva. A diferenciacdo
europeia, mesmo juridica, no amplo quadro de um multiculturalismo ou interculturalismo, existe e deve ser
salvaguardada, embora naturalmente se aplauda a contribuicdo para o reforco de uma cultura juridica
europeia comum’. Sem tal diferenciagdo descaracterizar-se-ia verdadeiramente a Europa, caminhariamos
mesmo para uma deseuropeiza¢io.” ALARCAO, Rui, ob. cit., p. 21.

* MONTEIRO, Ant6nio Pinto, ob. cit..
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As instituic0es que fazem parte da UE, tais como o Parlamento Europeu,
desenvolveram estudos, cuja conclusdo é de que uma efetiva politica de protecdo dos
consumidores é essencial e fundamental para consolidar e manter um competitivo e forte
mercado de consumo europeu.

Desta forma, quanto mais informacdes e transparéncia houver nas transacoes
teremos consequentemente consumidores mais informados, confiantes e seguros para
realizarem atos de consumo e assim movimentar a economia. *’

Por conseguinte, com uma politica de consumo concebida e direcionada nédo sé
para obter solucéo dos conflitos, mas também para minimizar o nimero de intercorréncias
e conflitos, objetivando propiciar uma eficaz e eficiente protecdo dos direitos dos
consumidores, evidencia ser um elemento fundamental para o bom funcionamento do
mercado europeu e mundial. Tal politica tem como propoésito a garantia dos direitos dos
consumidores perante os produtores, melhorando a seguranca dos consumidores com
referéncias aos bens e servigos consumidos e realizando com mais eficiéncia a fiscalizagéo
do mercado.

Dessa forma, na atual perspetiva, no que diz respeito a legislacdo consumerista, a
funcdo desempenhada pelo Parlamento Europeu tem sido de tentar integrar, fortalecer e
consubstanciar a protecdo dos consumidores na Europa através da edicdo de diretivas.

“A politica de defesa dos consumidores deixou de ser uma politica de
harmonizacdo técnica das normas na prossecu¢do do mercado interno para se tornar
parte integrante da dindmica com vista a reforcar o objetivo de estabelecer uma «Europa
dos cidadé@os». O processo de codecisdo e o alargamento dos dominios legislativos que
exigem a votagao por maioria qualificada no Conselho conferiram ao Parlamento poderes
para desenvolver e reforcar a legislacdo da UE relativa a defesa dos consumidores. Em
resultado do esforco legislativo envidado pelo Parlamento, os Estados-Membros aplicam,
desde 13 de junho de 2014, as legisla¢cfes nacionais que transpdem a Diretiva relativa aos
direitos dos consumidores, adotada, em 23 de junho de 2011, por uma larga maioria no
Parlamento (615 votos a favor, 16 contra, 21 abstengdes) (relator: Andreas Schwab). Esta
diretiva reforca os direitos dos consumidores, nomeadamente através do estabelecimento
de um longo periodo de reflexdo para os contratos a distancia e os contratos celebrados

fora do estabelecimento comercial, introduzindo uma maior transparéncia dos precos, a

" Disponivel em:  <http://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/46/politica-dos-consumidores-

principios-e-instrumentos>. [Consultado 4 de fevereiro de 2019].
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http://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/46/politica-dos-consumidores-principios-e-instrumentos.
http://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/46/politica-dos-consumidores-principios-e-instrumentos.

proibicdo de caixas previamente preenchidas e informagdes esclarecedoras sobre os
conteudos digitais, a fim de aumentar a confianga dos consumidores europeus”. 48

Face ao exposto, a despeito da existéncia nos paises de legislacbes préprias que
tratam da defesa do consumidor, Anténio Pinto Monteiro defende que na atual conjuntura,
o direito do consumidor, na Unido Europeia, esta passando por uma abundante e frenética
producéo legislativa com vistas a uma maior protecdo do consumidor, tal intensificagio
das leis materializa-se através das inumeras diretivas, com a pretensdo de harmonizacao
legislativa nos paises da Comunidade Europeia. S&o diretivas que tratam do direito dos
contratos e de varios assuntos econémicos, disciplinam ““(...) a concessao de crédito ao
consumo, a publicidade, os contratos a distancia, o time sharing, as viagens turisticas e
organizadas, as vendas de bens de consumo e as garantias a elas ligadas, a seguranca
geral dos produtos, proibem clausulas abusivas, as praticas comerciais desleais contra os
consumidores e a responsabilidade do produtor”.49

Pinto Monteiro explana que tais diretivas, na atualidade, visam uma maior
harmonizacdo legislativa entre os Estados Membros, e se num primeiro momento era
marcado por uma harmonizacdo minima da defesa do consumidor, configurando uma
maior liberdade dos paises, o0 que se presencia hoje é uma tentativa de uma ampla e plena
harmonizacgdo legislativa, 0 que numa certa medida retira a liberdade dos Estados-
Membros, assim, a harmonizacdo legislativa, tendera a ser mais completa e efetiva.

O autor aponta como beneficio que a harmonizacdo plena trard de evitar
distorcBes entre 0s concorrentes, fato que ocorria, invariavelmente, aquando da edicdo de
diretivas de harmonizacdo minima.

Tais distor¢bes eram possiveis devido aos “(...)diferentes graus de exigéncia de
cada Estado e o consequente beneficio para as empresas de Estados menos exigentes,
gracas aos menores custos que teriam de suportar, uma vez alcancado aquele patamar
minimo de defesa do consumidor”.

Continua o autor a chamar a atengdo de que essa tentativa de maior harmonizagéo
legislativa traz consequéncias para a ordem juridica interna dos Estados-Membros, pois
ocorre um confronto entre a imensiddo de textos legais avulsos, dispersos e fragmentarios e

0s regulamentos e codigos internos de cada Estado-Membro.

*  Disponivel em:  <http://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/46/politica-dos-consumidores-

principios-e-instrumentos.> [Consultado 4 de fevereiro de 2019].
* MONTEIRO, Ant6nio Pinto, ob. cit.
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Tal fato, o convivio/confronto de tantas fontes normativas traria um esvaziamento
da especificidade da diretiva, o que enfraqueceria sua primordial fungdo de ser um
instrumento flexivel de harmonizacéo legislativa.

Contudo, os orgdos diretivos da UE ja se aperceberam dos inconvenientes que a
multiplicidade e dispersdo das diretivas acarretam para os Estados-Membros. Cientes das
discrepancias produzidas pelo volume e pela multiplicidade de legislagbes de protecdo e
defesa do consumidor, a Comissdo Europeia decidiu langar “(...) ja em 2004, um processo
de revisdo do acervo relativo a defesa do consumidor” sdo “medidas de racionaliza¢@o e
sistematizac&o”.>®

J& no cenario internacional temos, em dezembro de 2015, na Assembleia Geral da
ONU, a aprovacao da Revisdo das Diretrizes sobre Protecdo dos Consumidores (UN

Guidelines for Consumer Protection 1985, revistas em 1999 e, de novo em 2015).

2.2.1. Da sistemética da protecdo do consumidor em Portugal. Breve estudo

do direito do consumidor
2.2.1.1. Consideragdes gerais

Antes de tratarmos do direito do consumidor no Brasil, primeiramente ir-se-a
analisar e estudar este direito em Portugal. Neste seguimento, cabe-nos fazer breves
considerac@es do sistema de protecdo do consumidor portugués.

Conforme pontuado nos capitulos anteriores, a defesa do consumidor é uma
preocupacéo estatal universal, fruto do fenémeno das sociedades de consumo que coloca o
consumidor em situacao desfavoravel, de desequilibrio em relacdo ao fornecedor.

Conforme a doutrina consultada, parece existir certa divergéncia terminolégica
acerca de qual direito esta em causa, direito do consumo ou direito do consumidor.

Pinto Monteiro® filia-se na utilizagdo da nomenclatura direito do consumidor,
justificando que tal direito é direcionado a prote¢do do consumidor, sujeito de direitos, e

ndo destinado ao consumo em Si.

** MONTEIRO, Anténio Pinto, ob.cit.

51 O autor foi encarregado, pelo governo, em 1996, de constituir uma comissio para a elaboracéo do Cédigo
do Consumidor de Portugal, sendo o autor o presidente. Assim, “Encarregou-me a Senhora Ministra do
Ambiente de elaborar o Anteprojeto de articulado do Codigo do Consumidor, no ambito de uma reforma que
pretende séria, profunda e sistematica do direito do consumo; é incumbiu-me de, para esse efeito, constituir
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Para o doutrinador trata-se ““(...) de disciplinar a producéo e a distribui¢do de
bens, assim como a prestacdo de servigos, tendo em vista a defesa do consumidor”,
pondera ainda ser o direito do consumidor o ratio legis da normatizacdo. Continua a sua
justificativa aludindo que também constitucionalmente a denominacdo direito do
consumidor mostra-se mais adequada, visto que, expressamente, a Constituicdo da
Republica Portuguesa nos seus artigos 60°, 81° e 99°, cuida da protecdo e defesa dos
direitos do consumidor. Conclui que, do ponto de vista teleolégico, constitucional e
institucional, todos fundamentam o uso da designagao “direito do consumidor”?.

Nos nos filiamos ao uso da nomenclatura “direito do consumidor”, por se tratar de
relagdo complexa na qual um dos sujeitos, o consumidor, encontra-se em flagrante
desvantagem.

Acreditamos que a legislacdo tem o fim precipuo de proteger o consumidor e com
Isso, reequilibrar as relagdes de consumo. Assim, vencida esta inicial questdo quanto a ser

um direito do consumo ou um direito do consumidor cabe iniciarmos o proximo tépico.

2.2.1.2. A evolucao do direito do consumidor em Portugal. Do direito do
consumo passando pela elaboracdo do anteprojeto do codigo do consumidor

portugués até ao estado atual. Sintese geral

Segundo Pinto Monteiro, tracando a linha de evolucdo do direito do consumidor
podemos destacar, de forma sintética e reducionista, trés momentos histéricos que
demarcam a construcdo do referido direito.

Num primeiro momento temos a crescente “(...) denuncia da situa¢do de

debilidade do consumidor, enquanto vitima indefesa da sociedade de consumo”, tal estagio

uma comissao de especialistas (Despacho 42/MA/96, de 28 de Maio, publicado no D.R,, Il Série, de 3/7/96,
p. 8899). No mesmo Despacho alertava a Senhora Ministra para 0s inconvenientes resultantes da
proliferacao legislativa a que se vem assistindo na area do consumo, designadamente pela disperséo e falta
de unidade dos inimeros diplomas em vigor; e acentuava ser imprescindivel superar insuficiéncias e lacunas
e inovar sempre que necessario. Pode assim concluir-se que a Comissdo tem a tarefa de elaborar um
verdadeiro Cédigo e ndo uma mera recolha ou compilagdo do direito do consumo ja existente”.
MONTEIRO, Antonio Pinto, Do Direito do Consumo ao Codigo do Consumidor. Estudos de Direito do
Consumidor, Centro de Direito do Consumo, n.° I, FDUC, Coimbra, 1999, p. 204.

2 MONTEIRO, Anténio Pinto, Sobre o Direito do Consumidor, em Portugal e o Anteprojeto do Cédigo do
consumidor. Estudos do Instituto de Direito do consumo, (coordenacdo Luis Menezes Leitdo) Vol. IlI,
Almedina: Coimbra, 2006, p. 38 — 39. O autor também faz sua fundamentagdo por escolher o termo direito
do consumidor lembrando que tal: expressdo ja se encontra pacificamente utilizada no Brasil (onde existe,
desde 1990, o chamado Cddigo de defesa do Consumidor) assim como é esta a expressao corrente em lingua
alemd (Verbraucherrecht ou Verbraucherschutzecht) e em lingua inglesa (consumer law).
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é marcado pelos movimentos sociais (0 movimento consumerista); num segundo ciclo da
evolugdo temos o direito do consumo como “(...)resultado da imensa legislacio que
prolifera e da reflexdo que a doutrina lhe vai dedicando”; e a ultima fase, seria a do
momento atual, que € a materializacdo “(...) de um cédigo que se apela, como que a coroar
todo este movimento e a reconhecer ao direito do consumidor a maioridade e a autonomia
que uma codificagcdo requerer.” >3 54

Na referida primeira fase, consequéncia direta das revolucGes, a industrial e a
comercial, e do surgimento da sociedade de consumo, encontramos também, em Portugal,
a existéncia dos movimentos ‘“consumeristas”, tendo um papel importantissimo na
denuncia da situacdo do consumidor, e no alertar acerca dos perigos, riscos e abusos a que
estava e estd exposto; tal dendncia estava acompanhada, por vezes, de uma feroz critica a
sociedade de consumo.

Assim, as presumidas e as proclamadas soberania e liberdade de escolha dos
consumidores parecem corrompidas pela seducdo da “cultura do consumo’:
gradativamente ficou evidente que o direito tradicional ndo mais estava preparado para esta
nova realidade social, 0 nascimento da sociedade de consumo, uma sociedade marcada
pelos excessos, abundancia de oferta, de producéo, de poluicdo, de lixo.

Consequentemente tornou premente a necessidade de modificacbes das
legislacdes, com o fim de resguardar o sujeito mais fragil da sociedade de consumo, o
consumidor.

A luta pelas reformas, empreendida pelo movimento consumerista, confundiu-se
muitas vezes, de inicio, com as lutas de indole social, politica e trabalhista, tendo muitas
vezes, inspiragdo na doutrina marxista, afirmando-se que o consumidor encontrava-se tao
alienado e manipulado quanto os trabalhadores®; assim, os discursos com viés politico
marxista alertavam que o consumidor estava alienado da propria vontade, e tinham se
tornando, também, uma mercadoria, e estavam submissos aos encantos do mercado de
consumo e ndo mais capaz de fazer escolhas conscientes e livres.

56 57

A segunda fase delineada por Pinto Monteiro € marcada, segundo o autor,

pela abundante dispersa e fragmentada de legislagéo ,que tem como finalidade fazer a

% MONTEIRO, Anténio Pinto, Globalizag4o e direito. A defesa do Consumidor no Limiar do Século XXI.
Boletim da FDUC, Coimbra, 2003, p. 37 e 38.

* MONTEIRO, Anténio Pinto, Do direito do Consumo ao..., ob. cit., p. 206.

> MONTEIRO, Anténio Pinto, Do Direito do Consumo ao..., ob. cit., p. 207 e ss.

*® MONTEIRO, Anténio Pinto, Sobre o direito do Consumidor em Portugal..., ob. cit., p. 41 e ss.
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defesa do consumidor frente a sua vulnerabilidade (econdmica, técnica, juridica, cultural,
informacional).

Como marco inicial desta segunda fase destacamos a protecdo do consumidor,
enxertada na Constituicdo de 1976, na ocasido o art. 81.° proclamava que dentre as
incumbéncias prioritarias do Estado estava a protecdo do consumidor. Um importante
acontecimento foi, pelas revisdes constitucionais de 1982 e de 1989,°® os direitos dos
consumidores terem sido alcados ao patamar de direitos fundamentais. *°

Decorrente do imperativo constitucional de protecdo dos consumidores como

direito fundamental®® é que, em 1981, foi promulgada a primeira Lei de Defesa do

% “Na verdade, por estas razdes, e também para corresponder ao apelo de uma opinido publica cada vez
mais intensa e organizada, o Estado intervém, assume esse apelo como “incumbéncia prioritaria” da sua
acdo e confere dignidade constitucional aos direitos dos consumi- dores. Incentiva o proprio movimento
associativo. E aprova leis-quadro, que vai concretizando através de uma série infindavel de diplomas:
fiscaliza as “clausulas contratuais gerais” da empresa; protege o consentimento e reprime abusos,
multiplica os deveres de informagdo, revé as formas de acesso a justica e equaciona a tutela dos “interesses
difusos”’; concede periodos de reflexdo, permite o arrependimento e consagra especiais direitos de livre
resolucdo do contrato; responsabiliza o produtor independentemente de culpa; disciplina a publicidade,
defende a concorréncia; preocupa-se com a salde e a seguranga das pessoas; previne riscos; proibe as
vendas em cadeia, “em pirdmide” ou “de bola de neve”, bem como as vendas forcadas, as vendas com
prejuizo e também, ao menos em regra, as vendas diretas ao consumidor; condiciona a validade de outras
praticas comerciais “agressivas”, designadamente no dmbito das vendas com redugdo de pregos, saldos e
liquidacdes, das vendas ao domicilio e das vendas por correspondéncia; regulamenta a concesséo de crédito
— numa palavra, o Estado intervém, invade um sem nudmero de dominios com a preocupagdo de
corresponder, em sede legislativa, ao imperativo politico, social e juridico de defesa do consumidor”.
MONTEIRO, Anténio Pinto, Do Direito do Consumo ao..., ob. cit., p. 208 e 209.

%8 A Constituicio da Republica Portuguesa proclama em seu artigo 60.°.Direitos dos consumidores:

“1. Os consumidores tém direito & qualidade dos bens e servi¢os consumidos, & formacéo e a informacéo, a
protecdo da salde, da seguranga e dos seus interesses econémicos, bem como a reparacédo de danos. (...)

3. As associagdes de consumidores e as cooperativas de consumo tém direito, nos termos da lei, ao apoio do
Estado e a ser ouvidas sobre as questdes que digam respeito a defesa dos consumidores, sendo-lhes
reconhecida legitimidade processual para defesa dos seus associados ou de interesses coletivos ou difusos.”
Artigo 99.° - Objetivos da politica comercial

“Sdo objetivos da politica comercial: (...)

e) A protecdo dos consumidores.”

Disponivel em: <https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.>.
[Consultado 4 de fevereiro de 2019].

* MONTEIRO, Anténio Pinto, A defesa do consumidor no limiar do século XXI. In “Globalizago e
Direito”, Studia Iuridica, n.° 73, BFDUC, Coimbra, 2003, p. 40.

80 «Na versdo originaria da Constituicdo portuguesa de 1976, a Unica referéncia aos consumidores aparecia
nos principios gerais da Organizacdo econémica, a proposito das incumbéncias prioritdarias do Estado (...)".
“Esta norma, enquanto consagra¢do de um dever estadual de prote¢cdo do consumidor, manteve-Se, com
pequenas alteragdes, até a revisdo de 1997, quando se passou a consignar como incumbéncia prioritaria do
Estado garantir a defesa dos interesses e os direitos dos consumidores”. (...) “Desde a revisdo de 1989, ndo
h& davidas: a insercdo dos direitos dos consumidores no catalogo constitucional dos direitos fundamentais,
somada a sua formulacdo subjetiva, revela uma inequivoca intencdo da sua constitucionalizagdo como
direitos subjetivos na ordem juridica portuguesa”. “A consagragdo dos direitos dos consumidores como
direitos fundamentais ndo pode deixar de ter implicagdes normativas, que decorrem da sua inser¢do no
estatuto das pessoas na comunidade politica, isto é da sua contextualizacdo constitucional referida a
dignidade da pessoa humana. Essas implicacfes manifestam-se a trés niveis: os titulares dos direitos
fundamentais devem ser, em principio, os individuos como pessoas; 0s bens juridicos protegidos sdo os bens
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Consumidor (Lei n.° 29/81) ®*, a referida lei foi revogada e substituida pela atual Lei n.°
24/96%, de 31 de Julho, que estabelece o regime legal aplicavel & defesa dos consumidores.
A Lei n.° 29/81 ja trazia em seu seio as diretivas gerais e programaticas para efetivar a
defesa do consumidor.

Segundo Pinto Monteiro na Lei n.° 29/81, «(...) se estabeleceram os direitos dos
consumidores e os direitos das associa¢Ges de consumidores, bem como as regras e 0s
principios por que se havia de concretizar a defesa desses direitos. Tratou-se de uma lei-
quadro (...)". Continua o autor ensinando que a Lei n.° 24/96 é, também, “uma lei-quadro,
embora mais desenvolvida do gue a primeira (...). ”*®

O terceiro momento seria 0 da preparacdo e da promulgacdo do Cddigo do
Consumidor®. Esse terceiro momento tem como marco os trabalhos para a elaboragéo do

Anteprojeto do Cédigo do Consumidor®, e para dar inicio e seguimento aos trabalhos do

pessoais implicados na relacdo de consumo; a protecdo constitucional dos consumidores justifica-se na
medida da vulnerabilidade individual em face de poderes econémicos privados”. ANDRADE. José Carlos
Vieira de, Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n.°78, 2002, p. 43, 44 e 48.

81 «(..) em 22 de agosto de 1981, surge no Didrio da Repiiblica a primeira lei intitulada de Defesa do
Consumidor. Logo no artigo 1.° do diploma se prescrevia que ‘incumbe ao Estado e as autarquias locais
proteger o consumidor (...). Nao obstante este involucro publicistico (traduzido na tutela administrativa da
parte mais numerosa da populagdo, econdmica e socialmente mais fraca), certo é também que a relagédo
entre consumidor e a parte contraria (digamos o produtor ou fornecedor) é definida no artigo 2.° do mesmo
diploma em termos que retratam uma verdadeira relagdo privatista. (...) Cerca de quinze anos depois,
precisamente em 31 de Julho de 1996, publicou a Assembleia da Republica nova Lei do Consumidor, que
revogou a lei anterior, mas que n&o alterou o caracter administrativo das normas fundamentais da tutela dos
consumidores (...)”.VARELA, Antunes, Direito do consumo. FDUC, Estudos de Direito do Consumidor,
Centro de Direito do Consumo, n.° 1, 1999, p. 394 e 395.

52 A Lei n.0 47/2014, de 28 de julho. “4 lei procede d quarta altera¢do a Lei n.° 24/96, de 31 de julho,
alterada pela Lei n.° 85/98, de 16 de dezembro, pelo Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de abril, e pela Lei n.°
10/2013, de 28 de janeiro, que estabelece o regime legal aplicavel a defesa dos consumidores, transpondo
para a ordem juridica nacional os artigos 5.°, 18.°, 20.°, 21.° e 22.° da Diretiva n.° 2011/83/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2011, relativa aos direitos dos consumidores. A
presente lei procede ainda a primeira alteracdo ao Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, que
estabelece o regime legal aplicavel aos contratos celebrados a distancia e aos contratos celebrados fora do
estabelecimento comercial.” Disponivel em: <https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/55021031/details/maximized>. [Consultada 4 de fevereiro de 2019].

% MONTEIRO, Anténio Pinto, Sobre o Direito do Consumidor em Portugal..., ob. cit., p. 43.

% O autor traca a evolucdo do direito do consumidor em Portugal e pontua a importancia da aprovacao do
Codigo do Consumidor. Tal evolu¢do que inicia com a “denincia das debilidades do consumidor até ao
despontar do direito do consumo ou melhor dito, do consumidor e ao coroamento como um verdadeiro ramo
juridico autdbnomo, tanto no ponto de vista cientifico, como didatico e funcional. Percurso rematado com um
codigo do consumidor, expressdo de uma regulamentacdo ‘“sistemdtica, unitaria e coerente”, que ndo se
limita, pois, a ser um mero “Codigo-compila¢do”, mas antes um “Codigo-inovagdo” ™. ALARCAO, Rui,
ob. cit., p. 23.

% 0O autor explicitando a esséncia da elaboragio do Cédigo do Consumidor portugués, assim “Procurando
salientar algumas ideias essenciais sobre o Anteprojeto que agora se apresenta, dir-se-a, em primeiro lugar,
que foi proposito da Comisséo ir além de uma mera compilacao de leis dispersas e elaborar um Cédigo, no
sentido proprio do termo, com tudo o que isso implica, designadamente em termos de racionalizacdo e de
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Anteprojeto foi criada uma Comisséo, em 1996, encarregada da reforma do direito do
consumo e da elaboracdo do Codigo do Consumidor, em correspondéncia aos Codigos do
Brasil em 1990, da Franca em 1993, e a Italia em 2005%.

Na defesa da elaboragédo, promulgacéo e concretizacdo do Codigo do Consumidor
portugués o autor, referido acima, cita uma questdo bastante relevante para a defesa do
consumidor, que consiste no atual cenario, numa auséncia de unidade quanto ao conceito
de consumidor; sendo esta unidade primordial para a defesa deste, pois delimita o
destinatario da lei e da sua protecdo; ja que tal apresenta, muitas vezes, conceitos diversos
quando se analisa a Lei de Defesa do Consumidor em comparacdo a determinadas
Diretivas®’.

Nas palavras de Pinto Monteiro, o Anteprojeto do Cdodigo do Consumidor foi
entregue para debate publico, pela Comissdo que foi encarregada de elabora-lo, no dia 15
de Marco de 2006. Apds o debate, por solicitagdo do Governo, foi elaborado o Projeto do
Cddigo do Consumidor, sendo entregue no final de Junho de 2008. “Os tempos dificeis por
que Portugal tem passado explicardo que o Projeto ndo tenha (ainda) sido vertido no
Cédigo por que se aguarda” .

Segundo Pinto Monteiro ®® na atual perspetiva, 0 que ocorre é que Portugal tem
que conviver com as incontaveis legislagdes avulsas e fragmentadas que tratam dos mais
variados assuntos do direito do consumidor, o que acaba por produzir no @mbito da ordem
juridica interna dos Estados-Membros um peso negativo, na medida em que a profusdo de

legislacdo dificulta o conhecimento e a aplicacdo das regras juridicas que tratam da

unidade sistemética. Mas um cédigo, em todo o caso, com muitas particularidades, rompendo, em varios
pontos, com o modelo tradicional, um codigo, pode dizer-se, pds-moderno.” MONTEIRO, Anténio Pinto, O
anteprojeto do Codigo do Consumidor. Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n.° 3937, ano 135, margo-
abril, Coimbra, 2006, p. 191.
% MONTEIRO, Anténio Pinto, Sobre o direito do Consumidor em Portugal..., ob. cit., p. 49.
67 «A nog&o de consumidor teve que ser revista (cfr. artigo 10.°). Independentemente do juizo que merega a
nocao constante da lei de Defesa do consumidor (quer da atual, a Lei n.° 24/96, de 31 de Julho, quer da
anterior, Lei n.° 29/81, de 22 de agosto), a verdade € que, a consagrar-se uma no¢ao legal de consumidor —
num cddigo ou numa lei geral, como a que temos — ela ter& de servir para todos 0s casos em que se prevejam
medidas tendo como destinatario o consumidor. Mas ndo € isso 0 que sucede no momento presente, pois a
referida nogdo ndo coincide com a que é dominante no direito comunitério, ela ndo corresponde a nogcao
adotada em varias Diretivas”. (...) “Ndo adianta, pois, numa lei geral, uma no¢do de consumidor que ndo
serve para os multiplos dominios em que a lei recorre a tal nogdo — mas com um sentido diverso — para
delimitar o seu ambito de aplicagdo! E com a aprovagdo do Cédigo do Consumidor muito menos faria
sentido manter tal atitude, como é 6bvio, pois a nocao ai consagrada tera de servir para 0s casos em que 0
destinatario das medidas previstas seja o consumidor, em conformidade com o sentido que as Diretivas
comunitarias lhe atribuem — e que os vdrios diplomas nacionais que as transpuseram ja hoje acolhem!”
MONTEIRO, Antonio Pinto, O anteprojeto do Cédigo... ob. cit., p. 191 e 192.
Z: MONTEIRO, Antdnio Pinto, A protecéo do consumidor em Portugal, ob. cit.

Idem.
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temaética, o que em Ultima andlise desnatura o objetivo de defesa e prote¢do do consumidor
e das relagdes de consumo.

Deste modo, Pinto Monteiro defende a opcao pela promulgacdo do Cddigo do
Consumidor por trazer inUmeras vantagens que justificam a sua existéncia, tais como: a
unificagéo, a sistematizacéo, a racionalizagéo e a facilitagdo do direito do consumidor.

Conforme o autor, a edicdo de um Cddigo do Consumidor que reunisse num
mesmo diploma “(...) em termos ordenados e segundo um plano coerente e racional, da
maior parte das normas a deriva nesse “mare magnum’ de legislacdo avulsa, e esparsa,”
o que traria uma “agilidade de consulta” a lei pelos “consumidores, produtores” e
operadores do direito, “se junta, por outro lado, o contributo que ele da para a autonomia
e dignidade do direito do consumidor e das varias organizacdes e entidades que fazem

parte do Sistema (Portugués) de Defesa do Consumidor. 10

2.3. O direito do consumidor no Brasil. A origem e o desenvolvimento.

Sumarias consideracoes

Herman de Vasconcellos e Benjamin’ traz-nos uma sintese do consumerismo no
Brasil, pontuando que o Brasil saiu de uma situacao de obscuridade em matéria legislativa
referente a garantia dos interesses minimos dos consumidores para, em 1990, numa
posicao de vanguarda, ser o primeiro pais do mundo a sistematizar num Cadigo (Codigo de
Defesa do Consumidor — CDC) todos os elementos que integram o direito do consumidor
(ou Direito do Consumo, como preferem os franceses, belgas, espanhdis, portugueses e
parte da doutrina italiana).

Até 1990, ano da promulgacdo do CDC, o Brasil ndo tinha tradicdo de protecédo
juridica do consumidor. Enquanto, em décadas anteriores aos anos 70, na Europa e nos
EUA ja efervesciam 0os movimentos consumeristas, 0 mesmo ndo aconteceu na Ameérica
Latina, e especificamente, ndo aconteceu no Brasil. No Brasil as questfes econémicas,
sociais e politicas justificam e explicam o atraso no despertar da importancia de se garantir

a protecdo e a defesa do consumidor.

" MONTEIRO, Anténio Pinto, A protegdo do consumidor em Portugal..., ob. cit.

"t BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e, O Cédigo Brasileiro de Protecdo do Consumidor.
Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/9471/1/0O_Codigo_Brasileiro_Protecao_Consumidor.pd.>.
[Consultada 4 de fevereiro de 2019].
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Assim, conforme menciona o referido autor, no Brasil a conscientizagdo para a
defesa dos direitos dos consumidores inicia-se tardiamente, tendo os movimentos sociais
de defesa do consumidor surgido, somente nos pretéritos anos 70. Nas palavras do autor
“(...)o movimento de consumidores no Brasil é bastante recente e somente em meados da
década de 70, o pais, premido por tantas outras dificuldades, despertou para a
problemética do consumidor” ",

Filomeno comenta a importancia do movimento consumerista na conquista da
inclusdo do art. 48°, no Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, pois tal
dispositivo prescrevia de forma categorica que o CDC deveria ser elaborado, dentro do
prazo de 120 dias da promulgacéo da Constituicdo Federal.

Desta forma, 0 movimento consumerista brasileiro teve grandes méritos, apesar de
um inicio timido, mas o movimento saiu fortalecido e ganhou forca, e importancia
especialmente apos a vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, e da implantacdo do
chamado Sistema Nacional de Defesa do Consumido e da criacdo de novas entidades
publicas ndo-governamentais.

A partir da década de 80, os movimentos consumeristas no Brasil de forma ativa
passaram a realizar encontros nacionais de entidades de defesa e protecdo do consumidor
atuando, assim, de forma decisiva “(...) para a implementacao das diretrizes dessa defesa

e protecdo, no plano constitucional, inclusive.””

2 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e, O Cédigo Brasileiro..., ob. cit. Cf. nota de rodapé (7) da
obra do autor, “A prote¢éo do consumidor no Brasil tem inicio, verdadeiramente, em 1976, no Estado de S&o
Paulo (o mais populoso e rico), com a criacdo de uma estrutura especializada (o "Sistema Estadual de
Protecdo do Consumidor"), que desaguaria, em 1978, no primeiro érgao de defesa do consumidor do pais (o
PROCON-SP). S6 em 1979, as entidades de consumidores, quase todas oficiais, tém condi¢des de realizar
seu primeiro encontro nacional (em Curitiba, Estado do Parand). Faltava, de qualquer modo, um érgéo
nacional, ja que os PROCONSs pertenciam aos Estados e Municipios. Assim, em 24.7.85, foi criado 0 "CNDC
— Conselho Nacional de Defesa do Consumidor”, ligado, inicialmente, ao Ministério Especial de
Desburocratizagédo e, depois, com a extingdo deste, ao Ministério da Justica. Em 1990, com o inicio do
Governo Collor de Mello, desaparece o CNDC, sendo substituido pelo "Departamento Nacional de Prote¢éo
e Defesa do Consumidor"”, ligado & "Secretaria Nacional de Direito Econémico", ambos pertencentes ao
Ministério da Justica.”

3 «“Assim é que, em 1985, no Rio de Janeiro, ao ensejo da realizacdo do sexto encontro das referidas
entidades, foram aprovadas mogGes concretas no sentido de que se incluissem, no texto constitucional entéo
em vigor (Emenda Constitucional n.° 1.°, de 1969), dispositivos que contemplassem a preocupacao estatal
com a defesa e protecdo do consumidor, e mediante emendas constitucionais. Em 1987, quando os
constituintes estavam no inicio das discussdes sobre tal assunto, novas propostas foram extraidas de outro
encontro nacional daquelas entidades de defesa do consumidor, desta feita o de n.° 7, realizado
estrategicamente em Brasilia, em abril do referido ano. As mencionadas propostas foram consubstanciadas
em anteprojeto formalmente protocolado junto aquela Assembleia Nacional Constituinte, recebendo o n.°
2.875, em 8.5.87. No caso, foram feitas sugestfes de modificacGes da redagdo dos entdo art. 36 e 74 do
anteprojeto elaborado pela chamada Comissédo Afonso Arino, merecendo destaque a mencao expressa ja aos
direitos fundamentais ou basicos dos consumidores, como o relativo ao consumo de produtos e servi¢os, a
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Ainda conforme o autor, as entidades acima referidas promoveram um encontro no
Rio de Janeiro, em 1985, o VI Encontro Nacional das Entidades de Defesa do Consumidor,
em cuja reunido ficaram acordadas sugestbes concretas a serem apresentadas aos
parlamentares, com o intuito promover a defesa e protecdo dos consumidores; a ideia era
que tais alteracbes de promoc¢do da tutela dos consumidores fossem incluidas, através de
Emenda Constitucional, no texto constitucional vigente.

Em fevereiro de 1987, foi instalada no Congresso Nacional, a Assembleia Nacional
Constituinte, nesse momento historico de inicio dos trabalhos da constituinte, enquanto os
constituintes estavam reunidos e promovendo discussdes sobre 0os mais variados temas,
ocorreu, também, em Brasilia, em abril, daquele mesmo ano, o VII Encontro Nacional das
Entidades de Defesa do Consumidor, no qual ao final do encontro foram protocoladas
propostas sob n.° 2.875, em 8-5-87, a Assembleia Nacional Constituinte.

As propostas referidas diziam respeito as modifica¢fes da redacdo do entdo art. 36°
e 74° do anteprojeto elaborado pela chamada Comissdao Afonso Arino, que tratavam dos
direitos fundamentais ou basicos dos consumidores, atinentes ao consumo de produtos a e
Servigos, a seguranca, a escolha, a informacao, a indenizacéo, a educagdo para 0 consumo e
a um meio ambiente sadio. O autor ressalta ainda, os VI e VII Congressos Nacionais do
Ministério Pablico, nos quais firmou o entendimento da necessidade da criacdo das
Promotorias de Justica especializadas na protecéo e defesa dos consumidores’.

Assim, de forma sucinta conforme a doutrina enuncia, 0 movimento consumerista
brasileiro surge tardiamente em relacdo aos outros paises de economia capitalista, somente
em 1976, “(...)quando o entdo governador paulista Paulo Egydio Martins designou
comissdo especialmente para estudar a implantacdo do ja aludido sistema estadual de
defesa do consumidor”, resultando na Lei n.° 1.903/78, ¢, efetivamente, no inicio do ano de
1979, na instalacdo do Procon (entdo chamado de Grupo Executivo de Protecdo ao
Consumidor, hoje Fundacédo de Protecdo ao Consumidor, 6rgdo da Secretaria de Estado de
Justica).

Consequentemente, podemos inferir que o Direito do Consumidor no Brasil

avancou e evoluiu rapidamente, partiu de uma total inércia para iniciativas pioneiras e

seguranca, a escolha, a informacéo, de ser ouvido, a indenizagéo, a educagéo para 0 consumo e a um meio
ambiente sadio”. GRINOVER, Ada Pellegrini; [et al], Codigo Brasileiro..., ob. cit., p. 23 e 24.

" FILOMENO, José Geraldo Brito, Dos direitos do consumidor. Titulo I. p. 23 e 24. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini... [et al], Codigo brasileiro..., ob. cit.

34



pontuais, para dai entdo culminar com a promulgacéo do Coédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n.° 8.078, de 11-9-90). De fundamental importancia a atuacdo do Ministério Publico,
mais especificamente das Promotorias especializadas na defesa do consumidor, na tutela
dos interesses coletivos e individuais homogeneos, tendo atuacdo através de fiscalizagéo,
assinatura de Termos de Ajustamento de Conduta (TAC - termo de mediagdo para
resolugédo de conflitos, que estipula condutas e orientacbes de prote¢do do consumidor),
Inquérito civil e Agédo Civil Pablica.

Conforme a pesquisa realizada, a comissdo que elaborou o c6digo ndo teve a
pretensdo de fazer grandes inovagdes, inspirou-se nas legislagdes ja existentes de defesa do
consumidor e nas diretrizes da ONU para elaboracdo do codigo, assim “(...)sem a
pretensdo de reinventar a roda, examinou cerca de 20 legislacbes diferentes adotadas em

r . 14 . . . . })75
varios paises, e seguiu as diretrizes da ONU a esse respeito”"”.

"> FILOMENO, José Geraldo Brito, Direitos..., ob. cit., p. 56 e 57.
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3. Estudo sistematico da normatizagdo da tutela do consumidor, o direito do
consumidor no Brasil, da Constituicdo de 1988 a promulgacdo do Cddigo de Defesa

do Consumidor™ " 7@

3.1. A fundamentacdo da defesa do direito do consumidor na Constituicao
Federal de 1988

Preliminarmente, de forma sumaria, no presente trabalho ja analisdmos a evolucao
do direito do consumidor no Brasil referente ao periodo que antecede a institucionalizacédo
do Cédigo de Defesa do Consumidor™.

O direito do consumidor no Brasil, que tem como fulcro normativo o Cédigo de

Defesa do Consumidor, que € uma norma essencialmente de protecdo dos vulneraveis e

’® Direito Material (art. 1.° a 80° e 105° a 108°). Cf. o autor discorre acerca da natureza juridica do CDC.
“Pelo que se pode observar, por conseguinte, trata-se de uma lei de cunho inter e multidisciplinar, além de
ter o carater de um verdadeiro microssistema juridico. Ou seja: ao lado de principios que lhe sdo proprios,
no ambito da chamada ciéncia consumerista, o Cédigo Brasileiro do Consumidor relaciona-se com outros
ramos do Direito, a0 mesmo tempo em que atualiza e d4 nova roupagem a antigos institutos juridicos. Por
outro lado, reveste-se de carater multidisciplinar, eis que cuida de questfes que se acham inseridas nos
Direitos Constitucional, Civil, Penal, Processuais Civil e Penal, Administrativo, mas sempre tendo por pedra
de toque a vulnerabilidade do consumidor ante o fornecedor e sua condi¢do de destinatario final de
produtos e servicos, ou desde que ndo visem a uso profissional. Sem essa conotacdo, alids, ndo haveria
necessidade desse microssistema juridico, ja que os Cédigos Civil e Penal, por exemplo, j& disciplinam as
relacOes juridicas fundamentais entre as pessoas fisicas e juridicas. SO que pessoas tais sdo encaradas como
iguais, ao contrario do Codigo do Consumidor, que dispensa tratamento desigual aos desiguais”.
FILOMENO, José Geraldo Brito, p. 11, 12 e 937, In: GRINOVER, Ada Pellegrini... [et al], Cddigo
brasileiro..., ob. cit.

" Cf. o autor “Trata-se de um verdadeiro microssistema juridico, em que o objetivo ndo é tutelar os iguais,
cuja protecdo ja é encontrada no Direito Civil, mas justamente tutelar os desiguais, tratando de maneira
diferente fornecedor e consumidor com o fito de alcancar a igualdade. O CDC constitui um microssistema
juridico multidisciplinar na medida em que possui normas que regulam todos os aspetos da protecdo do
consumidor, coordenadas entre si, permitindo a visdo de conjunto das relagdes de consumo. Por forca do
carater interdisciplinar, o Codigo de Defesa do Consumidor outorgou tutelas especificas ao consumidor nos
campos civil (art. 8° a 54°), administrativo (art. 55° a 60° e 105%106°), penal (art. 61° a 80°) e jurisdicional
(art. 81°a 104°) . GARCIA, Leonardo de Medeiros, Codigo de Defesa do Consumidor Comentado: artigo
por artigo, 13.2 ed. Revisto, ampliado e atual, Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 640.

® «“(.) o Cédigo de Defesa do Consumidor traz um regramento de alta prote¢do ao consumidor na
sociedade capitalista contemporénea, com regras especificas muito bem colocadas e que acaba gerando
toda sorte de dificuldade de interpretacéo das questBes contratuais, da responsabilidade, da informacao, da
publicidade, do controle in abstrato das clausulas contratuais, das acdes coletivas, enfim, literalmente de
tudo o que esta por ele estabelecido”. RIZZATTO, Luiz Anténio Nunes, Comentarios... ob. cit., p. 56.

9 Cf. a autora, cit. 278: “N&o é de hoje que existem direitos dos consumidores: ha muito tempo os diversos
sistemas juridicos se preocupam com o comprador, o locatario, o segurado, o passageiro. Mas formulagao
bem mais recente tem o Direito do Consumidor, enquanto disciplina juridica que, além de se formar e se
justificar no relacionamento social entre os homens como acontece com qualquer ramo do Direito - exige
para sua plenitude o relacionamento humano na sociedade de consumo”. GRINOVER, Ada Pellegrini, O
Cddigo de Defesa...., ob. cit.
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que deve o seu nascimento a determinacdo Constitucional, conforme consta o art. 48°, do
Ato das Disposi¢des Finais e Transitorias da Constituicdo Federal, de 1988.

Portanto, a defesa do consumidor foi alcada a categoria de direito fundamental
quando a Constituicdo brasileira, de 1988, deu tratamento constitucional a defesa do
consumidor, promovendo a tutela do consumidor & hierarquia dos direitos e garantias
fundamentais e a incluindo entre os principios da ordem econémica, nos seus artigos 5 °,
XXXII, e 170°, V, respetivamente.

Como também, estabeleceu, no seu art. 150°, § 5°, que “(...)a lei determinara
medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam
sobre mercadorias e servicos”. E, no seu art. 175° com relacdo a prestacao de servi¢os
publicos, diretamente ou sob o regime de concessdo e/ou permissdo, a lei ordinaria ira
dispor sobre os “direitos dos usuarios”. ~80

O direito fundamental de defesa do consumidor representa a terceira geragédo ou
dimens&o de direitos fundamentais®, tais direitos estdo ligados ao principio da fraternidade
(solidariedade) e da pacificacdo social.

Segundo Norberto Bobbio, os direitos de terceira geracdo que surgiram na trilha
dos direitos sociais, os direitos de segunda geracdo, “(...)constituem uma categoria, para
dizer a verdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga, que nos impede de
compreender do que efetivamente se trata. ~82

Conforme Canotilho, ¢ a partir da década de 60 que “(...)comecou a desenhar-se
uma nova categoria de direitos humanos vulgarmente chamados direitos da terceira
geracgdo. O autor destaca a existéncia de “trés categorias” de direitos “fundamentais: os
direitos de liberdade, os direitos de prestacdo (igualdade) e os direitos de

solidariedade™®.

80 «Art. 5° (...) XXXII — o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.” “Art. 170. A ordem
econdmica, fundada na valorizagdo 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.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.>.
[Consultado 20 janeiro de 2019]

8 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo, Manual de Direito do Consumidor: Direito
Material e Processual. 5.2 edi¢do, Volume Unico, Editora Método, 2016, p.10.

82 Acerca dos direitos de terceira geracdo, cf. PEREZ LUNO, A. E., Concepto y concepcién de los derechos
humanos. In Cuadernos de filosofia del derecho, n.°4, 1987, p. 56 e ss.; 0 autor inclui entre esses direitos o
direito a paz, os do consumidor, a qualidade de vida, a liberdade de informagdo, ligando o surgimento dos
mesmos ao desenvolvimento de novas tecnologias. In: BOBBIO, Norberto, A Era dos Direitos. S&o Paulo:
Campus, 2004, p. 09.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 384.
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Marcelo Novelino enuncia que “(...)0s direitos de terceira dimensdo séo direitos
transindividuais® destinados & protecdo do género humano”. %

Segundo Celso Mello os direitos da terceira geracdo, “(...)materializam poderes
de titularidade coletiva, atribuidos genericamente a todas as formacbes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo
de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma inexauribilidade.

Concluindo, a defesa do consumidor, direito de terceira dimensdo, consiste num
direito fundamental que esta relacionado a valores como a solidariedade e a fraternidade,
resguarda um grupo especifico, o dos consumidores, a0 mesmo tempo em que protege toda

uma coletividade, a sociedade que também, é consumidora.

8 «Direitos de terceira geragdo (difusos e coletivos) — S&o direitos transindividuais, isto é, direitos que sdo
de varias pessoas, mas ndo pertencem a ninguém isoladamente. Transcendem o individuo isoladamente
considerado. S&o também conhecidos como direitos metaindividuais (estdo além do individuo) ou
supraindividuais (estdo acima do individuo isoladamente considerado). Os chamados direitos de terceira
geracdo tém origem na revolugdo tecno-cientifica (terceira revolugéo industrial), a revolucdo dos meios de
comunicacdo e de transportes, que tornaram a humanidade conectada em valores compartilhados, A
humanidade passou a perceber que, na sociedade de massa, h4 determinados direitos que pertencem a
grupos de pessoas, grupos esses, as vezes, absolutamente indeterminados. (...) Exemplos de direitos de
terceira geracao: direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito & paz, ao desenvolvimento,
direitos dos consumidores. No Direito Processual Civil, faz-se a distingdo entre direitos coletivos em sentido
estrito, direitos individuais homogéneos e direitos difusos. A definicdo desses direitos estd no art. 81,
paragrafo Unico, do Codigo de Defesa do Consumidor: “I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos,
para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste cddigo, 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 relacgéo juridica base; Il - interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”. Embora se trate
repitamos, de um assunto mais afeto ao Direito Processual Civil, podemos citar, ainda que de passagem, a
distincdo entre esses trés grupos de direitos. Os direitos difusos sdo direitos de todos, mas que néo
pertencem a ninguém isoladamente. Sdo de grupos cuja titularidade é absolutamente indeterminada. Ex:
direitos dos consumidores contra a propaganda abusiva (atinge a todos, mesmo que nao tenham uma
ligacdo juridica uns com os outros). Ja os direitos coletivos em sentido estrito sdo direitos de grupos
determinados, mas que ndo pertencem a nenhum membro isoladamente, mas ao grupo como todo. Ex:
direito da classe dos advogados de participar dos tribunais por meio do “quinto constitucional” (art. 94° da
CF): trata-se de um direito de uma classe determinada (advogados), mas que ndo pertence a nenhum
advogado especifico, mas ao grupo. Por fim, citam-se também os chamados direitos individuais
homogéneos. Apesar do nome (“individuais”) e da discorddncia de parte da doutrina, a maior parte dos
estudiosos considera que esses direitos sdo uma subespécie dos direitos coletivos. Ou seja: de individuais, s6
tém o nome. S&o direitos de cada pessoa isoladamente, mas que podem ser protegidos em conjunto (de forma
“homogénea”). Exemplo do direito dos consumidores lesados com um brinquedo defeituoso. Trata-se de um
direito de cada consumidor, mas que podem ser tutelados em conjunto.”. CAVALCANTE FILHO, Jodo
Trindade, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel on line no repositorio do STJ. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_
geral_dos_direitos_fundamentais.pdf.>. [Consultado a 20 de janeiro de 2019].

% NOVELINO, Marcelo, Direito Constitucional. 6.2 edic&o, Editora Método, 2012, p.405.

86 MS 22.164/SP, STF, p. 1155. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85691>. [Consultado a 20 de
janeiro de 2019].

38


https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf.
https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf.
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85691

Os direitos de terceira geragdo, mais especificamente o direito do consumidor,
representa um avango, uma conquista nas sociedades de consumo especialmente na

sociedade brasileira, marcada com tantas contradi¢cdes econémicas, sociais e culturais.

3.2. O Codigo de Defesa do Consumidor. O nascimento de um novo direito.
Sumarias consideracdes acerca da compreensao conceitual da sistematica do CDC

A doutrina®” dominante defende que a fomentacdo para a elaboragdo do referido
cddigo inicia-se bem antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, e do seu
imperativo categdrico que determinou ao Congresso Nacional a elaboracdo do Codigo de
Defesa do Consumidor, num prazo de 120 dias. Tal inicio ocorre com a formacdo de uma
comissdo no ambito do Conselho Nacional de Defesa do Consumidor — CNDC que tinha a
finalidade de conceber o Anteprojeto de Cadigo.

Nas assertivas de Grinover® (um dos autores do Anteprojeto de C6digo de Defesa
do Consumidor) a promulgacdo do CDC foi um marco e um progresso no contexto
normativo brasileiro, ressaltando a importancia da defesa dos direitos difusos e coletivos
através do instrumento da Acéo Civil Publica.

Assim, “(...) finalmente, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90)
veio coroar o trabalho legislativo, ampliando o ambito de incidéncia da Lei da Acéo Civil
Publica, ao determinar sua aplicacdo a todos os interesses difusos e coletivos, e criando
uma nova categoria de direitos ou interesses, individuais por natureza e tradicionalmente
tratados apenas a titulo pessoal, mas conduziveis coletivamente perante a justiga civil, em

fungdo da origem comum, que denominou direitos individuais homogéneos”.

8 HUMBERTO, Theodoro Junior, Direitos do consumidor. 9.2 ed., ref., e atual., Rio de Janeiro: Forense,
2017, p.3.

8 Cf a autora “Também na Europa, e notadamente em Portugal, o Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor esta colhendo seus frutos. A lei sobre a acdo popular portuguesa, que se presta abertamente a
defesa dos interesses difusos e coletivos, também abre uma perspetiva sobre a tutela dos direitos individuais
homogéneos, colhida pelo Supremo Tribunal de Justica, que reconheceu sua tutelabilidade. A Associacao de
Consumidores de Portugal moveu acdo popular contra a Portugal Telecom, em defesa dos direitos
individuais homogéneos dos usuarios dos servicos telefénicos, visando a restituicdo das tarifas
indevidamente cobradas nos meses de outubro a dezembro de 1994. A sentenca de primeiro grau e o
Tribunal de Relagéo de Lisboa tinha indeferido liminarmente a peticéo inicial, este dltimo por confinar o
ambito da aclo popular aos interesses difusos e afastando o caso sub judice do campo extensivo dos
referidos interesses. Mas a Corte Suprema, em setembro de 1997, reportando-se a doutrina e a legislagdo
brasileiras interpretou o art. da Lei n.° 83, de 31.8.95, entendendo-o compreensivo ndo s6 dos interesses
difusos, mas também dos interesses individuais homogéneos, e reconhecendo, em tese, o direito a reparacao
dos danos dos consumidores, inclusive na referida categoria” GRINOVER, Ada Pellegrini;...[et al.], Cédigo
Brasileiro..., ob. cit., p. 795 e 796.

39



Segundo Filomeno, também um dos autores do anteprojeto do Codigo de Defesa
do Consumidor, interpretou o propdsito normativo do diploma como “Trata ainda o
Codigo de uma “politica nacional de relagoes de consumo™ (...) no sentido que se trata em
ultima andlise de uma “filosofia de agdo”, exatamente porque ndo se trata tao-somente do
consumidor, sendo da almejada harmonia das sobreditas “relagées de consumo”.®
O Cddigo de Defesa do Consumo é uma norma cerne do direito do consumidor

brasileiro, possui fundamentagdo constitucional®

e encontra a justa justificativa de
proteger 0s consumidores das arbitrariedades do mercado de consumo, € uma norma
principal por esséncia.®*

Tartuce® enuncia que o Cédigo de Defesa do Consumidor é uma legislaco tipica
da pés-modernidade® juridica, e é fruto das novas exigéncias e preocupacdes sociais, é
uma norma que revisita pretéritos conceitos do direito privado, especialmente as normas

assentadas no Codigo Civil de 1916 (que era o Cddigo vigente quando da promulgagédo do

8 GRINOVER, Ada Pellegrini... [et al.], Cédigo brasileiro..., ob. cit., p. 17.

% Cf. José Geraldo Brito Filomeno: “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, sua promulgagéo se deve
a mandamento constitucional expresso. Assim, a comegar pelo inc. XXXII do art. 5° da mesma Constituicao,
impbe-se ao Estado promover, na forma de lei, a defesa do consumidor. Referida preocupagdo, como ja
mencionado em passo anterior, é também encontrada no texto do art. 170° que cuida da “ordem economica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa”, tendo por fim “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social”, e desde que observados determinados principios
fundamentais, encontrando-se dentre eles exatamente a defesa do consumidor (cf. inc. V do mencionado art.
170° da Constituicdo Federal).” “O art. 150°, que trata das limitacBes do poder de tributar por parte do
Poder Publico e no &mbito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, estabelece em seu § 5a que a
“lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam
sobre mercadorias e servigos”. Ainda em nivel constitucional, a preocupag¢do com a preservac¢do dos
interesses e direitos do consumidor aparece no inc. Il do art. 175° da Carta federal, quando alude a
“usudarios” de servigos publicos por intermédio de concessdo ou permissdo do Poder Publico, dizendo que
“incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre
através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”. E seu pardgrafo tinico diz que a lei dispora sobre
“os direitos dos usudrios”, no caso, e a evidéncia, ‘“usudrios-consumidores” dos mencionados servigos
publicos concedidos ou permitidos.” GRINOVER, Ada Pellegrini; ... [et al.], Cddigo brasileiro..., ob. cit., p.
22.

% «O direito consumerista pode ser utilizado como norma principiolégica mesmo que inexista relacdo de
consumo entre as partes litigantes porque as disposi¢des do CDC veiculam clausulas criadas para proteger
0 consumidor de préticas abusivas e desleais do fornecedor de servicos, inclusive as que proibem a
propaganda enganosa.” Superior Tribunal de Justica (STJ) — REsp 1.552.550/SP — Terceira turma (Relator
Min. Moura Ribeiro). Publicacéo: Dle 22.04.2016. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/340013075/recurso-especial-resp-1552550-sp-2014-0188722-
7?ref=juris-tabs>. [Consultado 10 dezembro 2018].

% TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo, Manual de Direito..., ob. cit., p. 4.

% «“4 expressdo ‘pés-modernidade’ batiza um contexto sécio histérico particular, que se funda na base de
reflexdes criticas acerca do esgotamento dos paradigmas instituidos e construidos pela modernidade
ocidental. A expressao é polémica e ndo gera unanimidades, assim como seu uso ndo somente é contestado
como também se associa a diversas reagdes ou a concegbes divergentes”. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca,
O direito na po6s-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009, p. 131. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/viewFile/2177-7055.2008v29n57p131/13642.>
[Consultado a 10 de janeiro de 2019].
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CDC), conceitos esses arraigados aos principios dogmaticos do pactua sunt servanda e da
autonomia da vontade.

Agora, sobre a clareza dos principios da vulnerabilidade do consumidor, do
protecionismo, da boa-fé, da funcéo social dos contratos, manifesta-se uma nova legislacao
com normas de direito privado indisponivel e de direito publico, visando o combate
(através do controle e da intervencdo do Estado) do abuso do direito, do abuso de poder
econémico (notadamente nos contrato de adesdo), e a responsabilizacdo civil objetiva do
produtor (sem a necessidade de culpa, enxertada nos art. 12°, 13° e 14°, advindos dos riscos
da atividade, dos produtos e servicos)*.

Conforme afirmado anteriormente, o Cddigo de Defesa do Consumidor € uma lei
fruto do momento histérico, cultural, econémico e social que o Brasil e 0 mundo viveram e
vivem, assim, os autores classificam o cddigo como uma legislacdo prépria da pos-
modernidade.

Tendo como objetivo entender as particularidades do CDC, iremos contextualizar
0 que seria a pos-modernidade juridica e como essa teve influéncia no direito do
consumidor, assim, faremos breves exposicdes doutrinarias acerca do referido tema pos-
modernidade.

Da obra de Eduardo Bittar, que trata do direito na pds-modernidade, podemos
deduzir que com a pdés-modernidade instala-se uma crise nos sonhos e idealizaces da
modernidade, materializado através de um sentimento de frustracdo e descrédito diante da
incerteza e da deterioracdo das promessas e sonhos de um “bem-estar” humano, social e
politico que a modernidade, supostamente, traria para a humanidade.

“A ingenuidade das ideias que constituem o cerne das propostas da modernidade é
ter acreditado que se tratava de respostas definitivas para os problemas humanos e que o
modelo da ciéncia cartesiana era suficiente para explicar e devassar a verdade de todas as
coisas.”®®

Ainda, segundo Bittar “...0 positivismo, por sua vez, exacerbou o raciocinio

segundo o qual a evolucdo humana ter-se-ia dado pela superacdo das etapas mitica e

% MARQUES, Claudia Lima, Manual de direito..., op. cit., pp 71 ss.. Cf. RIZZATTO, Luiz Anténio Nunes,
A base da responsabilidade objetiva no Cddigo de Defesa do Consumidor: o risco da atividade. Disponivel
em: <https://www.migalhas.com.br/ABCdoCDC/92,M1138170,31047-
A+base+da+responsabilidade+objetiva+no+Codigo+de+Defesa+do+Consumidor>.  [Consultado 10 de
janeiro de 2019].

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, O direito na..., ob. cit., p.144.
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metafisica a era positiva, a era da ciéncia. A ilusdo da objetividade havia alcancado o
pensamento ocidental.”

Um dos recortes a ser sublinhado no que toca a pds-modernidade juridica,
conforme enunciam os autores®™ °", diz respeito ao surgimento de um Estado Legalista por
natureza, que tenta equacionar os problemas econémicos e sociais a partir da edi¢do de
uma abundancia de leis, atos normativos, portarias e ordenamentos, como também,
observa-se a explosdo e a diversidade de novos sujeitos de direitos a serem tutelados
(garantismo estatal), assim como, o pluralismo de fatores a influenciar as relagdes juridicas
e as garantias.

Assim, apresentam-se a cada dia, mais e mais, sujeitos vulneraveis e excluidos a
serem tutelados de maneira especial, ou sujeitos que reivindicam serem enquadrados de
alguma forma em alguma tutela especial; desse modo, existe uma premente preocupacao
estatal em tutelar os vulnerdveis, tendo como principal fim a valorizacdo dos direitos
humanos, da dignidade humana e das liberdades. Mas, mesmo diante de tantas normas e
legislacBes, o Estado é incapaz de atender aos verdadeiramente vulnerdveis de forma
eficiente e eficaz.

Destacamos Rui Alarc&o® que faz uma critica quanto a este fenémeno juridico de
multiplicidade e explosdo de fontes legislativas, da producédo legiferante, para ele 0 mais
sadio seria um sistema juridico mais enxuto, com mais qualidade e eficacia. Assim como,
também Bittar entende ser necessario revisitar o direito vigente e debater acerca “(...)da

qualidade do direito que se quer, em face do direito que se tem”*°.

% GOMES, Mario Soares Caymmi, O direito na mudanca paradigmatica da pés-modernidade. Revista de
Informacdo Legislativa. Brasilia, ano 47, n.° 188, 2010, p. 191 - 207. Disponivel em: <
https://www12.senado.leg.br/ril/ledicoes/47/188/ril_v47 _n188 p191.pdf.>. [Consultado 10 de janeiro de
2019].

% TARTUCE, Flavio, Manual... ob. cit., p. 6 e ss. Cf. 0 autor explica que existe a necessidade de se refletir
acerca do consequéncias da poés-modernidade juridica fazendo referéncia ao um Big Bang Legislativo, uma
explosao de normas juridicas.

%«N&o podera negar-se que existe uma crise do Direito e da Justica e que nela tem a sua quota de
responsabilidade a crise que, por sua vez, se depara na producao legislativa. A atividade legislativa, tomada
a expressdo num amplo sentido, peca frequentemente, na verdade por ser excessiva e/ou defeituosa.
Constatamos, por um lado, uma ‘inflacdo legislativa’, que o poder politico ndo trava, antes incentiva,
proliferando a legislacdo, quantas vezes se publicando novas leis sem que as anteriores tenham sido
cumpridamente aplicadas. Vivemos mais de excesso de leis que de falta delas.”. ALARCAO, Rui, Menos
leis, melhores leis. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado
Luso-brasileiro, n.° 31, 2009, p.1.

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, O direito na..., ob. cit., p.148.
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Ricardo Luis Lorenzetti refere-se & pos-modernidade juridica como a era da
desordem e constata a existéncia do caos contemporaneo através da verificacdo dos
seguintes elementos identificadores:

a) A atenuacdo da fronteira entre os ramos do direito pablico e do direito privado;

b) Diversidade das fontes de ambos os ramos do direito;

c) Uma generalizagdo de conceitos juridicos indefinidos;

d) A presenca de um sistema aberto, tornando possivel uma extensa variedade de
julgados;

e) Uma maior flexibilizacdo de interpretacdo da legislagéo;

f) Uma constante mudanca de conceitos inclusive de origem legislativa;

g) Uma adequacéo das diversas fontes entre si;

h) A presenca de uma pauta minima de protecéo.

Sintetizando, o CDC é fruto dessa p6s-modernidade juridica, nasce desse contexto
global e também, do momento historico e social do Brasil, construido para proteger e
beneficiar um sujeito especifico, o consumidor.

Como bem pontuado acima, mais importante do que uma multiplicidade de
normas esparsas, € a existéncia de uma norma forte e eficaz na tutela dos interesses nos
consumidores.

Retomando o0s estudos relativamente as circunstancias que fomentaram o
nascimento do Cddigo de Defesa do Consumidor, pontuamos as palavras de Salvio de
Figueiredo Teixeira, que destaca a origem constitucional do CDC.

Assim “(...) o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n.° 8.078, de 11.9.1990, ndao
se originou, como na Franca, de uma simples deciséo ministerial, tendo encontrado
sustentacdo, ao contrario, na préopria Constituicdo. Por outro lado, a opc¢do do
constituinte de 1988 por um cddigo, e ndo por uma lei, contribuiu para dar coeréncia e
homogeneidade a esse novo ramo do direito, além de fortalecer o tratamento da
matéria. "

Grinover e Benjamin (uns dos autores do Anteprojeto de CDC) defendem que o

Codigo de Defesa do Consumidor recebeu influéncia de modelos legislativos

100 | ORENZETT], Ricardo Luis, Teoria da Decisdo Judicial. Fundamentos de Direitos. (Tradugdo Bruno
Miragem, notas e revisdo da tradugdo Claudia Lima Marques), Sao Paulo: RT, 2009, p .359-360.
101 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo, A proteco..., ob. cit., p. 430.
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internacionais, ja que estavam na vanguarda da defesa dos direitos dos consumidores,
mesmo tendo sido influenciado por outras legislacdes teve-se o cuidado de elaborar um
codigo direcionado as particularidades da realidade do mercado e da sociedade brasileira e
dos seus problemas.

A primeira influéncia estrangeira remonta a Resolucéo n.° 39/248, de 9/4/1985,
da Assembleia Geral da Organizagdo das Na¢des Unidas, que é marco mundial na origem
do direito basico do consumidor.

Segundo os autores referidos, a sistematica de construcdo do CDC além de ser
influenciada pela Resolucdo da ONU, sofreu forte inspiracdo do Cddigo de Consumo
francés, e também, de variadas normas, das quais podem destacar a influéncia das
legislacBes da Espanha, de Portugal, do México, dos EUA, etc..

Logo, “(...)a maior influéncia sofrida pelo Codigo veio, sem duvida, do Projet de
Code de la Consommation, redigido sob a presidéncia do professor Jean Calais-Auloy.
Também importantes no processo de elaboracdo foram as leis gerais da Espanha (Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Lei n.° 26/1984), de Portugal
(Lei n.° 29/81, de 22 de agosto), do Meéxico (Lei Federal de Proteccion al Consumidor, de
5 de fevereiro de 1976) e de Quebec (Loi sur la Protection du Consommateur, promulgada
em 1979). Visto agora pelo prisma mais especifico de algumas de suas matérias, o Cédigo
buscou inspiracdo, fundamentalmente, no Direito comunitario europeu: as Diretivas n°
84/450 (publicidade) e 85/374 (responsabilidade civil pelos acidentes de consumo). Foram
utilizadas, igualmente, na formulacdo do tracado legal para o controle das clausulas
gerais de contratacdo, as legislagdes de Portugal (Decreto-Lei na446/85, de 25 de
outubro) e Alemanha (Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen - AGB Gesetz, de 9 de dezembro de 1976). Uma palavra a parte
merece a influicdo do Direito norte-americano. Foi ela dupla. Indiretamente, ao se usarem
as regras europeias mais modernas de tutela do consumidor, todas inspiradas nos cases e
statutes americanos. Diretamente, mediante analise atenta do sistema legal de protecéo ao
consumidor nos Estados Unidos. Aqui foram uteis, em particular, o Federal Trade
Commission Act, o Consumer Product Safety Act, o Truth in Lending Act, o Fair Credit

Reporting Act e 0 Fair Debt Collection Practices Act”.*** 1%

192 GRINOVER, Ada Pellegrini;... [et al], Cddigo brasileiro..., op. cit., p. 10.
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De forma sintética podemos dissertar que com a promulgacdo do CDC, surgiu um
novo direito no Brasil, o direito do consumidor, que tem origem constitucional, pois foi
introduzido pelo sistema de valores esculpidos na Constituicdo de 1999, é a chamada
introducao sistematica do direito do consumidor no ordenamento juridico brasileiro.

Conceitualmente os autores definem o CDC, que é fruto do momento histérico,
econdmico e social, reflexo da necessidade de tutela nas relagbes de consumo nas
sociedades de massa, insertado dos valores constitucionais, como um sistema, ou como
explicitam os doutrinadores um microssistema, com uma divisao sistematica e logica que
traz normas juridicas de direito privado de ordem publica, e de direito pablico, é norma
principioldgica, de ordem econdmica e interesse social, que objetiva a defesa, a protecao
de um grupo especifico de sujeitos, da coletividade desses sujeitos, os consumidores®*.

Resumindo, concluimos que o denominado direito do consumidor no Brasil, que
fez a opgdo por uma codificacdo, se caracteriza por ser um “microssistema” de normas e
principios especiais que regulam as relagdes de consumo, € um novo ramo do direito e
apresenta caracteristicas tanto de direito publico como do privado, sendo assim um direito
transversal entre esses dois ramos do direito.

E considerada uma norma interdisciplinar, isto porque contém estruturalmente
normas de vérias especialidades juridicas, notadamente de direito civil, penal, processual
civil, processual penal, administrativo e dialoga harmonicamente com essas disciplinas,
reputando assim, ser um Cédigo multidisciplinar.

E um direito fundamental, um direito humano da nova geracdo, que tem como
objetivo fundamental a protecdo dos “(...)legitimos interesses individuais e coletivos do
consumidor, em todas as suas relagdes juridicas de consumo em face do fornecedor, do

. . . »» 105 106
profissional, empresadrio ou comerciante” .

4. Elementos constitutivos da relacdo de consumo

108 MARQUES, Cléaudia Lima, Superacdo das antinomias pelo di4logo das fontes: o modelo brasileiro de
coexisténcia entre o cddigo de defesa do consumidor e o cddigo civil de 2002. Revista da Esmese, n.° 07,
2004, p. 15 - 54.

14 MARQUES, Claudia Lima, Manual..., ob. cit., p. 67 e ss.

105 Cf. a autora, as normas enxertadas no CDC “sdo de ordem publica e interesse social, indisponiveis e
inafastaveis, que visa proteger o consumidor”. MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman;
BESSA, Leonardo Roscoe, Manual de Direito do Consumidor. 3.2 ed., Sdo Paulo: RT, 2010, p. 31 e 41 e ss.
196 F1LOMENO, José Geraldo Brito, Direitos do consumidor. 15.2 edicdo revista, atual. e ref., S&o Paulo:
Atlas, 2018, p. 57.
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4.1. Breves consideracdes acerca da estrutura da relagcdo de consumo. Sintese

geral

Inicialmente antes de nos aprofundarmos na especificidade do tema do presente
trabalho, torna-se imprescindivel proferir uma concisa visdo geral acerca dos elementos
constitutivos da relagdo juridica de consumo.

Em decorréncia teceremos um estudo a respeito da estrutura da referida relacao,
na perspetiva de todos os elementos que compdem tal relacdo. Tal abordagem é
fundamental para podermos entender e identificar quais sdo os elementos necessarios para
que se configure a relacdo de consumo.

Primeiramente, é primordial que se compreenda que quando estiverem presentes
os elementos da relacdo de consumo aplicar-se-d0 as normas do CDC, caso contrario €
inexequivel, devendo-se buscar, entdo, amparo no Codigo Civil.

O CDC como norma de ordem publica e interesse social, e direcionada a uma
politica nacional das relagbes de consumo tem como principal objetivo a protecdo do
consumidor diante da sua vulnerabilidade em relacdo ao fornecedor, para que se alcance
uma isonomia entre ambos.

A principio iremos abordar a definicdo da relacdo de consumo e logo em seguida
0s seus elementos subjetivos, fazendo a conceituacdo de consumidor, assim como, uma
breve andlise das teorias a seu respeito, com base na doutrina e jurisprudéncia do STJ, e
fazendo também as explanacbes do conceito de fornecedor e as respetivas explicagdes.
Finalizando, iremos dissertar acerca dos objetos da relacdo de consumo que sdo 0S
produtos e os servicos colocados no mercado.

Fazendo um predmbulo, Maria Helena de Diniz sobre a tematica da relacdo
juridica referindo-se a Del Vecchio, diz “(...)a relaco juridica consiste num vinculo entre
pessoas, em razdo do qual uma pode pretender um bem a que outra é obrigada.” **’

Assim, nos ensinamentos dos autores enunciados podemos assinalar, de forma
resumida e simplista, os seguintes elementos formadores das relagdes juridicas de forma

geral, especificamente das relacGes de consumo®:;

Y97 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro - Teoria Geral do Direito Civil. Volume 1, 29.2
edicdo, S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 123.

108 «pode-se destarte inferir que toda relagdo de consumo: a) envolve basicamente duas partes bem
definidas: de um lado, o adquirente de um produto ou servico (“consumidor”), e, de outro, o fornecedor ou
vendedor de um produto ou servico (“produtor/fornecedor”); b) tal relacdo destina-se a satisfagdo de uma
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a) A subsisténcia de uma relacdo juridica entre os seguintes sujeitos juridicos (que
séo 0s elementos subjetivos da relagdo): o consumidor e o fornecedor.

O consumidor é aquele que adquire ou utiliza de um produto ou servico,
caracterizando-se por ser o destinatario precipuo do Cédigo de Defesa do Consumidor e de
outros regramentos de fontes de direito internacional. E o sujeito que a legislagéo atribui
um tratamento diferenciado, com vista a minimizar a sua vulnerabilidade intrinseca nas
relacGes de consumo.

O fornecedor ¢é o sujeito da relacdo que disponibiliza ao consumidor, de forma
habitual, os produtos e/ou servigos com o objetivo ou ndo de obter lucro. Existe entre o
consumidor e o fornecedor uma relagcdo consensual de convergéncia de vontades, em que
ambos possuem direitos e deveres reciprocos. Trata-se de uma relacdo juridica complexa,
sinalagmatica, cujos sujeitos sao ao mesmo tempo credores e devedores entre si.

b) Elementos objetivos: o produto e/ou servico que € adquirido ou utilizado pelo
consumidor.

c) A presenca de um fato ou de um evento impulsor, apto a produzir
consequéncias juridicas.

Consoante Maria Helena de Diniz enuncia, “(...)pode ser um acontecimento,
dependente ou ndo da vontade humana, a que a norma juridica da a funcdo de criar,
modificar ou extinguir direitos. E ele que tem o conddo de vincular os sujeitos e de

. . ~ » 109
submeter o objeto ao poder da pessoa, concretizando a relagdo.

4.2. Os elementos subjetivos da relacdo de consumo. O consumidor (sujeito

ativo) e o fornecedor (sujeito passivo)

Consequentemente, para a formacdo da relacdo juridica de consumo faz-se
imperioso a certificacdo da presenca dos elementos essenciais e especificos, pois a relagdo
de consumo apresenta uma especificidade de elementos formadores para a sua tipificacao.

Agora, iremos analisar, detalnadamente, os elementos subjetivos que compde a

relacdo de consumo, pois para demonstrar com exatiddo a existéncia de uma relacdo de

necessidade privada do consumidor; ¢) o consumidor, nao dispondo, por si s6, de controle sobre a produgéo
de bens de consumo ou prestacio de servicos que Ihe sdo destinados, arrisca-se a submeter-se ao poder e
condigoes dos produtores daqueles mesmos bens e servigos.” GRINOVER, Ada Pellegrini... [et al.], Codigo
brasileiro..., ob. cit., p. 32.

199 BIN1Z, Maria Helena, Curso..., ob. cit., p. 125.
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consumo €é imprescindivel ter conhecimento prévio de seus conceitos substanciais,
necessarios para se identificar tal relacdo. Assim estudaremos detalhadamente o

consumidor e o fornecedor, e suas diversas singularidades.

4.2.1. Fornecedor. Conceito e consideracdes gerais

O fornecedor, que é um elemento subjetivo que integraliza a relacdo juridica, tem
o seu conceito''? definido no caput, do art. 3°, da Lei n.° 8.078/1990, como sendo “(...)
toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacéo,
construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacédo de
produtos ou prestagdo de servigos.” '

Esmiucando a conceituagdo disposta na referida norma, podemos inferir que o
legislador péatrio buscou ampliar de forma difusa as pessoas: fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira; que poderdo se enquadrar como fornecedoras''® de
produtos e prestadoras de servicos, ilustrando quase exaustivamente quem é fornecedor
para os fins do Codigo de Defesa do Consumidor.

Vale pontuar que qualquer pessoa fisica pode ser enquadrada como fornecedor,
mesmo que exerca atividades fora de um estabelecimento comercial formal.

Flavio Tartuce cita como exemplo, a senhora que produz os préprios chocolates
na cozinha da prépria casa e vende pela cidade com o objetivo de obter lucro, sendo uma
atividade de subsisténcia."*®

Segundo Marques, “(...)quanto ao fornecimento de produtos, o critério

caracterizador € desenvolver atividades tipicamente profissionais, como a

W “Embora se saiba ser em principio desaconselhavel constar defini¢bes em uma lei (“omnia
definitiopericulosa est’), sdo elas essenciais no Cédigo Brasileiro do Consumidor (Lei na 8.078, de 11 de
setembro de 1990). E isso até por razBes didaticas, preferindo-se entdo definir “consumidor”, mas do ponto
de vista exclusivamente econdmico, dando-se ainda maxima amplitude & outra parte do que se convencionou
denominar relag¢des de consumo, ou seja, o fornecedor de produtos e servicos, (...).” GRINOVER, Ada
Pellegrini... [et al.], Codigo..., ob. cit., p. 17.

1 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. [Consultado 15 de
janeiro de 2019].

112 sequndo Grinover, 0 CDC proporcionou uma revolugdo, “Entre suas principais inovagdes cabe ressaltar
as seguintes: formulacdo de um conceito amplo de fornecedor, incluindo, a um sé tempo, todos os agentes
econdmicos que atuam, direta ou indiretamente, no mercado de consumo, abrangendo inclusive as
operagdes de crédito e securitdrias (...)”. GRINOVER, Ada Pellegrini... [et al.], Cédigo..., ob. cit., p. 11.

13 TARTUCE, Flavio, Manual..., ob. cit., p. 81.
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comercializagdo, a produgdo, a importacdo, indicando também a necessidade de uma
certa habitualidade (...).”A autora continua afirmando que “quanto ao fornecimento de
servigos, a definicdo do art. 3.° do CDC foi mais concisa e, portanto, de interpretacdo
mais aberta: menciona apenas o critério de desenvolver atividades de prestacdo de
servigos. Mesmo o § 2.° do art. 3.° define servico como qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracgdo..., ndo especificando se o fornecedor
necessita ser um profissional, bastando que esta atividade seja habitual ou reiterada. ~114
Para identificacdo correta da figura do fornecedor ou prestador, numa relacdo de
consumo, torna-se primordial observar se o mesmo desenvolve uma determinada
“atividade”, um conceito pouco desenvolvido pela doutrina, conforme pontua Azevedo, e
que é compreendida como “(...) ndo é ato, e sim conjunto de atos. ‘Atividade’ foi definida
por Tulio Ascarelli como a ‘série de atos coordendveis entre si, em relacdo a uma
finalidade comum’ (Corso di diritto commerciale. 3. Ed. Milano: Giuffre, 1962. P.147).
Para que haja atividade, ha necessidade: (i) de uma pluralidade de atos; (ii) de uma
finalidade comum que dirige e coordena os atos; (iii) de uma dimenséo temporal, ja que a
atividade necessariamente se prolonga no tempo. A atividade, ao contrario do ato, ndo
possui destinatario especifico, mas se dirige ad incertam personam (ao mercado ou a
coletividade, por exemplo), e sua apreciacdo é autbnoma em relacdo aos atos que a
compoem.” 15
Dessa forma, diante da inteligéncia dos artigos acima referidos, caso alguém atue
de forma eventual, em um ato ou atos isolados, ndo podera ser enquadrado na figura de
fornecedor. A doutrina exemplifica as seguintes hipdteses: alguém que vende pela primeira
vez ou esporadicamente, o préprio carro ap6s 0 uso; quem vende uma casa com a
finalidade de mudanca de endereco ou para outra finalidade; ou quem vende o0s proprios
objetos usados e de forma infrequente e isolada.*°
Concluindo, ndo se considera que o “sujeito” esteja desenvolvendo determinada

atividade produtiva quando estamos diante de um ato ocasional e isolado daquela referida

4 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno, Comentarios ao C6digo
de Defesa do Consumidor. 4.2 ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 179.

115 Responsabilidade civil ambiental. Reestruturacio societaria do grupo integrado pela sociedade causadora
de dano. Obrigagdo solidaria do causador indireto do prejuizo e do controlador de sociedade andnima.
Limites objetivos dos contratos de garantia e de transagdo. Competéncia internacional e conflito de leis no
espaco. Prescricdo na responsabilidade civil ambiental e nas agBes de regresso. AZEVEDO, Antbnio
Junqgueira de, Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 400.

18 TARTUCE, Flavio, Manual..., ob. cit., p. 83.
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atividade, mas sim podemos identificar o desenvolvimento de uma atividade quando a
atuacdo se d4, mesmo que de modo sazonal ou periddico, sendo a regularidade da referida
atividade que permite vislumbrar a sua habitualidade.

Em relacdo a finalidade lucrativa ou ndo do fornecedor podemos destacar o
entendimento do STJ, que clarifica este aspeto de identificacdo do fornecedor.

Assim, “Para o fim de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, o
reconhecimento de uma pessoa fisica ou juridica ou de um ente despersonalizado como
fornecedor de servigos atende aos critérios puramente objetivos, sendo irrelevantes a sua
natureza juridica, a espécie dos servicos que prestam e até mesmo o fato de se tratar de
uma sociedade civil, sem fins lucrativos, de carater beneficente e filantropico, bastando
que desempenhem determinada atividade no mercado de consumo mediante
remuneracao. 1

Destacamos ainda que tanto as pessoas juridicas de direito publico e de direito
privado podem ser fornecedores ou prestadores. Quanto as pessoas de direito publico

temos 0s servicos publicos™®

sendo tutelados pelas normas do CDC, com tratamento
particularizado no art. 22°, que informa textualmente que os 6rgdos publicos “(...)por si
mesmo ou entdo por suas empresas publicas, concessionarias, permissionarias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigcos adequados,

#1119 esse combinado com a

eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos
inteligéncia do art. 6.°, mais precisamente em seu inc. X, que trata da adequada e eficaz
prestacdo dos servi¢os publicos em geral.

Em relacdo aos fornecedores de direito privado, independe ser pessoa nacional ou

estrangeira, conforme dispGe o caput do art. 12° da Lei, a qual abrange “(...)tanto os

Y7 syperior Tribunal de Justica (STJ) — REsp 519310/SP. Recurso especial 2003/0058088-5. Terceira Turma
(Relator Ministra Nancy Andrighi), de 20-04-2014. Disponivel em:
<www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%22NANCY+ANDRIGHI%22%29.MIN.&process
0=519310&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. [Consultado 15 de janeiro de 2019].

18 Cf. o autor, “Todavia, nem todo servico publico estd sujeito ao CDC. Especialmente a doutrina tem
entendido que apenas podem ser tratados & luz do CDC os servigos publicos oferecidos aos consumidores
mediante remuneracao especifica e de modo individualizado. S&o exemplos o transporte publico, a rodovia
com pedagio, os servigos de telefonia, luz, agua e esgoto. Nestes casos, quem explora estes servigos € o
Estado (a partir de empresas publicas) ou particulares conhecidos como concessionarios de servigos
publicos. Ficam de fora da incidéncia do CDC os servigos publicos pelos quais o cidaddo tem acesso
independentemente de pagamento especifico, a exemplo de seguranca publica.” BESSA, Leonardo Roscoeg;
MOURA, Walter José Faiad de, Manual de direito do consumidor. (coordenacao de Juliana Pereira da Silva)
4.2 ed., Brasilia: Escola Nacional de Defesa do Consumidor, 2014. p. 86 e 87.

M e n® 8078 de 11 de  setembro  de  1990. Disponivel ~ em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. [Consultado 4 de marco de 2019].
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fornecedores nacionais como 0s estrangeiros que exportem produtos ou servigos para o
Pais, arcando com a responsabilidade por eventuais danos ou reparos o importador que
posteriormente poderd regredir contra os fornecedores exportadores”.*?°,

Importante frisar a escolha da expressdao “mediante remuneragao” utilizada pelo
legislador no art. 3.° do CDC, os doutrinadores destacam que a substituicdo do tradicional
vocabulo “onerosos” pelo “remunerados” significaria uma ampliagdo no sentido, o que
permite incluir os servi¢os de consumo remunerados de forma indireta, melhor dizendo,
quando ndo é o consumidor final, individual que paga, mas sim, toda a coletividade
(vantagem diluida no preco de todos), ou quando o pagamento pelo beneficio gratuito é
feito pelo consumidor de forma indireta.

O vocabulo remuneracdo permite identificar o sinalagma escondido
(contraprestacdo oculta) em atividades de consumo aparentemente “gratuitas”, como por
exemplo a prestacdo de servicos gratuitos ligados ao marketing e que estdo regulados pelo
CDC (como no art. 39°, paragrafo Unico, que regulamenta a distribuicdo de amostras gratis,
e do art. 37°, que regula a publicidade); o transporte gratuito de passageiros; as amostras
grétis; provadores de produtos e servigos; as viagens-prémio; os sorteios; o cartdo de
milhagem, sendo exemplos de atividades cujo fornecedor é remunerado de forma indireta,
fazendo parte do negdcio, do marketing da empresa e da fidelizacéo dos consumidores.'?*

N&o obstante, vamos mencionar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 2591/DF,
interposta pela Confederacdo Nacional das Instituicdes Financeiras — CONSIF, com o
objetivo de excluir da aplicabilidade do CDC as atividades de natureza bancéria,
financeira, de crédito e securitaria.

Assim, a CONSIF defendia a inaplicabilidade do art.igo 3.° do CDC. Em decisao
final, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a referida acdo e entendeu serem as
atividades desenvolvidas pelas instituices financeiras subordinadas aos imperativos do
cDC. '

120 GRINOVER, Ada Pellegrini, O Cédigo de Defesa do Consumidor..., ob. cit., p. 48.

21 MARQUES, Claudia Lima, Comentarios ao Cédigo..., ob. cit., p. 181.

122 «.) Art. 3.°,8 2.°, do CDC. Cddigo de Defesa do consumidor. Art. 5°, XXXII, da CF/88. Art. 170°, V, da
CF/88. Instituicdo financeira. Sujeicdo delas ao Codigo de Defesa do Consumidor. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente. 1. As institui¢des financeiras estdo, todas elas, alcangadas 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 fisica ou juridica que utiliza, como destinatario final,
atividade bancaria, financeira e de crédito. 3. A¢do direta julgada improcedente.” Superior Tribunal de
Justica (STF) - ADIn-ED 2591/DF (Relator: Eros Roberto Grau), j. 14.12.2006, DJU 13.04.2007. Disponivel
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Complementando, conforme a doutrina defende, visando a caracterizagdo do
fornecedor de produtos ou prestador de servigos na relagdo de consumo podemos langar
méo da tese do “Dialogo das Fontes™'?®, desenvolvida na Alemanha por Erik Jayme®* e
assim, utilizar a definicdo feita pelo Cddigo Civil brasileiro que caracteriza a figura do
empresario. Dessa forma, usando o referido codigo, no seu art. 966°%°, chegamos aos

preceitos necessarios a caracterizagcdo do empresario.
4.2.2. Fornecedor equiparado

Ampliando ainda mais o conceito de fornecedor, esculpida no art. 3° do CDC,

6

encontramos na legislacdo'® e na doutrina a figura do fornecedor equiparado ou

em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=435156>. [Consultado 10 de
janeiro de 2019].

12 0 Dialogo das Fontes é uma tese desenvolvida na Alemanha, por Erik Jayme, da Universidade de
Heldberg, e introduzida no Brasil por Claudia Lima Marques, a teoria busca observar o “didlogo” entre as
diversas fontes normativas diante da realidade do pds-modernismo juridico e seu consequente pluralismo
legislativo. De tal modo, entendendo que as normas juridicas ndo se excluem, mas, ao contrario as normas
juridicas se complementam, e que somente o “didlogo” entre as normas, que possuam campos de aplicagao
convergentes, levaria a solugdo de possiveis antinomias juridicas, e ao estabelecimento de um sistema
harménico e coordenado entre si e uma relagdo de complementaridade (“dialogo de complementaridade”)
entre as normas.“Comparando opg&o brasileira com a realizada na Alemanha, na Reforma do BGB ocorrida
nos anos 2000 e 2001, no Brasil houve a inclusdo da figura do ‘Empresario’, mas ndo a de ‘consumidor’ no
Cddigo Civil de 2002. Esta inclusédo da figura do empresario no Codigo Civil Brasileiro de 2002, no Art.
966,94 sem que tenha sido incluido a do consumidor (semelhantemente ao Verbraucher do § 14 do BGB),
deixa intacto o microssistema de direito do consumidor. Assim, o0 CDC, continua a regular com suas normas
especiais — com primazia e prioridade — as relagdes de consumo. As normas do CC/2002 podem ser
aplicadas as relagcBes de consumo como normas gerais, subsididrias e no que couber, ou quando
especifiquem sua aplicacdo ao caso ou contrato.”. MARQUES, Claudia Lima, Superagédo das antinomias
pelo dialogo das fontes: 0 modelo brasileiro de coexisténcia entre o cédigo de defesa do consumidor e o
codigo civil de 2002. Revista da Escola Superior da Magistratura de Sergipe, n.° 07, 2004, p. 39 e 40.

124 «p pos-modernidade vive de antinomias, de pares contrapostos: ela se define justamente através da
Modernidade, que ela ndo quer ser”. (...) “Na linguagem do direito, o pluralismo significa ter a disposi¢éo
alternativas, opcdes, possibilidades, como demonstrou a pouco Lemouland no seu artigo "Le pluralisrne et
le droit de la famille, post-modernité ou pré-déclin? Este autor afirma: "La lo i ne dirige plus. Elle gCre." O
que poderiamos traduzir livremente como: A lei ndo mais conduz, ela administra. E o que Koslowski
denomina a forca normativa da vida ("die nonnsetzende Kraft des Lebens')".” JAYME, Erik, Visbes para
uma teoria pds-moderna do direito comparado. (Traducdo para o portugués da Conferéncia apresentada em
Osnabrick, em 5 de Junho de 1997), in Revista dos Tribunais (Sdo Paulo), ano 88, n.° 759, 1999, p. 116 e
120.

125 «Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producéo ou a circulagdo de bens ou de servigos.” Artigo 966°, Codigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. [Consultado 10 de janeiro de 2019]

128 Lei n.° 10.671/2003. “Art. 3° Para todos os efeitos legais, equiparam-se a fornecedor, nos termos da Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, a entidade responsavel pela organizacéo da competicdo, bem como a
entidade de pratica desportiva detentora do mando de jogo.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.671.htm>. [Consultado 5 de janeiro de 2019]
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fornecedor por equiparacdo, figura esta construida pela doutrina, tendo sido criada pelo
doutrinador Leonardo Bessa'?’.

Segundo Marques*®, o fornecedor equiparado é um elemento intermediario da
relacdo de consumo, sendo um colaborador do fornecedor do contrato principal. Séo
exemplos da referida figura de fornecedor equiparado o agente financeiro de créditos, as

empresas que mantém e administram bancos de dados e cadastro dos consumidores.

4.2.3. Consumidor.*?® 130 131 132 coneeito stricto sensu e Consideragdes Gerais

127 BESSA, Leonardo, Fornecedor equiparado. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: RT, vol. 61,
2007, p. 127

128 BENJAMIN, Anténio Hermann de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe,
Manual do Direito do Consumidor. 5.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 512. Segundo Claudia
Lima Marques, p. 118 “E aquele terceiro na relagdo de consumo principal, um terceiro apenas
intermediario ou ajudante da relacdo de consumo principal, mas que atua frente a um consumidor (aquele
que tem seus dados cadastrados como mau pagador e ndo efetuou sequer uma compra) ou a um grupo de
consumidores (por exemplo, um grupo formado por uma relagdo 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 é estipulante nos seguros de vida em grupo etc.).”

129" 0 autor compreende que “a expressdo técnica preferivel deveria de ser consumador e ndo consumidor.
Temos dois étimos latinos distintos: consummare (realizar ou terminar), na base de consumar e consumere
(destruir ou absorver), na origem de consumir. Ora o “consumidor” (consummator) é — 0 POr consumar o
circuito econémico, adquirindo o bem final e ndo por consumir o bem adquirido (seria, entdo, o
consumptor): essa op¢do depende da natureza do bem e das decisdes do adquirente sendo juridicamente
indiferente.” CORDEIRO, Antonio Menezes, Da natureza... ob. cit., p. 606.

130 Na legislagdo Portuguesa, pode-se encontrar algumas definicdes de consumidor, temos a do Decreto-lei
n. 133/2009, de 02 de Junho, que transpde para a ordem juridica interna a Diretiva n.° 2008/48/CE, do
Parlamento e do Conselho, de 23 de Abril, relativa a contratos de crédito aos consumidores. Artigo 4.°
DefinicOes, Para efeitos da aplicagdo do presente decreto-lei, entende-se por: “a) «Consumidor» a pessoa
singular que, nos negdcios juridicos abrangidos pelo presente decreto-lei, atua com objetivos alheios a sua
atividade comercial ou profissional.” Disponivel:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1107&tabela=leis&so_miolo=>. [Consultado
25 de janeiro de 2018]

131 Segundo o autor, a principal funcdo do conceito de consumidor “é delimitar o ambito de aplicacéo
(subjetivo) de (varios) regimes juridicos”. “A generalidade das diretivas europeias que se ocupam de
matérias ligadas ao direito do consumo define consumidor, com pequenas variagdes, como “a pessoa
singular que atua com fins alheios as suas atividades comerciais ou profissionais”. “A definicao central de
consumidor é, na ordem juridica portuguesa, a do art. 2.° - 1 da Lei de Defesa do Consumidor”. Consoante a
norma: “(...)considera-se consumidor, todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestado servicos ou
transmitidos quaisquer, por pessoa que exerca com carater profissional uma atividade econémica que vise a
obten¢do de beneficios”. CARVALHO, Jorge Morais, O conceito de consumidor no Direito Portugués.
Centro de direito do consumo. Estudos de Direito do Consumidor, n.° 14/2018, FDUC, p.186 e p. 188.

132 Temos na Lei n.° 24/96, de 31 de Julho. Lei de Defesa do Consumidor a definigdo de consumidor. “Artigo
2.° Definigdo e mbito. 1 - Considera-se consumidor, todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados
servicos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com
caracter profissional uma atividade econdémica que vise a obtencdo de beneficios. 2 - Consideram-se
incluidos no ambito da presente lei 0s bens, servigos e direitos fornecidos, prestados e transmitidos pelos
organismos da Administragdo Publica, por pessoas coletivas pablicas, por empresas de capitais publicos ou
detidos maioritariamente pelo Estado, pelas regides autdnomas ou pelas autarquias locais e por empresas
concessionarias de servigos publicos”. Disponivel em: <
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O conceito de consumidor definido no CDC é bastante amplo e complexo, assim
consoante declarado expressamente no art. 2.° do CDC, compreende-se que toda pessoa
fisica ou juridica € consumidora desde que adquira ou utilize produtos ou servicos como
destinatario final.

Conforme evidencia alguma doutrina, podemos inferir da leitura do referido

artigo que o conceito de consumidor'*®

eleito pelo Caodigo foi de carater exclusivamente
econdémico™*, pois considera consumidor aquele que adquire bens ou servigos com o fim
de atender as suas necessidades pessoais e nao comerciais, assim, o consumidor € o
destinatario final do bem ou servico.

Acerca do conceito de consumidor, Filomeno™® entende que “O traco marcante
da conceituacdo de “consumidor”, no nosso entender, esta na perspetiva que se deve
adotar, ou seja, no sentido de se o considerar como vulneravel, ndo sendo, alias, por
acaso que o mencionado ‘“‘movimento consumerista” apareceu ao mesmo tempo que o
sindicalista, principalmente a partir da segunda metade do século XIX, em que se
reivindicaram melhores condi¢cbes de trabalho e melhoria da qualidade de vida, e, pois,
em plena sintonia com o binomio “poder aquisitivo/aquisicdo de mais e melhores bens e
servicos. ~136

Em referéncia ao conceito de consumidor retirado do art. 2.° do CDC
encontramos no dispositivo legal a figura do consumidor pessoa juridica, assim, sublinha
Filomeno que embora houvesse certas objecdes quanto a inclusdo das pessoas juridicas

configurando como consumidor, prevaleceu a tese da necessidade de incluir tais pessoas no

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=726&tabela=leis>. [Consultado 20 de mar¢o de
2019].

133 «(_..)um elemento essencial, que no fundo é o que justifica a existéncia da prépria disciplina da relacéo
de consumo: a subordinacdo econdmica do consumidor”. Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima,
Responsabilidade civil do fabricante e a defesa do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.
78 e 79.

134 Filomeno afirma que: “Consoante ja salientado, o conceito de consumidor adotado pelo Cédigo foi
exclusivamente de carater econdmico, ou seja, levando-se em consideracao tdo-somente o personagem que
no mercado de consumo adquire bens ou entdo contrata a prestacdo de servigos, como destinatario final,
pressupondo-se que assim age com vistas ao atendimento de uma necessidade propria e ndo para o
desenvolvimento de uma outra atividade negocial”. FILOMENO, José Geraldo Brito... [et al], Codigo
Brasileiro..., ob. cit., p. 28.

135 «Assim, procurou-se abstrair de tal conceituagdo componentes de natureza sociolégica — “consumidor”
é qualquer individuo que frui ou se utiliza de bens e servigos e pertence a uma determinada categoria ou
classe social - ou entdo psicologica — aqui se encarando o “consumidor” como o individuo sobre o qual se
estudam as reagdes a fim de se individualizarem os critérios para a producao e as motivagdes internas que o
levam ao consumo”. FILOMENO, José Geraldo Brito... [et. al.], idem, p. 28 e 29.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini... [et al.], idem, p. 32.
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CDC como consumidoras, muito “(...) embora com a ressalva de que assim sdo
entendidas aquelas como destinatarias finais dos produtos e servicos que adquirem”,
assim, os produtos, bens e o servicos adquiridos pelas pessoas juridicas ndo seriam
destinados para a execucdo de sua atividade lucrativa.'®’

Conforme parte da doutrina™*®, caso os elementos da relacdo de consumo estejam
configurados ndo se pondera qualquer discussdo a respeito do enquadramento ou ndo da
pessoa juridica como consumidor, uma vez que a vulnerabilidade é um dos elementos
postos da relacdo de consumo. Mas tal cognicao, defendida pelo autor ha pouco referido,
ndo é unanime e encontra vozes divergentes na doutrina'®® e na jurisprudéncia do STJ'.

Entes despersonalizados igualmente podem ser um consumidor, mesmo nao
existindo citacdo expressa de tal figura no CDC, como também, pessoas de direito publico

poderéo configuram-se como consumidoras, consoante entendimento jurisprudencial.**

1370 autor pontua que apesar das divergéncias quanto a ideia da pessoa juridica ser ou ndo consumidoras,
prevaleceu no Brasil o entendimento que ¢é possivel sim, o acompanhado por “algumas legislacdes
alienigenas que foram inspiradas na nossa”. GRINOVER, Ada Pellegrini... [et al.], Cddigo brasileiro..., ob.
cit., p. 33.

138 Tartuce filia ao entendimento de ser “(...)irrelevante ser a pessoa juridica forte ou ndo economicamente,
pois tal constatacdo acaba confundindo a hipossuficiéncia com vulnerabilidade”. O autor segue assinalando
que tal entendimento ndo é majoritario e também ndo é o seguindo pela corte do STJ, assim vejamos: “De
toda sorte, a jurisprudéncia do STJ ja concluiu pela possibilidade de se mitigar a vulnerabilidade da pessoa
juridica, afastando-se a subsuncao do CDC, pela presenca relativa”. TARTUCE, Flavio, Manual..., ob. cit.,
p. 87.

139 Com opinido divergente temos a autora, entdo vejamos “(...)como regra geral, presume-se que ndo ha
desequilibrio, ou que ele ndo é tdo grave a ponto de merecer uma tutela especial, ndo concedida pelo direito
civil renovado (pelo direito das obriga¢es do CC/2002). Aqui presume-se a inexisténcia de vulnerabilidade.
Esta presuncao estava presente, igualmente, na lei alema de 1976 e encontra-se hoje nas novas legislacdes
do direito comparado, que preferem reduzir sua protecéo as pessoas fisicas agindo fora de sua profissdo”.
Cf. MARQUES, Claudia Lima, Comentérios ao Cédigo..., ob. cit., p. 118.

0 jurisprudéncia do STJ, ementa: “Ao encampar a pessoa juridica no conceito de consumidor, a intengao
do legislador foi conferir protecéo a empresa nas hip6teses em que, participando de uma relacao juridica na
gualidade de consumidora, sua condi¢do ordinaria de fornecedora ndo lhe proporcione uma posigédo de
igualdade frente a parte contraria. Em outras palavras, a pessoa juridica deve contar com o mesmo grau de
vulnerabilidade que qualquer pessoa comum se encontraria ao celebrar aquele negécio, de sorte a manter o
desequilibrio da relacdo de consumo. A paridade de armas entre a empresa-fornecedora e a empresa-
consumidora afasta a presuncéo de fragilidade desta. Tal consideracdo se mostra de extrema relevancia,
pois uma mesma pessoa juridica, enquanto consumidora, pode se mostrar vulnerdvel em determinadas
relacbes de consumo e em outras nao”. Superior Tribunal de Justica (STJ) Processo RMS 27512 / BA.
Recurso ordinario em mandado de seguran¢a 2008/0157919-0. (Relator: Nancy Andrighi), de 10-08-2009.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%22NANCY +ANDRIGHI1%22%29.MIN.&p
rocesso=27512&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. [Consultado a 10 de janeiro de 2019].

11 «) 1. 4 relaco juridica, na hipétese de servico ptiblico prestado por concessionaria, tem natureza de
Direito Privado, pois o pagamento é feito sob a modalidade de tarifa, que ndo se classifica como taxa. 2.
Nas condi¢des indicadas, o pagamento é contra prestacdo, aplicavel o CDC, e 0 servico podem ser
interrompidos em caso de inadimplemento, desde que antecedido por aviso. 3. A continuidade do servico,
sem o efetivo pagamento, quebra o principio da isonomia e ocasiona 0 enriquecimento sem causa de uma
das partes, repudiado pelo Direito (interpretacdo conjunta dos art. 42° e 71° do CDC). 4. Quando o
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Definir e delimitar quem pode ser considerado consumidor, quem se enquadra na
descricdo legal é de suma importancia, é objetivo primordial para a efetividade e
aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor, pois tal lei especial tem um
destinatario certo, que é o consumidor, a lei é dirigida a protecdo do sujeito vulneravel da
relagcdo de consumo, o consumidor.

A letra fria e isolada da lei ndo deu todas as respostas em relacdo a quem é o
consumidor, pelo que necessario se fez, diante da complexidade do conceito, uma
interpretacdo doutrindria e jurisprudencial a respeito do conceito de consumidor dado pela
lei consumerista (CDC). E o que dissertaremos a seguir, as teorias desenvolvidas pela
doutrina acerca da definicdo de consumidor.

4.2.3.1. Teorias interpretativas da condicdo de consumidor com

destinatario final do produto ou servigo

Segundo podemos inferir das linhas anteriores e da conclusdo da autora
Marques'*® observa-se que o legislador brasileiro, aparentemente, deu preferéncia a uma
definicho mais objetiva para configurar o consumidor. Diante de tal fato, torna-se
necessario interpretar a expressao “destinatario final”, pois essa seria a principal condi¢do
para qualificar e identificar a figura do consumidor.

A referida expressdo “destinatario final” € a que gera as maiores confusdes acerca
do conceito de consumidor, diante de tais incertezas surgiram teorias com a finalidade de

melhor esclarecer quem é consumidor ou nao.

4.2.3.1.1. Teoria finalista

consumidor é pessoa juridica de direito publico, a mesma regra deve-lhe ser estendida, com a preservacgéo
apenas das unidades publicas cuja paralisacdo é inadmissivel. 5. Recurso especial provido”. Superior
Tribunal de Justica (STJ) Processo REsp 742640 / MG Recurso especial 2005/0061866-8 (Relator: Min.
Eliana Calmon), de 06-09-2007. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=742640&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p
=true>. [Consultado 10 de janeiro de 2019].

142 «Q legislador brasileiro parece ter, em principio, preferido uma definicdo mais objetiva de consumidor
no art. 2° caput. Necessdrio interpretar a expressdo “destinatdrio final”. Destinatario final é o consumidor
final, o que retira o bem do mercado ao adquirir ou simplesmente utilizd-lo (Endverbraucher), aquele que
coloca um fim na cadeia de producdo e ndo aquele que utiliza o bem para continuar a produzir ou na
cadeia de servico.” MARQUES, Claudia Lima, Comentérios ao..., ob. cit., p. 115.

56



Conforme afirma Marques*** parece que a teoria finalista foi a adotada, em
principio pelo CDC no seu art. 2.° e tal teoria faria uma interpretagdo mais restritiva da
expressao destinatario final do produto ou servigo, que € utilizada para fundamentar a
existéncia ou ndo do consumidor e assim caracterizar uma relacdo de consumo, segundo
Tartuce “(...)tem prevalecido no Brasil a ideia de que o consumidor deve ser destinatario
final fatico e econdmico™*.

De forma sumaria, para ser identificado como consumidor, esse deverd dar
destinacao final aos produtos e/ou servigos, segundo Marques para Se caracterizar uma
destinagdo final dada pelo consumidor s&o necessarios os seguintes requisitos: a destinagdo
final do bem e/ou servigo terd que ao mesmo tempo ser fatica e econbmica, seja o
consumidor pessoa juridica ou fisica. Entende-se como destinacdo final fatica do bem e/ou
servigco quando o consumidor retira o “(...)bem do mercado ao adquiri-lo ou simplesmente
utiliza-lo (destinatério final fatico)”, ja a destinacdo final econémica é entendida quando o
consumidor “(...)coloca um fim na cadeia de produgio (destinatdrio final econémico)”.**®

Repisando, segundo a interpretacdo finalista do conceito de consumidor, a qual
confere uma interpretacdo mais restrita a tal conceito, para que haja a caracterizacdo da
relacdo de consumo se reputa essencial que a destinacdo final a ser dada a um produto ou

servico seja entendida como econdmica e fatica, o que significar afirmar que a aquisicdo de

Y3 “Destinatario final. Ser destinatdrio final é retirar o bem de mercado (ato objetivo), mas, e se o sujeito
adquire o bem para utiliza-lo em sua profissao, adquire como profissional (elemento subjetivo), com fim de
lucro, também deve ser considerado “destinatdrio final”? A definicdo do art. 2.° do CDC, nédo responde a
pergunta: é necessario interpretar a expressdo “destinatario final”. Destinatario final ¢ aquele destinatario
fatico e econdmico do bem ou servico, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacéo
teleoldgica, ndo basta ser destinatario fatico do produto, retird-lo da cadeia de producéo, leva-lo para o
escritorio ou residéncia — é necessario ser destinatario final econémico do bem, ndo adquiri-lo para revenda,
ndo adquiri-lo para uso profissional, pois 0 bem seria novamente um instrumento de producao cujo preco sera
incluido no preco final do profissional que o adquiriu. Neste caso, ndo haveria a exigida “destinacao final” do
produto ou do servico. MARQUES, Claudia Lima, Comentarios ao ..., ob. cit., p. 115 e 116.

144 TARTUCE, Flavio, Manual de Direito..., ob. cit., p. 90.

%5 Ainda conforme a autora “Esta interpretacdo restringe a figura do consumidor aquele que adquire
(utiliza) um produto para uso préprio e de sua familia; consumidor seria o0 ndo profissional, pois o fim do
CDC é tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que é mais vulneravel. Considera que
restringindo o campo de aplicagcdo do CDC aqueles que necessitam de prote¢do, ficara assegurado um nivel
mais alto de protecdo para estes, pois a jurisprudéncia serd construida sobre casos em que o consumidor
era realmente a parte mais fraca da relagdo de consumo e ndo sobre caos em que profissionais-
consumidores reclamam mais benesses do que o direito comercial ja concede. Nota-se que, de uma posicao
inicial mais forte, influenciada pela doutrina francesa e belga, os finalistas evoluiram para uma posicao
mais branda, se bem que sempre teleoldgica, aceitando a possibilidade de o judiciario, reconhecendo a
vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional, que adquiriu, por exemplo, um produto fora de
seu campo de especialidade, interpretar o art. 2.° de acordo com o fim da norma, isto é, protecdo ao mais
fraco na relacdo de consumo, e conceder a aplicacdo das normas especiais do CDC, analogicamente,
também a estes profissionais.” MARQUES, Claudia Lima, Comentérios ao..., ob. cit., p. 116.
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um bem ou a utilizagdo de um servico satisfaga uma necessidade pessoal do adquirente ou
de sua familia, seja ele pessoa fisica ou juridica, e ndo objetive a implementagdo ou
fomentacdo de uma atividade profissional lucrativa, assim, deve ocorrer a retirada
definitiva do produto ou servico de circulagdo no mercado.

Ainda, segundo o enunciado n.° 20, aprovado pela | Jornada de Direito Comercial,
ndo se aplica o CDC aos contratos celebrados entre empresarios, em que um dos
contratantes tenha por objetivo suprir-se de insumos para sua atividade de producéo,

comércio ou prestacao de servigos™.

4.2.3.1.2. Teoria maximalista

A teoria maximalista ou objetiva é a que da uma interpretacdo ampla ao conceito
de consumidor, tendo como unico foco para caracterizar o sujeito como consumidor o fato
do mesmo retirar, utilizar um bem do mercado (destinacao fatica), independentemente de
ter como objetivo o lucro ou néo.

Os defensores da teoria maximalista entendem que as normas do CDC séo
voltadas para regulamentar o mercado de consumo indistintamente e assim protegeriam,
também, os consumidores profissionais. Assim, ndo existe a necessidade do consumidor
dar uma destinacdo econdmica final, podendo o consumidor utilizar o bem e/ou servigo
para obter lucro.

Os defensores da referida teoria defendem que a definicdo que consta no artigo 2.°
do CDC ndo faz distin¢do se a pessoa fisica ou juridica tem ou ndo o objetivo de lucrar
quando adquire um produto ou utiliza um servico, configurando destinatario final
(destinatario fatico) aquele que retira efetivamente o produto do mercado, o utiliza, e o
consome, seja qual for o objetivo dessa utilizacdo.

Citando Marques, no entendimento maximalista as diretrizes do CDC seriam
normas direcionadas a regulamentacdo “do mercado de consumo brasileiro, e ndo normas
orientadas para proteger somente o consumidor ndo profissional ”. Sendo assim, o CDC
seria “um codigo geral sobre o consumo, um codigo para a sociedade consumo, que

institui normas e principios para todos os agentes do mercado, 0s quais podem assumir 0s

46 Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-de-direito-comercial/livreto-i-jornada-de-direito-comercial.pdf/>. [Consultado 10
de janeiro de 2019].
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papeis ora de fornecedores, ora de consumidores”. Consequentemente a significacdo de
consumidor deveria “ser interpretada o mais extensivamente possivel, segundo esta
corrente, para que as normas do CDC possam ser aplicadas a um numero cada vez maior
de relacdo de consumo. 147

Autores como Tartuce e Marques ndo se filiam a esta teoria, por entenderem que
ela amplia de forma exagerada e equivocada o conceito de consumidor, compreendem que
0 consumidor é um sujeito que goza de um tratamento diferenciado e por isso mesmo deve
ser identificado de forma rigorosa, para que ndo haja discrepancias em beneficiar como

consumidores aqueles que efetivamente ndo o s&o.

4.2.3.1.3. Teoria finalista aprofundada ou mitigada

Marques'*®

identifica que a partir da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002,
ocorreu uma crescente disposicdo por parte da jurisprudéncia brasileira centrada na
conce¢do “(...) de consumidor final imediato (Endverbraucher) e de vulnerabilidade
(artigo 4°, I, do CDC)"**%; tal entendimento viria a corroborar a teoria finalista
aprofundada.

Continua a autora, que observou nos julgados do STJ de 2003 a 2005 uma
tendéncia jurisprudencial direcionada a teoria “(...) finalista e executando uma
interpretacdo do campo de aplicacdo e das normas do CDC de maneira mais subjetiva em
relacdo ao consumidor, porém mais finalista e objetiva quanto a atividade ou o papel do
fornecedor”.

Assim, a teoria finalista aprofundada, segunda a referida autora, seria a
coadunacdo da teoria maximalista com a teoria finalista; leciona, ainda, tratar-se de uma
interpretacdo mais aprofundada e madura, que visa solucionar os casos dificeis, de forma

diferenciada e com equidade; tais situacdes seriam analisadas dentro dos casos concretos e

7 MARQUES, Claudia Lima,; BENJAMIN, Anténio Herman V, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do Consumidor. 3.2 Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 85.

8 MARQUES, Claudia Lima, Comentarios ao Cédigo..., ob. cit., p. 117 e ss.

19 |ei no 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. “Art. 4° A Politica Nacional das Relag¢des de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a prote¢do de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacGes de
consumo, atendidos os seguintes principios: Redacdo dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995. | -
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.(..)” Disponivel:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. [Consultado 10 de janeiro de 2019].
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envolveriam microempresas, EIRELI, Empresario Individual, que utilizam insumos para a
producdo, fora de sua area de expertise. Ficando comprovada a vulnerabilidade da empresa
diante do fornecedor, conclui-se pela destinaco final de consumo prevalente.**

J4 Tartuce™ filia-se a ideia de se tratar da aplicagdo pelos magistrados da teoria
maximalista aquando do enfrentamento desses casos dificeis. O autor prossegue
concluindo, tomando como base as licGes de Marques, pela ampliacdo categorica, passando
a vulnerabilidade a ser elemento pressuposto da relacdo juridica de consumo e ndo um
elemento posto.

Conforme a doutrina e a jurisprudéncia brasileira estudada, podemos chegar a
seguinte inferéncia, em regra, o posicionamento dominante™ é de que para se determinar a
qualidade de consumidor final, o sujeito pessoa fisica ou juridica, destinatario fatico e
econémico do bem ou servigo, devera ser aplicada a teoria finalista, seguindo assim uma
interpretagdo mais restritiva do art. 2° do CDC.

Existe uma presuncdo, como regra geral, da ndo existéncia de desequilibrio em
avencas firmadas entre dois profissionais. Contudo, o STJ tem julgados que reconhecem
uma vulnerabilidade comprovada de agentes econémicos profissionais (esses em
discussdes juridicas se identificam como consumidoras), assim, partindo do conceito de
consumidor por equiparagdo previsto no art. 29° do CDC, o STJ interpreta a expressao
“consumidor” de forma extensiva, aplicando a teoria finalista de forma mitigada, o que
caracteriza um finalismo aprofundado.

Assim, o STJ fazendo uma deducdo a partir do art. 29° do CDC admite em
determinadas hip6teses, de comprovada vulnerabilidade ou hipossuficiéncia in concreto, a
incidéncia da lei consumerista mesmo quando o adquirente (pessoa fisica ou juridica) do

produto ou servico ndo der destinacéo final fatica e economica aos mesmos.**?

10 MARQUES, Claudia Lima, Comentdrios ao Cédigo..., ob. cit., p. 117 e ss.

11 TARTUCE, Flavio, Manual de Direito. ob. cit., p. 96 e ss. O referido autor informa ainda que outros
juristas compartilham da mesma ideia de se tratar da teoria maximalista e cita os autores. Entendendo tratar-
se a conclusdo de incidéncia da teoria maximalista: CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de Direito do
Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 52-53; GARCIA, Leonardo Medeiros, Direito do Consumidor. 3.2
ed., Niteroi: Impetus, 2007, p. 12-14.

152 TARTUCE, Flavio, Manual de Direito..., ob. cit., p. 95 e ss. MARQUES, Claudia Lima, Comentarios ao
Cédigo..., ob. cit., p. 117 e ss.

153 |nformativo n.° 236 do STJ. No respetivo informativo, o STJ deixa claro sua linha jurisprudencial de
temperar a interpretacdo da teoria finalista para atribuir a certos “consumidores profissionais” a qualidade de
consumidores, desde que comprovem sua vulnerabilidade. “(...) Mas proveu o recurso quanto a inexisténcia
de consumo e a consequente incompeténcia da vara especializada em Direito do Consumidor. Argumentou-
se que a pessoa juridica com fins lucrativos caracteriza-se, na hipdtese, como consumidora intermediaria e a
uniformizagéo infraconstitucional da Segunda Secdo deste Superior Tribunal perfilhou-se a orientacéo
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4.2.4. Consumidor equiparado ou por equiparagao

Segundo Grinover, 0 Cédigo em “(...) face da complexidade das matérias de que
cuida, trouxe multiplos conceitos de consumidor”, no Codigo ha um conceito geral ja
dissertado acima (art. 2.°, caput), com também existe a figura do consumidor equiparado
ou consumidor por equiparagdo, que aparece no ordenamento do CDC em trés momentos,
conforme o estudo do texto legal e assinalado pelos doutrinadores.™*

Por conseguinte, a lei informa a existéncia desse consumidor sui generis nas
seguintes ocasides:

a) no paragrafo unico do art. 2.°, que identifica como consumidores equiparados
“a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de
consumo”, conforme esclarece o art. 81° do CDC, a lei consumerista objetiva uma
salvaguarda dos interesses e direitos difusos, individuais homogéneos dos consumidores e
das vitimas, mas também a tutela coletiva, segundo informa o paragrafo Unico do art.
810155;

b) e o0 art. 17°, b) do CDC que diz que todas as vitimas do evento (quer dizer as
vitimas dos danos causados por defeitos nos produtos e servigos, assim, como por
informagdes inadequadas ou insuficientes acerca da utilizagdo desses e dos seus potenciais
riscos) sdo equiparadas aos consumidores para efeitos da secdo do CDC, que trata da
“responsabilidade pelo fato do produto e servigo (art. 12° ao 14°) ;

c) e 0 art. 29°, c) do CDC que informa que todas as pessoas determinais ou nao
sdo equiparadas aos consumidores desde que expostas as praticas comerciais previstas no

doutrindria finalista ou subjetiva, na qual o consumidor requer a prote¢do da lei. O Min. Relator ressaltou
gue existe um certo abrandamento na interpretacdo finalista a determinados consumidores profissionais,
como pequenas empresas e profissionais liberais, tendo em vista a hipossuficiéncia. Entretanto, no caso
concreto, a questdo da hipossuficiéncia da empresa recorrida em momento algum restou reconhecida nas
instancias ordinarias.” Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ&tipo=informativo&livie=@COD='0236">.  [Consultado
20 de janeiro de 2019].

" GRINOVER, Ada Pellegrini. [et al.], Cédigo Brasileiro..., op. cit., p. 271 e ss.. Cf. BENJAMIN, Antdnio
Herman de Vasconcellos e , O conceito juridico de consumidor. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 77, n.°
628, 1988, p. 69 - 79.

Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/8866/0_Conceito_Jur%C3%ADdico_do_Consumidor.pdf>.
[Consultado 20 de fevereiro de 2019].

%5 Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. [Consultado 4 de
janeiro de 2019].
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CDC (art. 30° a0 35° que trata de oferta, art. 36° ao 38° trata de publicidade, art. 39° ao 41°
sobre praticas abusivas, art. 42° trata de cobranca de dividas, art. 43° e 44° que trata de
dados e cadastros dos consumidores).**®

Temos no paragrafo Unico do art. 2.° uma regra geral que equipara a coletividade
das pessoas que tenham intervindo na relacdo de consumo, mesmo que indeterminaveis, a
qualidade de consumidor, caracteriza-se como uma norma de ampliacdo do campo de
abrangéncia do CDC. Como exemplo podemos citar os filhos do consumidor que utilizam
um bem e/ou servigo adquirido pelo pai e o bem, e/ou servigo estava com defeito causando
em consequéncia do defeito um prejuizo & salde, a integridade fisica do filho do
consumidor.

Entdo, séo considerados consumidores por equiparacéo ou bystander™’, conforme
o0 art. 17° do CDC, todo aquele terceiro, quer dizer aquele sujeito estranho a relacéo de

consumo principal, mas que ¢ “vitima” de um evento danoso relacionado ao produto e/ou

servico dessa relacéo.®

1% GRINOVER, Ada Pelegrini, [et al.], Cédigo de Defesa..., ob. cit., p. 208 e 209. MARQUES, Claudia
Lima, Manual..., ob. cit., p. 128 a 133.

57 Entendimento jurisprudencial acerca do conceito de consumidor por equiparagdo ou bystander, conforme:
“Pessoas atingidas por falhas no produto ou na prestagdo de servico, independentemente de serem
consumidoras diretas, séo amparadas pelas normas de defesa do consumidor. A doutrina convencionou
chamar de consumidor por equiparacéo ou bystander, aquele que, embora néo esteja na direta relacdo de
consumo, por ser atingido pelo evento danoso, equipara-se a figura de consumidor pelas normas dos ars. 2°,
paragrafo unico, 17 e 29 do cDC.” Disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-foco/cdc-na-visao-do-tjdft-1/definicao-
de-consumidor-e-fornecedor/ampliacao-da-protecao-ao-consumidor-por-equiparacao-ou-bystander>.
[Consultado 10 de janeiro de 2019].

“. 1. No caso, 0 autor é consumidor por equiparacdo em relacdo ao defeito na prestacdo do servico, nos
termos do art. 17 do Cddigo consumerista. Isso porque prevé o dispositivo que "equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas do evento", ou seja, estende o conceito de consumidor aqueles que, mesmo
ndo tendo sido consumidores diretos, acabam por sofrer as consequéncias do acidente de consumo.”
Acérddo n.° 1038104 (Relatora: Des®. Ana Catarino), 8% Turma Civel, de 10-8-2017. Disponivel em:
<https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/553295933/7208454720178070001-df-0720845-
4720178070001/inteiro-teor-553295997>. [Consultado 15 de janeiro de 2019].

“(..) 2. Embora ndo figure diretamente na relagdo de consumo, a apelante, vitima do evento danoso,
enquadra-se no conceito de consumidora por equiparagdo, também denominado de "bystander", nos termos
do art. 17° do CDC, haja vista a ofensa verbal praticada por preposto da ré em atendimento telefonico. 3.
Ante a existéncia do acervo probatério que corrobora o fato ocorrido, resta caracterizado o dano moral
sofrido pela consumidora, em razdo da ofensa aos seus direitos de personalidade, mormente por ter sua
dignidade e honra subjetiva atingidas pelas palavras de baixo caldo proferidas pelo funcionério da empresa
de telefonia. 4. Com efeito, nos termos do art. 6°, VI, do CDC e 5°, X, da CF, a apelante faz jus a efetiva
reparacao pelos danos extrapatrimoniais, devendo ser acolhida sua pretenséo recursal, de modo a reformar
a v. sentenca pra condenar a ré ao pagamento de compensagdo a titulo de danos morais. 6. Recurso
conhecido e provido.” Acérddo n.° 1078346, 07208454720178070001 (Relator: Sandra Reves) 22 Turma
Civel, de 28-02-2018. disponivel em: <https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=20441>.
[Consultado 15 de janeiro de 2019].

%8 JUNIOR, Humberto Theodoro, Direitos do Consumidor. 9.2 ed. ref., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 583. Cit. 14.
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Assim, aplica-se de forma extensiva a protecdo esculpida no direito consumerista
as vitimas de um evento danoso de uma relagdo de consumo, passando a serem
reconhecidas e protegidas como consumidores, muito embora tais consumidores nao
participem diretamente da referida relacdo e ndo sejam destinatarios finais do produto e/ou
Servico.

Como exemplo, podemos citar as vitimas de uma exploséo de fogos de artificios
numa loja; as vitimas em acidente de transito envolvendo o servico de transporte de
passageiros, mesmo no caso de transporte gratuito ao idoso maior de 60 anos; e as vitimas
de dano ambiental, pescadores artesanais que tiveram a sua atividade de subsisténcia
prejudicada pelo acidente ambiental como também, pessoa residente em regido
contaminada decorrente de dano ambiental. *°

Reforcando o entendimento jurisprudencial e doutrinaria da existéncia no CDC da
figura dos consumidores por equiparacdo, Tartuce enuncia que “(...) nos termos de
publicacdo constante da ferramenta Jurisprudéncia em Teses, do STJ e em 2015 (Edigdo
n.° 39), ‘considera-se consumidor por equiparacdo (bystander), nos termos do art. 17° do
CDC, o terceiro estranho a relacdo consumerista que experimenta prejuizos decorrentes
do produto ou servi¢o vinculado a mencionada relacao, bem como, a teor do art. 29°, as
pessoas determinaveis ou ndo expostas as praticas previstas no art. 30 °a 54° do referido
Caodigo ’(premissa n.° 12). Assim, como se conclui pela analise dos julgados expostos e da
altima ementa, o sentido de ampliacdo de incidéncia da Lei Consumerista é bem
consideravel, deducéo retirada também do art. 29° do CDC, segundo o qual, se equiparam
aos consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo expostas as praticas comerciais
e empresarias nele previstas.” 160

Por Gltimo temos o consumidor por equiparagéo do art. 29,

159 Acérdéos do Superior Tribunal de Justica, (STJ) Processo REsp 181.580-SP, j. 09.12.2003, (Relator: Min.
Castro Filho). Resp 1.125.276/RJ, j. 28.02.2012, (Relator: Min. Nancy Andrighi), Dje 07.03.2012. CC
143.204/RJ, (Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva), j. 13.04.2016, Dje 18.04.2016, AgRg nos EREsp
1354348/RS, (Rel. Min. Moura Ribeiro), j. 25.11.2015, DJe 27.11.2015. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/>. [consultado 15 abril de 2019].

180 TARTUCE, Flavio, Manual de direito..., ob. cit., p. 110.

161 |nformativo n.° 510 do STJ. “(...) Nédo ostenta a qualidade de consumidor a pessoa fisica ou juridica que
ndo é destinataria fatica ou econdmica do bem ou servigo, salvo se caracterizada a sua vulnerabilidade
frente ao fornecedor. A determinacdo da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita mediante
aplicacéo da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do art. 2° do CDC, considera destinatario final
tdo-somente o destinatario fatico e econébmico do bem ou servico, seja ele pessoa fisica ou juridica. Dessa
forma, fica excluido da protecdo do CDC o consumo intermediario, assim entendido como aquele cujo
produto retorna para as cadeias de producdo e distribui¢do, compondo o custo (e, portanto, o preco final)
de um novo bem ou servico. Vale dizer, s6 pode ser considerado consumidor, para fins de tutela pelo CDC,
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Segundo a doutrina, a previsdo de consumido equiparado estampado no art. 29°
significou uma superagdo do conceito tradicional de consumidor. Diante de préticas
comerciais abusivas, mesmo 0s agentes econdmicos poderdo utilizar a prerrogativa de

consumidor para terem seus interesses e direitos protegidos diante do abuso de poder.

4.3. Dos elementos objetivos da relacdo de consumo. Produto e servico

4.3.1. Breves consideragdes. Produto

Agora faremos breves ponderacGes acerca dos elementos objetivos, produto e
servico, da relagdo de consumo.

A definicdo que consta no artigo 3.°, § 1.°, da lei n.° 8.078/1990 (CDC) conceitua
que “(...)produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial”.

Segundo Rizzatto, o Cddigo de Defesa do Consumidor utilizou no conceito legal
um termo contemporaneo “produto”, sem adentrar no dissenso que envolve os conceitos de
bens e coisas que é proprio do direito civilista.

Conforme o autor, “(...) conceito de produto é universal nos dias atuais e estd
estreitamente ligado a ideia de bem, resultado da producdo no mercado de consumo das
sociedades capitalistas contemporaneas. E vantajoso 0 seu uso, pois 0 conceito passa a
valer no meio juridico e ja era usado por todos os demais agentes do mercado (econdémico,

. .. 1,162
financeiro, de comunicagdo etc.).

aquele que exaure a fungdo econdmica do bem ou servigo, excluindo-o de forma definitiva do mercado de
consumo. Todavia, a jurisprudéncia do STJ, tomando por base o conceito de consumidor por equiparagéo
previsto no art. 29 do CDC, tem evoluido para uma aplicagdo temperada da teoria finalista frente as pessoas
juridicas, num processo que a doutrina vem denominando "finalismo aprofundado”. Assim, tem-se admitido
que em determinadas hipéteses, a pessoa juridica adquirente de um produto ou servi¢o possa ser equiparada a
condicdo de consumidora, por apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui o
principio-motor da politica nacional das relagdes de consumo, premissa expressamente fixada no art. 4, I, do
CDC, que legitima toda a prote¢do conferida ao consumidor. Ac6rddo do Superior Tribunal de Justiga,
Processo REsp 1.196.951-PI, DJe 9/4/2012, e REsp 1.027.165-ES, DJe 14/6/2011. REsp 1.195.642-RJ, (Rel.
Min. Nancy Andrighi), julgado em 13/11/2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ&tipo=informativo&livre=@COD='0510">.  [Consultado
20 de janeiro de 2019].

162 RIZZATTO, Luiz Anténio Nunes, Curso de direito do consumidor. 12.2 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagio,
2018. p. 96. Disponivel em: <https://forumdeconcursos.com/wp-content/uploads/wpforo/attachments/2/2547-
Curso-de-Direito-do-Consumidor-Rizzatto-Nunes-2018.pdf>. [Consultado 20 de janeiro de 2019].
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J& Tartuce discorda de Rizzatto, e entende que o CDC utilizou o0 termo “bem”,
apesar de usar, também, o vocabulo produto®, «(...)no sentido de ser uma coisa — algo
que ndo é humano -, com interesse econéomico e/ou juridico”; referida construcdo
conceitual estd alinhada com o autor. Continua o autor informando que “(...)o produto
pode ser bem mdvel ou imdvel, diferenciacao classica do direito Privado, que consta entre
os art. 79° e 84° do Cédigo Civil Brasileiro”.***

Conforme se constata na legislacdo, o produto da relacdo de consumo, o bem,
pode ser movel ou imdvel, entendendo como bem mdvel aquele que pode ser transportado
sem detrimento de sua integridade, sendo este sentido o0 mesmo encontrado no conceito
tradicional do direito civilista. J& o bem imovel, conceito também retirado do direito civil,
é aquele cujo transporte ou remocao acarreta destruicdo ou deterioracdo da coisa.

No que concerne a (i)materialidade do produto, pode ele ser material (corpéreo ou
tangivel) ou imaterial (incorpdreo ou intangivel).

A lei fixou conceitos genéricos visando abarcar todo e qualquer produto material
ou imaterial oferecido ao mercado de consumo, e assim levar a uma maior protecdo o

consumidor.

4.3.1. Breves consideracgdes. Servigos

A definicdo que consta no artigo 3.°, § 2.°, da lei n.° 8.078/1990 (CDC) conceitua
que “(...) servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo

as decorrentes das relacdes de carater trabalhista”.

183 Segundo os autores: “O CDC trata os bens da vida como produtos (qualquer bem, mével ou imével,
material ou imaterial) ou servi¢os (qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo) — de acordo com os paragrafos 1° e 2°, do artigo 3° do CDC. A partir destes conceitos é
possivel compreender o quao ampla sera a abrangéncia desta lei que pode alcancar desde a contratacdo de
planos de salde até a compra de um simples calcado. Em ambos os casos o consumidor estd em situagdo
desfavordavel”. (...) “Os produtos sdo bens que se transferem do patriménio do fornecedor para o do
consumidor, sejam eles materiais (ex.: aparelho telefénico) ou até imateriais (ex.: um programa de
computador). Os produtos moveis sdo aqueles que, como o préprio nome indica, sdo passiveis de
deslocamento, sujeitos a entrega (ex.: um veiculo, uma televisao, alimento), enquanto séo imoveis os bens
incorporados natural ou artificialmente ao solo (ex.: lote de terra urbana ou rural, residencial ou comercial;
um apartamento)”. BESSA, Leonardo Rosco; FAIAD, Walter José de Moura, Manual de direito do
consumidor. (Coordenacdo de Juliana Pereira da Silva), 4.2 ed. Brasilia: Escola Nacional de Defesa do
Consumidor, 2014. Cit. pp. 87 e 290.

14 TARTUCE, Flavio, Manual de direito..., ob. cit., p. 111.
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A referida conceituacdo tentou ser o mais completa possivel, e apesar da lei
taxativamente utilizar a expressdo mediante remuneragéo, admite-se que os prestadores do
bem ou do servico obtenham remuneracgdo, vantagem indiretas, sem que tal desnature a
qualificacdo de uma relagdo de consumo'®®.

Estdo protegidos pela referida lei os consumidores de servigos como as festas
populares; as micaretas, as festas tipicas; as relacionadas com o lazer, espetaculos, jogos de
futebol'®®, etc..

Para finalizar, o conceito de servigo abrange, conforme expressamente consta na
lei, os servicos bancarios, financeiros e de créditos'®. Desta forma encontram-se
protegidos pela lei consumerista os contratos de conta-corrente, contratagéo de planos de
salde, conta poupanca, depositos bancarios, mutuo bancéario, cartdo de crédito,

arrendamento mercantil ou leasing, servicos de seguros em geral, etc.

5. Principios fundamentais do Codigo de Defesa do Consumidor. Consideracoes

introdutdrias

O CDC é uma norma principioldgica, os principios sdo comandos normativos que
imperam com a sua alta carga valorativa fundamentando e norteando todo o sistema do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

O estudo e o entendimento da sistematica dos principios eleitos pela lei do

consumidor como mandamentos protetores dos mais vulneraveis, 0os consumidores, sdo de

165 Exemplo emblemético é a responsabilizacdo, em caso de furto no estacionamento gratuito, de lojas,
shoppings centers, e supermercados. TJSP — Apelagdo 0097300-21.2007.8.26.0000 — Acdérdao 4895504, Sdo
Paulo — Décima Camara de Direito Privado — Rel. Desc. Antonio Manssur. “A disponibilizacdo de
estacionamento visa angariar a clientela, ensejando a configuragdo de depdsito irregular e consequente
dever de guarda e vigilancia, pouco importando tratar-se de estacionamento gratuito. Ao disponibilizar
estacionamento de veiculos aos clientes do supermercado, tem-se o dever de guarda e vigilancia sendo, em
consequéncia, parte legitima para figurar no polo passivo de pedidos indemnizatérios decorrentes de furto
de automovel estacionado. O CDC impde uma responsabilizacdo ampla a todos os prestadores de servigos
inseridos na cadeia de consumo, nos termos do art. 14° do CDC, sendo a parte legitima porque inserida na
relacdo juridica”. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/processos/165939573/processo-n-0097300-
2120078260000-do-tjac>. [consultado 10 abril 2019].

166 O Estatuto de Defesa do Torcedor (Lei n.° 10.671/2003) segue as mesmas linhas principioldgicas do CDC.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.671.htm>. [consultado 10 abril 2019].
167 Conforme a Sumula n.° 297, do STJ. “O Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as instituigdes
financeiras”. Como também, o Supremo Tribunal Federal, na Ac¢éo Declaratéria de Inconstitucionalidade n®
2.591/DF, “ADIn dos Bancos”, tem o posicionamento de que deverdo ser respeitar as leis de consumo nos
casos dos referidos Servigos bancérios. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=68675>. [consultado 10 abril 2019].
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fundamental importancia para compreensdo da norma em si, da sua relevancia, do seu
alcance e da sua densidade dentro da sociedade e do ordenamento juridico brasileiro.

Antes de estudarmos os principios do CDC, de forma especifica, trazemos
algumas conceituacGes do termo principio.

Segundo o entendimento de Bandeira de Mello principio ¢ “ (...),pois, por
definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao
fundamental que irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critérios para exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a l6gica e
a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe da sentido
harménico” %,

Principio ¢, segundo Ronaldo Dworkin “ (...) um padrdo que deve ser observado,
nado porgue va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma
outra dimenséo da moralidade ™.

Assim, iremos agora estudar determinados principios consagrados pela Lei
Consumerista.

Os principios que iremos aprofundar e passar a dissertar sdo:

a) O principio do protecionismo do consumidor (art. 1.° da Lei n.° 8.078/1990),

b) O principio da vulnerabilidade do consumidor (art. 4.°, inciso |, da Lei
n.°8.078/1990),

c) E o principio da hipossuficiéncia do consumidor (art. 6.°, inciso I, da Lei n.°
8.078/1990).

Pois de entre os inimeros principios, explicitos e implicitos, presentes no CDC,
entendemos que os principios referidos assumem particular relevancia para a defesa do
consumidor.

Diante da revolucdo industrial e da revolucdo comercial (marketing direto, a
venda on line, venda a distancia, etc.) e do fendmeno das sociedades de consumo e da

170

universalizacdo do consumo™", percebeu-se que os varios dogmas, oriundos do liberalismo

168 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Curso de direito administrativo. 27.2 Ed. S3o Paulo: Malheiros,
2010, p. 53.

19 DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério. (Tradugao de Nelson Boeira) 3.2 Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 36.

70«0 consumo como sistema de propriedades — que determina a posicdo ocupada no campo das lutas de
classes e que é determinado por ela - sé pode ser entendido a partir da posi¢ao ocupada pelos consumidores
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e cernes do direito privado (civilista), tais como a autonomia da vontade, a liberdade de
contratar e fixar clausulas, o pacta sunt servanda, ndo seriam mais capazes de equilibrar as
forcas dentro das relacbes de consumo.

Conforme observa Bauman vivemos um momento de escraviddo, Somos escravos
das redes sociais, do consumo, da necessidade de sermos aprovados, do ter, do consumir,
que proporciona status social e aceitagdo, pois fazemos parte de uma sociedade que
desconhece a noc¢do de individualidade, e o consumo de massa universalizou-se (temos o
fendmeno dos shoppings centers, Franchising, etc.).

Assim, segundo Bauman “Numa sociedade sinoptica de viciados em
comprar/assistir, os pobres ndo podem desviar os olhos; ndo h& mais para onde olhar.
Quanto maior a liberdade na tela e quanto mais sedutoras as tentagdes que emanam das
vitrines, e mais profundo o sentido da realidade empobrecida, tanto mais irresistivel se
torna o desejo de experimentar, ainda que por um momento fugaz, o éxtase da escolha.
Quanto mais escolhas parecem ter os ricos, tanto mais a vida sem escolha parece
insuportavel para nés.”*™ “Algum tipo de sofrimento é um efeito colateral da vida numa
sociedade de consumo. Numa sociedade assim, 0s caminhos sdo muitos e dispersos, mas
todos eles levam as lojas. Qualquer busca existencial, e principalmente a busca da
dignidade, da autoestima e da felicidade, exige a media¢do do mercado. V172

Assim, em funcgéo desta nova realidade, as sociedades de consumo surgiram por
consequéncia 0S movimentos sociais consumeristas, e posteriormente, diante da
constatacdo da existéncia do desequilibrio de forcas entre consumidores e produtores, o

Estado teve que intervir e adotou uma protecdo especial a esse ator da relagdo, o

num universo social. Tendo, assim, seu peso relativizado de um campo a outro”. LOPES, Felipe;
CARRASCOZA, Jodo; BARROS FILHO, Clovis de, Identidade e consumo na pés-modernidade: crise e
revolugé@o no marketing. Revista FAMECOS, Porto Alegre, n.° 31, 2006, p. 105. “Dessa forma, se o carater
plural, efémero e incoerente desse novo homem é trazido a tona pelos teéricos do pés-modernismo, 0 mesmo
ocorre com sua condigdo de consumidor. Existir e consumir aproximam-se. Confundem-se, até para
Baudrillard, certeza do cogito substituida pela do consumo. Condicéo de existéncia: consumo, logo existo.
Para nds, também condi¢cdo de identidade: diz-me o que consomes e te direi quem és”. Nas palavras de
Zygmunt Bauman: “A sociedade pds-moderna envolve seus membros primariamente em sua condigéo de
consumidores”.

Y Trecho extraido do livro Modernidade Liquida de Zygmunt Bauman. Disponivel em:
<https://www.brasil247.com/pt/247/revista_oasis/275313/Rela%C3%A7%C3%B5es-consumismo-e-
globaliza%C3%A7%C3%A30-segundo-Zygmunt-Bauman.htm>. [Consultado 5 de marco de 2019].

Y2 Trecho extraido do livro Modernidade Liquida de Zygmunt Bauman. Disponivel em:
<https://www.brasil247.com/pt/247/revista_oasis/275313/Rela%C3%A7%C3%B5es-consumismo-e-
globaliza%C3%A7%C3%A30-segundo-Zygmunt-Bauman.htm>. [Consultado 5 de mar¢o de 2019].
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consumidor, e com isso ocorreram as alteracOes legislativas e o surgimento do direito do
consumidor como um ramo auténomo'’® e mais contemporéneo do direito.

Que apresenta a sua justificacdo na comprovacdo de que o modelo econémico
liberal classico ndo é mais capaz de assegurar de forma natural o equilibrio de forgas, entre
os consumidores e os fornecedores nas relacdes de consumo®’, fazendo-se necessaria a
intervencdo estatal para reequilibrar tais forcas e colocar os atores da relagdo em posigéo
de igualdade, posicdo essa ndo meramente formal, mas uma igualdade material e
processual, com o propoésito de se alcancar a igualdade substancial e com isso, tanto de
forma preventiva, como na resolugéo de conflitos, tentarmos nos aproximar do ideal de
justica.

Num primeiro momento, parece que a sociedade encontra-se num impasse entre
harmonizar a vontade das partes de estipularem livremente e conscientemente, conforme
Ihes convier, acordos e contratos com as limitagcGes impostas pelos principios e normas do
CDC.

Assim, nas relacGes de consumo aparentam existir, prima face, um conflito
inconciliavel entre a liberdade contratual e os direitos fundamentais dos consumidores.

Mas o reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares, mais especificamente da eficacia da protecdo dos consumidores nas relacfes

de consumo, ¢ a constatagdo de que, ao contrario do que ocorria no “Estado Classico e

13 LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, O direito do consumo: autonomizac&o e configuragio dogmatica.
In Estudos do Instituto de Direito do Consumo, vol. I, Almedina: Coimbra, 2002, pp. 11- 30. Cit. p. 15.
“Essa necessidade de protecdo dos consumidores leva ao reconhecimento do consumidor como categoria
Juridica através da importagdo deste conceito da ciéncia economica”. O autor ensina, conforme cit. p. 25,
que existem entendimentos que negam a existéncia da autonomia do Direito do Consumo ou do Consumidor.
Mas, o autor defende a existéncia desta autonomia do Direito de Consumo ou do Consumidor. “Dai que haja
posi¢des que sustentam mesmo a inexisténcia de autonomia do Direito do Consumo, ja que a simples ideia
de protecdo e defesa do consumidor, subjacente a algumas matérias juridicas, ndo seria suficiente para
identificar cientificamente um Direito, e a sua pluridisciplinaridade e a necessidade de recorrer a regras,
principios e conceitos de outros ramos do Direito Ihe retirariam identidade prépria. No entanto, néo
obstante essa heterogeneidade de matérias e 0s pontos de contacto com outros ramos de direitos, pensamos
que se justifica defender a autonomia do Direito do Consumo™.

1% «Nos quadros do modelo econémico liberal, a protecdo do consumidor é antes assegurada através da
livre concorréncia entre as empresas. Efetivamente, a livre concorréncia obrigaria as empresas a baixar 0s
precos e a melhorar a qualidade dos produtos, em ordem a consolidar e aumentar a clientela, o que
teoricamente asseguraria os direitos dos consumidores. De acordo com a figuragéo otimista do liberalismo
haveria mesmo uma soberania do consumidor, determinante do equilibrio do mercado, através dos seus
votos (decises de compra), que teriam uma influéncia determinante na quantidade e qualidade da produgéo
e niveis dos pregos. Sabe-se, porém, que este modelo entrou em crise por se ter verificado ser falso ou
efémero o equilibrio conseguido pelos consumidores, em face das oscilagdes, desvios, distorcoes e injusticas
que 0 Mercado, deixado a si proprio gerava nos niveis e qualidade de consumo.” LEITAO, Luis Manuel
Teles Menezes, idem, p. 13 e 14.
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Liberal de Direito no qual os direitos fundamentais exerciam a funcdo precipua de
proteger os individuos das ingeréncias” do Estado foi vencida pelo atual Estado Social de
Direito, no qual os direitos fundamentais sdo oponiveis também nas relacGes privadas,
entre particulares.!”

Mas tal conflito é apenas aparente, pois ambos os principios, da liberdade de
contratar e de protecdo do consumidor, acabam por convergir para um sé objetivo, um
mercado de consumo sustentavel, saudavel e prospero, ha uma ponderacdo entre 0s
principios, pois ndo pode ser suprimida a liberdade de contratar, nem a protecdo dos
consumidores.

Ainda, segundo Tartude foi reconhecida pela International Law Association (ILA

— Londres), em agosto de 2012, a essencial importancia dos principios consumeristas.
“Na ocasido, foi elaborada a Declaragdo de Sofia sobre o Desenvolvimento de
Principios Internacionais de Protecdo do Consumidor, com a edicdo dos seguintes
regramentos fundamentais a respeito da matéria: principios da vulnerabilidade (...),
principio da protecdo mais favoravel ao consumidor (...), principio da justica contratual
(...), principio do crédito responsavel (...), principio da participacdo dos grupos e
associagoes de consumidores (...)". 176

Conforme destaca Sélvio de Salvio de Figueiredo Teixeira, a base juridico-
filosofica da sistematica normatizacdo da protecdo do consumidor nas relagdes de consumo
se fundamenta, ultima ratione, na constatacio manifesta da vulnerabilidade do
consumidor, que mais e mais, se enfraquece no plano individual, tendo como consequéncia
a imprescindibilidade da defesa desse consumidor."”’

Por tudo acima exposto, comprovamos a precipua importancia de se estudar os
principios do CDC, notadamente 0s principios que nos parece estruturantes da sistematica
de protecédo da defesa do consumidor e a sua efetivacdo, os principios do protecionismo, da

vulnerabilidade e da hipossuficiéncia.

5 SARLET, Ingo Wolfgang, Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Boletim Cientifico. ESMPU, Brasilia, ano 4, n.° 16,
2005, p. 237 e ss. Disponivel em: <http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n.-
16-2013-julho-setembro-de-2005/direitos-fundamentais-e-direito-privado-algumas-consideracoes-em-torno-
da-vinculacao-dos-particulares-aos-direitos-fundamentais>. [Consultado 10 de mar¢o de 2019].

16 TARTUCE, Flavio, Manual de Direito..., ob. cit., p. 31.

YT TEIXEIRA, Sélvio Figueiredo, A protecdo ao consumidor..., ob. cit., p. 428.
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5.1. Do principio fundamental do protecionismo do consumidor (Artigo 1° da
Lei n.°8.078/1990): a protecdo conferida pela legislagdo consumerista.

O direito do consumidor no Brasil foi estruturado segundo um conjunto de
principios e regras direcionadas a proteger'’® o consumidor.

Assim, retiramos do artigo 1.° do Cadigo de Defesa do Consumidor o principio
do protecionismo do consumidor, o qual proclama as normas de ordem publica e interesse
social na protecdo e defesa do consumidor, ndo podendo nos deixar de frisar a substancial
importancia para defesa do consumidor, que foi a consagracdo da referida tutela como
direito fundamental na Constituicdo Federal Brasileira de 1999, no art. 5°, inciso XXXI|,
170, inciso V, e art. 48° dos Atos Disposi¢bes Constitucionais Transitorias.

Desta forma, a Constituicdo de 1990 seguiu a trilha de outros paises, como
Portugal que ja em 1976 introduziu em seu texto constitucional “a prote¢do do consumidor
entre as incumbéncias prioritarias do Estado”, para em anos depois, nas revisdes
constitucionais de 1982 e de 1989, erigir, também, a defesa do consumidor ao patamar de
direito fundamental.*"®
Conforme Marques, a introdugéo no texto constitucional do direito do consumidor

traz a esse direito garantia institucional de existéncia e efetividade™®

. Assim, em funcéo
dos dispositivos constitucionais, estivamos diante do surgimento no Brasil de um novo
direito, o direito do consumidor, e esse direito apresenta a for¢a normativa da Constituicéo,
que contempla certas garantias, tais como: a obrigatoriedade de uma atuacdo positiva e
funcional do Estado para a efetiva defesa do consumidor, alicercada em valores e
principios; a garantia de existéncia do direito do consumidor e a proibic&o de retrocessos.
Continua a autora a demonstrar que o direito privado no Brasil entrou hum novo
patamar, com a observéncia e “(...) valorizacédo dos direitos humanos fundamentais e dos
novos papéis sociais e economicos das empresas e dos contratos”. Segue a autora

utilizando a expressao “direito privado solidario” (Solidarprivatrecht), termo forjado na

doutrina alemad, para explicar de forma sintética 0 processo contemporaneo de mudanga

18 O autor assinala que a vida moderna e a sociedade de consumo criaram “(...Juma serie de novos
problemas em multiplos dominios, a impor a necessidade de consagrar novas regras, tendo designadamente
em conta a necessidade de proteger o consumidor. E certo que esta preocupacdo vem na linha de
preocupag¢do mais antiga, como as de proteger os mais fracos, a parte debil da rela¢do contratual (...).”
MONTEIRO, Antonio Pinto, A defesa do consumidor, ob. cit., p. 39.

¥ MONTEIRO, Anténio Pinto, Sobre o direito do consumidor... ob. cit., p. 42.

18 MARQUES, Claudia Lima, Manual de direito... ob. cit., p. 45.

71



pelo qual passa o direito privado, que agora sofre a influéncia dos valores e ideais da
modernidade (liberdade, igualdade e fraternidade) e que tem o seu enfoque na efetividade
material dos direitos e ndo apenas a existéncia meramente formal de tais direitos. %

Assim, percebe-se que em face do principio da protecdo do consumidor frente aos
produtores, ocorreu uma desconstrucdo dos anacronicos paradigmas constitutivos do
direito privado.

Agora, a liberdade de contratar derivada da concepcao liberlista do direito
privado devera ser harmonizada com a defesa e protecdo do consumidor que é de indole
constitucional. Ocorre, assim, uma interpretacdo sistematica de toda a normatizacdo
conforme os valores e principios elencados na Constituicdo, tendo como premissa basica a
defesa, a protecdo dos consumidores.

Conforme leciona Marques, a tutela do consumidor é tanto um principio de
protecdo do consumidor, como um direito fundamental, e exerce uma limitacdo nos
contratos de consumo tal limitacdo encontra amparo na inteligéncia da funcéo social dos
contratos*®.

Marques entende ser o principio de protecdo do consumidor um “(...)limitador da
autonomia da vontade dos fortes em relacdo aos fracos ou vulneraveis (debilis),
construindo um direito privado mais consciente de sua fungdo social (expressdo de
Gierke)”. Teria havido uma evoluc¢do do principio favor debilis até o principio de protecao
do consumidor, “(...) tal se explicaria pela revolucéo e relativacdo dos dogmas do direto
privado, tais como a autonomia da vontade, contratos, pacta sunt servanda, (...) tal
caminho, dogmatico-filoséfico, baseia-se na evolugdo das ideias basicas da Revolucdo
Francesa (metanarrativas ou mitos) para uma sociedade burguesa capitalista ou de
mercado, como sociedade de consumo, ideias de liberdade, igualdade e fraternidade”. 183

Tartuce’® assinala as seguintes repercussdes, para o sistema de defesa do
consumidor, corolario do principio do protecionismo:

a) Frisa que os preceitos previstos na lei n.° 8.078/1990 nao podem ser derrogados

por convengao entre as partes, sob pena de nulidade absoluta.

181 MARQUES. Claudia Lima, Manual de direito... ob. cit., p. 46. A referida expressdo alem4, conforme a
autora, é utilizada por Hannes ROSLER. (Européisches Konsumentenvertragsrecht, p. 93).
182
Idem, p. 45.
18 MARQUES, Cléaudia Lima, Idem, p. 48 e 49.
18 TARTUCE, Flavio, Manual de direito..., ob. cit., p. 32.
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b) A intervencdo do Ministério Publico com legitimidade para demandar atraves
da Acdo Civil Publica é elencada com a segunda consequéncia.

c) A terceira consequéncia seria o reconhecimento de oficio pelo juiz, de clausulas
consideradas abusivas que tendem a derrogar direitos dos consumidores.

Todo o espoco juridico fomentado a partir do principio do protecionismo objetiva
proteger a figura fragil da relacdo de consumo. Assim, Tartuce pontua o seu entendimento
segundo o qual o teor da Sumula 381, do STJ, configuraria uma verdadeira afronta ao
principio do protecionismo do consumidor'® ao dispor que “(...) nos contratos bancarios,
é vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas®® **".

A doutrina enfatiza que nos contratos de consumo existiria uma verdadeira
mitigacdo a “vontade de contratar livremente”, com fulcro de promover a protecédo e defesa
do consumidor ndo profissional diante da presuncdo absoluta de vulnerabilidade. Entéo,

entende-se que nos contratos bancérios, reconhecidamente de consumo, as clausulas

8 MARQUES, Claudia Lima, Manual de direito..., ob. cit., p. 47 e ss. Bruno Miragem enuncia que este
status constitucional dos sujeitos de direito consumidores tem como consequéncia, ‘“(...)no minimo,
estabelecendo-os como preferenciais em relacéo a outros direitos de matriz infraconstitucional. No mé&ximo,
determinando providéncias concretas para sua realiza¢do”. E resume: “O direito do consumidor, enquanto
direito subjetivo, (...) caracteriza-se ontologicamente como direito humano fundamental” (Direito do
consumidor como direito fundamental: consequéncias juridicas de um conceito, Revista de Direito do
Consumidor, n.° 43, p. 1lI-133). Segundo os autores a Stimula n.° 381 do STJ seria 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 fornecedores,
contrario a interpretacdo dada ao art. 1° do CDC pelo STF, na ADIN 2591 (STF, ADIn-EDcl 2591-DF, j.
14.12.2006, relator. Eros Grau, DJU 13.04.2007).

18 TARTUCE, Flavio, Manual de direito..., ob. cit., p. 32 e 33.

87 Transcrevemos o julgado do STJ, que usa como fundamentacdo a Stimula n.° 381, para ndo admitir, de
oficio, revisdo das clausulas contratuais abusivas, mesmo incidindo o CDC ao respetivo contrato bancario.
Entdo vejamos: Agravo regimental no recurso especial n.° 782.895-SC (2005/0156263-9), (Relator: Ministro
Sidnei Beneti). “I - Embora incidente o Codigo de Defesa do Consumidor nos contratos bancarios, nao se
admite a revisdo, de oficio, das clausulas contratuais consideradas abusivas. Il - A cobranca antecipada do
valor residual garantido (VRG) ndo descaracteriza o contrato de arrendamento mercantil; Il - Os juros
pactuados em taxa superior a 12% ao ano nao sdo considerados abusivos, exceto quando comprovado que
discrepantes em relacéo a taxa de mercado, apds vencida a obrigacéo, hipotese ndo ocorrida nos autos. 1V -
E permitida a capitalizag&o anual dos juros nos contratos bancarios. V - E admitida a cobranga da comiss&o
de permanéncia no periodo da inadimpléncia, desde que ndo cumulada com correcdo monetaria, juros
moratorios, multa contratual ou juros remuneratérios, calculada a taxa média de mercado, limitada,
contudo, & taxa contratada. VI - E legitima ¢ a utilizacio da Taxa Referencial como indice de atualizagéo,
desde que pactuada no contrato. Proibe-se 0 seu uso somente como substitutivo de indices ja extintos, em
ajustes que ndo a previam.” Nos acorddos visto, relatados e discutidos, os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negar
provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Ari
Pargendler e Massami Uyeda votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra
Nancy Andrighi. Brasilia (DF), 19 de junho de 2008 (data do julgamento). Ministro Sidnei Beneti, Relator.
DJe 1°.7.2008. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2013 34 capSumula381.pdf>. [Consultado 2 de marco de 2019].
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abusivas deveriam ser conhecidas de oficio, pelo 6rgdo julgador com o fundamento no
principio do protecionismo do consumidor.

Conforme sabemos, os principios ndo sdo estanques e ndo sdo interpretados,
analisados e aplicados de forma isolada, mas antes, existe uma interligacdo entre eles, ha
um dialogo a fim de harmonizar as normas e trazer equilibrio e justica para a relagdo de
consumo.

Para referendar o referido entendimento podemos citar o enunciado n.° 23, da |
Jornada de Direito Civil, em 2002, promovida pelo Conselho da Justica Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica que dispbe que “(...) a fung¢do social do contrato, prevista no
art. 421 do novo Cdadigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas
atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses meta individuais ou
interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana”.*®

Trazemos a nota do autor Ingo Wolfgang Sarlet, que em sua obra trata da
discussdo doutrinaria e jurisprudencial da incidéncia e da eficacia'®® dos direitos
fundamentais na esfera do direito privado. Referindo como exemplo, a incidéncia do
direito fundamental de protecdo do consumidor nos contratos de planos de salde,
insistindo destacar que estdo correlacionados outros direitos fundamentais e principios
(direitos a salde, a vida, a integridade fisica, principios da dignidade humana, da
igualdade, vulnerabilidade).

Assim, “(...) a partir do exposto, verifica-se que uma avaliacdo mesmo sumaria
da evolucdo do tema a partir da pratica jurisprudencial no Brasil facilmente leva a
identificacdo de uma série de exemplos no que diz com uma influéncia dos direitos sociais
a prestacdes no Direito Privado. Um dos casos dignos de nota refere-se ao

reconhecimento por parte dos Tribunais da obrigacdo de empresas gestoras de planos de

88Enunciado n. 23, da Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/669>. [Consultado 2 de marg¢o de 2019]

189 Destaca 0 autor a importancia da atuacdo do Agente Estatal (legislativo, executivo, judiciario) na busca
pelo reequilibrio das forcas e na promocao da efetiva protecdo dos vulneraveis (consumidores, etc.). “(...)as
relacbes entre particulares séo cada vez mais marcadas pelo exercicio de poder econémico e social,
portanto, ndo afastam situagdes de evidente desequilibrio de poder entre os atores sociais e uma
verticalidade similar e por vezes até mesmo mais evidente do que a encontrada nas relagbes entre 0s
particulares e o Estado. De outra parte, a aplicacdo efetiva dos direitos fundamentais acaba sendo
habitualmente implementada por meio de um agente estatal e, portanto, guarda conexdo com uma agéo
estatal, 0 que ocorre mesmo no ambito da assim designada eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares, onde cabe ao Poder Judiciério a solucéo da controvérsia”. Cf. SARLET, Ingo
Wolfgang, Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas
sobre a evolugdo brasileira. Civilistica, ano 1, n.° 1, 2012, p. 14.
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saude privados arcarem com o pagamento de tratamentos nao previstos nas clausulas do
contrato ™.

Tartuce destaca algumas das acdes estatais que visam potencializar, ainda mais, a
efetiva protecdo e defesa do consumidor (principio do protecionismo), o autor cita como
exemplo a proposta de projeto de lei para a reforma do CDC, “(...) o Projeto de Lei
281/2012 — uma das projecoes legislativas da Reforma do CDC em curso no Congresso
Nacional — pretende ampliar o sentido desse protecionismo, incluindo um paragrafo Unico
ao art. 1.° da Lei 8.078/1990, com a seguinte reda¢do: ‘as normas e os negocios juridicos
devem ser interpretados e integrados da maneira mais favoravel ao consumidor’ ”. “(..)
Decreto 7.963, que institui o Plano Nacional de Consumo e Cidadania e cria a Camara
Nacional das RelacGes de Consumo. Nos termos do seu art. 1.°, tal Plano tem como
finalidade promover a protecdo e defesa do consumidor em todo o territorio nacional, por
meio da integragdo e articulagdo de politicas, programas e agoes 191

Concluimos que com o surgimento das sociedades de consumo manifesta-se
urgente uma nova conce¢do de sociedade, essa embasada na ideia de uma igualdade
substancial para com os mais vulneraveis, o que levaria a consequente atenuacdo dos
preceitos forjados no liberalismo econdmico.

Tal maxima de trazer o equilibrio a uma relacdo flagrantemente desequilibrada
trouxe a imperativa necessidade de intervencdo estatal, como agente promotor e
assegurador dos direitos dos mais vulneraveis.

Entdo, frisamos a importancia do principio do protecionismo como fomentador da
relativizacdo dos pretéritos dogmas, para a garantia de uma sistematica e eficaz protecao e
defesa do consumidor, sendo também de relevancia o incremento de acbes visando a
solucdo extrajudicial de conflitos oriundos das relaces de consumo, assim como, a

atuacdo dos Procons e do Ministério Publico especializado na tutela do consumidor.

SARLET, Ingo Wolfgang, Neoconstitucionalismo..., ob. cit., p. 28. Nota de rodapé (63). “Solidariedade na
doenca e na morte: sobre a necessidade de ac¢Ges afirmativas em contratos de planos de salde e de planos
funerarios frente ao consumidor idoso”. “No dmbito da jurisprudéncia, em cardter meramente ilustrativo, a
decisdo do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n° 158.728, (Relator Ministro Carlos Alberto
Menezes  Direito) . Disponivel em:  <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Sarlet-
civilistica.com-a.-1.n.1.2012.pdf>. [consultado 10 maio de 2019].

L TARTUCE, Flavio, Manual de ...., ob. cit., p. 33.
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5.2. Do principio da vulnerabilidade, preceito norteador da sistemética da efetiva
protecéo e defesa do consumidor

5.2.1. Breves consideragdes

O direito do consumidor manifesta-se como reflexo da constatacdo inequivoca
acerca da vulnerabilidade'® do consumidor, frente aos poderosos fornecedores e com o
objetivo primordial da protecdo e defesa do consumidor, decorrente da indispensavel
realizacdo concreta do principio constitucional da isonomia.

Assim, apontamos a importante iniciativa da Assembleia Geral da ONU que, em
1985, editou a resolucdo n.° 39/248, de 10/04/1985, versando sobre a protecdo do
consumidor, consistindo em uma normatizacdo de afirmacdo, consolidacéo e positivacdo
do principio da vulnerabilidade no plano internacional.

Os direitos do consumo/consumidor, assim entendidos, s&o direitos de terceira
dimensdo que tem como destinatarios tanto o sujeito individual como a coletividade, pois
possuem carater transindividual, abarcando, pois, toda a coletividade. E a valoracdo dos
direitos transindividuais, com matiz na solidariedade, sem quaisquer restricbes a grupos
especificos.

As diretrizes da ONU instituiram “(...) ndo apenas a necessidade de protegdo dos
consumidores em face do desequilibrio das suas relacdes com os fornecedores, como
também, regularam extensamente a matéria para garantir, dentre outros, 0s seguintes
objetivos: a) a protecdo dos consumidores frente aos riscos para sua salde e seguranca;
b) a promocé&o dos interesses econdémicos dos consumidores; ¢) 0 acesso dos consumidores
a uma informacédo adequada que Ihes permita fazer elei¢cbes bem fundadas conforme os
desejos e necessidades de cada qual; d) a educacéo do consumidor; incluida a educacédo
sobre a repercussao ambiental, social e econdmica que tem as elei¢cdes do consumidor; e)

a possibilidade de compensacao efetiva ao consumidor; f) a liberdade de constituir grupos

1920 autor discorrendo acerca do tratamento diferenciado dispensado ao consumidor em funcéo de sua
vulnerabilidade. “ (...) 0 CDC trata de maneira desigual o consumidor ndo para conferir-lhe privilégios ou
vantagens indevidas, mas sim, prerrogativas legais — materiais e instrumentais — para que se atinja o
desidrato constitucional da igualdade real. (...) ndo fere o principio constitucional da isonomia o tratamento
diferenciado — protetivo e defensivo — dispensado pelo legislador infraconstitucional ao consumidor, o que
se legitima pela discrepante e insustentavel relacao de forcas existentes entre este e aqueles que detém os
mecanismos de controle da producdo no mercado de consumo (fornecedores), bem assim pelo propésito de
se estabelecer o equilibrio e a harmonia nas relacfes estabelecidas entre consumidor-fornecedor”.
CAVARIELLI FILHO, Sérgio, Programa de direito o consumidor, S&o Paulo, Atlas S.A., 2008. p. 39.
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ou outras organizacOGes pertinentes de consumidores e a oportunidade para essas
organizacdes de fazer ouvir suas opinides nos processos de adogao de decisOes que as

afetem; g) a promogdo de modalidades sustentdveis de consumo”. 193

Acerca da importancia do principio da vulnerabilidade'®*

para 0 conjunto de
normas protecionistas elencadas no CDC destacamos as palavras de Marques que aduz que
“(...) no sistema do CDC ou pelo método l6gico-sistematico, observamos que este Codigo
positiva 0s principios que devem guiar a interpretacéo de suas normas no art. 4°, do CDC,
reconhecendo a necessidade de protecdo do vulneravel (principio da vulnerabilidade do
art. 4.° do CDC), da boa-fé e do equilibrio (principio da boa-fé e protecdo da confianca
do art. 4.°, III, do CDC)"**°.

A aplicabilidade do preceito da vulnerabilidade na sistematica de protecdo das
relacBes de consumo demanda fazer a identificacdo do sujeito, o consumidor, como o
destinatario de tal principio.

Marques enuncia, todos querem e desejam ser beneficiados pelo manto protetor da
lei consumerista, todos ambicionam o status de consumidor, assim, torna-se importante
analisar a relacdo juridica e proceder a identificacdo rigorosa da existéncia ou ndo de um
consumidor stricto sensu (art. 2.° do CDC) ou de um consumidor equiparado, pois a lei
existe para tutelar, exclusivamente, o consumidor, o sujeito vulneravel das relagcdes de
consumo. %

Portanto, como anteriormente tratado, o CDC encerra em seus artigos (art. 2.°, no
caput e paragrafo unico; art.17° e art. 29°) a acecdo do sujeito de direito a ser tutelado, o

consumidor.

13 Disponivel em: <https://juris.wiki.br/w/Resolucdo_39/248 da_ONU>. [Consultado 20 de fevereiro de
2019].

194 0 autor, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor é primordial para empreender a sua protecio
e efetivar a isonomia aclamada na Constituicdo. “(...) o consumidor é vulnerdavel. Tal reconhecimento é uma
primeira medida de realizacdo da isonomia garantida na Constituicdo Federal. Significa ele que o
consumidor é a parte fraca da relagdo juridica de consumo. Essa fraqueza, essa fragilidade, é real,
concreta, e decorre de dois aspetos: um de ordem técnica e outro de cunho econémico”. RIZZATTO, Luiz
Anténio Nunes, Comentarios... ob. cit., p. 366.

1% MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo..., ob. cit., p. 313.

19 O reconhecimento da posicdo de consumidor nas relagdes de consumo é o cerne das normas do CDC,
entdo primordial é interpretagdo correta do conceito de consumidor. Nessa esteira “(...) a expressdo
“destinatario final” devera ser interpretada “conforme a Constitui¢do (art. 5.°, XXXII, art. 170° da CF/88, e
48 da ADCT) e conforme os principios positivados no CDC para definir o campo de aplicacéo desta lei (art.
1.°,2.°,3.° 4.° e 7.° do CDC), destaca-se a importancia da vulnerabilidade do agente para que possa ser
considerado consumidor”. MARQUES, Claudia Lima, idem, p. 314.
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Conforme Marques destaca, o conceito de consumidor no sistema de protecdo do
CDC é bastante complexo, e tal complexidade ja principia com o fato de a definicdo
aparecer em quatro momentos distintos da lei.

A autora repisa que € uma definicdo bastante ampla e abrangente, inclusive no
seu alcance material, ndo tendo um significado meramente contratual (o0 adquirente), o
CDC protege, também, as relaces pré-contratuais e potencialmente danosas, lanca médo do
uso de conceitos indeterminados e da abundancia de verbos, protegendo tanto o
consumidor individual como também, a coletividade.

No codigo ndo ocorre uma distingdo, uma diferenciacdo entre 0 “(...)adquirente
do produto e/ou servigos e o usuario do produto e/ou servico (tal discriminacao entre o
adquirente e 0 usuario é encontrada na normatizacdo da Argentina) .*%’.

Ao dissertarmos acerca do principio da vulnerabilidade do consumidor nas
relagdes de consumo fez-se necessario a retomada, através de sintéticas consideracdes, de
quem ¢é este sujeito de direito, o consumidor, tutelado pela lei.

Quando tratamos da tutela do consumidor, estd em causa a protecdo de um
universo de sujeitos gque se encontram numa posi¢cdo mais vulneravel, e a busca por
igualdade e justica equitativa nas relacbes de consumo, posto que, mostra-se
imprescindivel a identificacdo precisa do sujeito de direitos e a tutela do mesmo.

As relagdes de consumo sd@o incontestavelmente desiguais, € o consagrado
principio da vulnerabilidade tem como escopo harmonizar tais relagdes e encontra-se
positivado na defesa do consumidor e no principio da igualdade, consagrado no art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988.

Assim, a garantia da paridade, da igualdade e da isonomia nos contratos de

consumo é a premissa almejada pelo CDC.

197 Conforme bem elucida a autora Marques, 0 consumidor “(...) ndo é definido apenas sob a dtica
individual, como sujeito de direitos individuais, mas também sob a Otica meta ou transindividual ou de
grupo. Conhecemos entdo interesses dos consumidores vistos sob a dtica coletiva, sejam interesses
individuais homogéneos, sejam interesse coletivos, e como interesses difusos”. O CDC tras a distingao literal
legal destes respetivos direitos exposto no seu pardgrafo Unico do artigo 81°, que dispde: “(...) Pardgrafo

Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - 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; Il - interesses ou direitos coletivos, assim

entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréaria por uma relacao juridica base; 11 -
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”.
BENJAMIN, Anténio Herman, Manual de Direito..., ob. cit., p. 110.
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Bittar entende que “(...) essas desigualdades ndo encontram, nos sistemas
juridicos oriundos do liberalismo, resposta eficiente para a solu¢do de problemas que
decorrem da crise de relacionamento e de lesionamento varios que sofrem o0s
consumidores, pois 0s codigos se estruturaram com base em uma nog¢ao de paridade entre
as partes, de cunho abstrato » 198

Acerca da interdependéncia dos conceitos de vulnerabilidade e igualdade,
pontuamos 0s ensinamentos de Marques, que defende que os estudiosos do tema
vulnerabilidade tentam dissocia-la de sua base filosofica, a igualdade.

Ocorre esta distingdo entre 0s conceitos, pois na nogdo de igualdade existe numa
perspetiva “macro”, do homem e da sociedade, na qual a demonstracdo de desigualdade
demandaria uma analise pontual comparativa das situacdes e pessoas.

A vulnerabilidade seria o fruto deste principio e ndo exigiria uma comparagao
entre situacdes e sujeitos para se comprovar tal condicdo. A vulnerabilidade seria uma
circunstancia pessoal, “(...) uma situacdo permanente ou provisoria, individual ou
coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relacdo”*°.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor requer, consequentemente,
um tratamento diferenciado a esse sujeito, protecdo diante do poder politico, econémico, e
técnico do produtor. Assim, 0 que se busca é tentar alcancar um equilibrio nas relacdes de
consumo e assim, garantir uma igualdade substancial entre consumidores e fornecedores, e
ndo meramente material.

Prerrogativas como a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, a proibicédo de
veiculacdo de publicidade enganosa, publicidade abusiva, o direito a informacédo, e a
possibilidade da interposicdo de agGes no domicilio do consumidor, dentre outras, sao
alguns dos instrumentos que proporcionam reequilibrar a relacdo de consumo e decorrem
do principio da vulnerabilidade esculpido no CDC.

Com a constatacdo de que o sistema de protecdo juridico (civilista, de direito
privado) que existia, produto do liberalismo, ndo pode mais fazer frente as novas demandas
sociais e com o entendimento da existéncia de uma profunda desigualdade de forgas na
relacdo consumo, dai instaura-se a prote¢do facultada ao consumidor pelo CDC. Temos 0

reconhecimento da existéncia de uma vulnerabilidade intrinseca a prépria condi¢cdo de

1% BITTAR, Carlos Albert, Direito do consumidor. 5.2 Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p .2.
199 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no C6digo..., ob. cit., p. 269 e 270.

79



consumidor, frente as revolugdes industriais, comerciais e tecnoldgicas e a realidade da
sociedade de consumo que se apresenta para todos nos.

Assim, diante deste vasto universo de consumidores e potenciais consumidores,
conforme declarou John Fitzgerald Kennedy, “consumidores somos todos nés”, logo, todos
nds nos encontraremos na posicdo de consumidor, de vulnerdvel em algum momento ou
em Vvarios momentos da vida, premente se faz a protecdo dos consumidores e o

reconhecimento e tutela de sua vulnerabilidade.

5.2.2. A concec¢do de vulnerabilidade do consumidor no CDC. Principio
basilar para efetiva prote¢do do consumidor

Como ja explanado ao longo do nosso trabalho, na presenca do fenémeno das
sociedades de consumo, o CDC veio em auxilio deste sujeito, o consumidor, que se
encontra em posicdo de desvantagem, de vulnerabilidade (seja técnica, juridica ou
econbmica, fatica, informacional, etc.) dentro da relacdo de consumo, anunciando 0s
principios que sdo instrumentos para efetivacdo de um direito que é tdo caro para toda a
sociedade, pois é de primordial importancia o papel do consumidor no mercado e na
economia.

Assim, conforme Filomeno, o Codigo de Defesa do Consumidor “(...)é uma lei de
cunho inter e multidisciplinar, mas sempre tendo por pedra de toque a vulnerabilidade do
consumidor ante o fornecedor, e sua condicéo de destinatario final de produtos e servicos,
ou desde que ndo visem a uso profissional " **

Marques chama a atengdo que vulnerabilidade ¢ o “conceito-chave” para se
efetivar a defesa do consumidor, citando Benjamin, exibe a importancia do
reconhecimento da vulnerabilidade. “A vulnerabilidade é peca fundamental do direito do
consumidor”, foi a partir do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo que se alicercou toda a rede protetiva da Lei de Defesa do
Consumidor. Sendo a vulnerabilidade “o ponto de partida de toda a sua aplicagdo,
principalmente em matéria de contratos (art. 4.° I, ¢/c art. 2° do CDC)”. Conclui a autora

que perante os enunciados “(...) do art. 2.° e do art. 4.°, I, do CDC, milita uma presungao

2% FILOMENO, José Geraldo Brito, in Grinover, Ada Pelligrini, [et al.], Cédigo brasileiro..., ob. cit., p. 19 e
20.
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de vulnerabilidade para as pessoas fisicas destinatarias finais dos produtos e dos
servicos”.?%
Depreende-se de tais ensinamentos que o estado de vulnerabilidade do

consumidor, pessoa fisica, é presumido®®

pelo CDC, gozando assim de presungédo
absoluta, e é reconhecida tal condi¢do independentemente da classe social, da qualificagdo
profissional, da expertise, pelo que, conforme consta das palavras de Rizzatto Nunes,
“(...)o consumidor € sempre atraido pela oferta, as vezes de pagamentos menores, de
prestacdes menores. Mesmo o consumidor mais esclarecido é vulneravel, como qualquer
outro, pois n&o tem acesso nem determina o ciclo da produg&o™?®,

Ainda, Marques ensina-nos também, a importancia de se fazer a interpretacdo dos
contratos de consumo dentro do microssistema do CDC, a luz da funcdo social do contrato,
e o primordial reconhecimento da existéncia do desequilibrio de forcas nas relacBes de
consumo e a indispensavel protecdo do sujeito mais fraco e vulneravel de tal relacéo.

Assim, a moderna interpretacdo dos contratos de consumo na perspetiva da
dogmatica do CDC representa uma evolucdo do pensamento juridico anterior, que hoje
compreende os contratos em termos de sua funcdo social. Para que essa, atual, leitura da
teoria dos contratos seja feita, considera-se muitas vezes de maneira topica, isto €, pensa-se
por problemas, tentando resolver um a um. O desequilibrio nas relacdes de consumo, de
uma maneira geral, esta fulcrada no deficit informativo dos consumidores sobre o produto,
SEervico, seus riscos e caracteristicas.

Ja em relacdo aos contratos de consumo existe uma evidente desigualdade de
forgas dos polos contratantes. O consumidor é reconhecidamente a parte vulneravel (art.
4.°, 1) no mercado de consumo, pois ndo pode discutir o conteldo do contrato ou a
informacdo recebida; mesmo que saiba que determinada clausula é abusiva, na grande
maioria das vezes sdo contratos com clausulas ndo negociadas previamente e que sao
redigidas pelo fornecedor/produtos de maneira unilateral, sdo os contratos de adesao.

Diante de tais situagfes, comprovamos que existe um desequilibrio estrutural e

fatico de forgas nas relagBes de consumo. Assim, sublinhamos que tal desequilibrio é o

21 MARQUES, Claudia Lima, Manual de Direito..., ob. cit., p. 116.

202 Reiterando o entendimento da doutrina da presungio da vulnerabilidade, assim, “Interessante notar que a
vulnerabilidade do consumidor pessoa fisica é presumida pela lei, enquanto que a da pessoa juridica deve
ser demonstrada no caso concreto”. GARCIA, Leonardo Medeiros, Cédigo..,. ob. cit., p. 36.

28 RIZZATTO, Luiz Antdnio Nunes, Curso de direito..., ob. cit., p. 19.
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argumento para um tratamento desigual dos cocontratantes, protegendo o direito daquele
que esta na posicdo mais fraca, o vulneravel, o que é desigual fética e juridicamente.

A distincdo de tratamento dado ao consumidor e ao produtor/fornecedor é
legitimada pelo reconhecimento de uma vulnerabilidade intrinseca do consumidor.

Nas relagbes de consumo identificamos dois grandes principios da justica
moderna (liberdade e igualdade), temos de um lado a liberdade de contratar, e do outro
temos a igualdade substancial, esses dois principios devem se compatibilizar “(...)para
permitir o limite a liberdade de um, o tratamento desigual a favor de outro (favor debilis),
compensando a “fragilidade’/ fraqueza” de um com normas “protetivas”, critério de
discriminagdo, “controladoras da atividade do outro resultando no reequilibrio da
situaco fatica e juridica™?®.

Filomeno também enuncia o papel fundamental dos principios no CDC, e mais
especialmente a relevancia do principio da vulnerabilidade para a consecugdo da protecao
dos consumidores e da justiga social.

O autor proclama que é no art. 4.°, I, do CDC que encontramos a “verdadeira
alma” da lei, pois é no reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor que a sociedade
procura harmonizar as relagdes de consumo, e assim, acolhendo, respeitando e protegendo
todos os direitos dos consumidores.

O Estado ciente de que o consumidor ndo tem ingeréncia ou controle acerca dos
produtos e servi¢os disponibilizados no mercado de consumo, consequentemente 0S
poderes econdmicos e politicos dos fornecedores sdo desproporcionalmente bem maiores
do que dos consumidores, é que atribui a0 mesmo o status de vulneravel na relacdo de
consumo e, desta forma, fundamenta e legitima a prerrogativa de um tratamento desigual a
esse sujeito comprovadamente mais fragil e vulneravel da relacdo, e consequentemente a
intervencdo Estatal no sentido de garantir a “(...) protecdo do consumidor por iniciativa
direta, incentivos ao associativismo, presenca do Estado no mercado, garantia de

produtos e servicos com padrdes de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho”.2%

24 MARQUES, Cléaudia Lima, Comentéarios ao Cédigo..., ob. cit.,. p. 117 e 118.
25 FILOMENO, José Geraldo Brito, Direitos..., ob. cit., p. 58.

82



Conforme destaca Almeida acerca do principio da vulnerabilidade este “(...)é a
espinha dorsal da prote¢do ao consumidor, sobre o qual se assenta toda a linha filoséfica
do movimento”.**®

A vulnerabilidade, conforme afirmado pelo STJ?”, é o ponto de partida do CDC,
é o principio basilar e norteador de todo arcabouco juridico da defesa do consumidor, é de
tdo grande importancia, que a vulnerabilidade do consumidor é presumida.

Conforme ja citado anteriormente, a vulnerabilidade é entendida como uma
condicdo que pode ser permanente ou passageira, atingir apenas um individuo ou toda a
coletividade dos consumidores, que coloca o sujeito de direito, o consumidor, numa
posicdo de vulnerabilidade, de fraqueza diante do fornecedor, numa situacdo de absoluto
desequilibrio dentro da relacdo de consumo.

Reiteramos, de forma enféatica, que é de primordial importancia o reconhecimento
do dogma da vulnerabilidade do consumidor, presente expressamente no CDC, que vem
alicercar a defesa destes, enquanto parte mais fragil da relagdo de consumo, pois se
encontra submetido as condices, forcas e sedugdes do mercado de consumo, sendo uma

208 o assim, o senhor de suas

falacia a abstracao de ser o consumidor o “rei do mercado
proprias escolhas; € uma percecdo falsa da realidade imaginar que o consumidor ndo é
influenciado e manipulado pelo mercado através do marketing, do assédio da publicidade

agressiva, do modismo, dos formadores de opiniéo, etc.

206 ALMEIDA, Jodo Batista de, A Protecdo Juridica do Consumidor. 7.2 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2009, p. 17.

207 Decisdo do STJ (r.esp 586.316 — MG, j. 17.04.2007, rel. Min. Herman Benjamim). “As normas de
protecdo e defesa do consumidor tém indole de “ordem piiblica e interesse social”. S80, portanto,
indisponiveis e inafastaveis, pois resguardam valores basicos e fundamentais da ordem juridica do Estado
Social, dai a impossibilidade de o consumidor delas abrir mdo ex ante e no atacado. (...) 4. O ponto de
partida do CDC ¢ a afirmagéo do Principio da Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo que visa a
garantir igualdade formal-material aos sujeitos da relacdo juridica de consumo, o que ndo quer dizer
compactuar com exageros que, sem utilidade real, obstem o progresso tecnolégico, a circulagao dos bens de
consumo e a propria lucratividade dos negocios.”

Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=683195&tipo=0&nreg=200301612085&SeqC
grmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20090319&formato=PDF&salvar=false>. [Consultado 10 de janeiro de
2019].

208 « A licdo aqui é que o proprio individuo (individuo, aquele que ndo pode ser dividido em dois) é
fragmentado, plural, com impulsos fluidos e contraditorios, e € uma ilusdo manter de forma absoluta uma
visdo unitaria da acdo social ou da vontade deste consumidor. A economia criou também a figura ilusdria de
que ser livre e racional, que seria o consumidor, ao realizar seus desejos no mercado, seria ele, consumidor,
o “rei” do mercado, aquele cuja vontade decidiria soberanamente a compra ou a recusa de compra de um
produto (Reiner MANSTETTEN, Das Menschenbild der Okonomie — Der Homo Economicus und die
Anthropologie Von Adam Smith, p. 236 e ss.).” MARQUES, Claudia Lima, Manual de Direito..., ob. cit., p.
55 e 56.
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Concluimos que, o consumidor ndo tem como externar uma vontade real, pois esta
vontade encontra-se viciada, manipulada e moldada ao sabor do mercado e pelo poder das
midias sociais; o individuo € instigado a um comportamento consumista, pois 0 proprio
mercado cria necessidades ilusorias para promocao do consumo que traz apenas satisfacéo
efémera.

Assim, nas relagdes de consumo, nos contratos de consumo estamos na presenga
de um flagrante desequilibrio de forcas que gera graves problemas aos consumidores
(superendividamento, etc.) e a sociedade (o endividamento leva ao aumento da

inadimpléncia que tem como efeito 0 aumento nas taxas de juros™

), e temos que
reequilibrar tais relagGes.

Desta forma, lancamos méo dos consagrados principios norteadores da sistematica
de protecdo, em especial o principio da vulnerabilidade que protege os consumidores.
Assim, existe a presungédo, em face do art. 2.° combinado com o art. 4.°, | do CDC, de que
0 consumidor, pessoa fisica e destinatario final dos bens e/ou servigos, seja 0 sujeito
vulneravel das relacdes de consumo. Ja em relacdo as pessoas juridicas, parte da doutrina
entende que devera ser feita “(...)prova da vulnerabilidade in concreto para que essas
possam se beneficiar das regras protetivas do CDC”, ?° quando a principio as pessoas
juridicas ndo dao destinacdo final aos produtos e servigos, utilizando-os para suas

atividades empresarial ou profissional.

5.2.3. Da vulnerabilidade do profissional. Da possibilidade de atribuir
vulnerabilidade ao profissional que d& ao produto ou servico destinacdo com
finalidade de lucro. Situacgdes excecionais. Consideracdes gerais

Conforme ja desenvolvido anteriormente, para que o sujeito, quer pessoa fisica ou
juridica, seja acobertado pela norma protetora do CDC é necessario que ele seja
reconhecidamente um consumidor, e para se estabelecer tal enquadramento no conceito de

consumidor a doutrina e a jurisprudéncia langam mao das teorias — finalista, ou

29 Efeito da inadimpléncia nas taxas de juros Estudo Especial n° 12/2018 — Divulgado originalmente como
boxe do Relatério de Economia Bancéaria (2017), volume 1 | n.° 1. Disponivel em:
<https://www.bcb.gov.br/conteudo/relatorioinflacao/EstudosEspeciais/Efeito_inadimplencia_taxas_juros.pdf
>, [Consultado 10 de margo de 2019].

19 MARQUES, Cléaudia Lima, Contratos no C6digo..., ob. cit., p. 314.
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maximalista ou finalista aprofundada — para interpretar a definicdo de consumidor
esculpida no CDC e atribuir essa qualidade ao sujeito.

De maneira simplista, na ocasido em que falamos de consumidor vem-nos a mente
imediatamente a figura do “néo profissional”, aquele que adquire ou usufrui o objeto ou o
servigo, aquele que compra, contrata com o comerciante, com 0 empresario ou com 0
profissional liberal. Tal ideia é uma acecao subjetiva do conceito de consumidor, sendo tal

conceito empregado na Franca®'! e na Alemanha 2%

, cujas leis definem o consumidor
como somente a pessoa fisica, excluindo-se todas as demais pessoas juridicas.

Diversamente, o legislador brasileiro aparenta ter feito a op¢do por um conceito
mais objetivo, fixando como “(...)Unica caracteristica restritiva a aquisi¢cdo ou utilizacédo
do bem como destinatario final”?** #**, para fins préprios ou familiares.

Diante das demandas que surgem, em virtude das infindaveis situacOes
apresentadas pelas dindmicas do mercado de consumo, a pergunta que a doutrina se faz €
se aquele sujeito que adquire o0 bem ou o servigo para utilizacdo profissional, a fim de
auferir lucro (dar ao bem uma utilizacdo que sofrera transformacées, como por exemplo, a
matéria prima que é incorporada ao bem final, ou entdo, fard parte da cadeia produtiva
como a eletricidade consumida pela empresa), também poderia ser considerado
destinatério final, consumidor, e consequentemente protegido pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor.”*®

Como o texto legal (o caput do art. 2.° do CDC) coloca como caracteristica
definidora do conceito de consumidor, a pratica da aquisicdo ou utilizacdo do bem como

destinatario final, ao mesmo tempo que nao esclarece o real significado da assertiva

21 \/er o conceito de consumidor dado pelo Code de Consommation, na citagio 31.

212 0 conceito de consumidor apés a modificagdo que o direito alemao sofreu com as reformas do BGB em
2000 e 2002. Assim temos o § 13 do BGB aleméo, apés a reforma ocorrida no ano 2000, que incluiu o
conceito de consumidor naquele Codigo Civil: “Consumidor- Consumidor é qualquer pessoa fisica que
concluiu um negdcio juridico cuja finalidade néo tem liga¢do comercial, ou com sua atividade profissional”.
Cf. MARQUES, Claudia Lima, Contratos... ob. cit., 4.2 ed., p. 263 e ss.

283 “4 norma fala em ‘destinatdrio final’. O uso desse termo facilitara, de um lado, a identificacdo da figura
do consumidor, mas, por outro, trara um problema que tentaremos resolver. Evidentemente, se alguém
adquire produto ndo como destinatario final, mas como intermediario do ciclo de producéo, ndo sera
considerado consumidor. Assim, por exemplo, se uma pessoa — fisica ou juridica — adquire calcas para
revendé-las, a relacdo juridica 292/788 dessa transacdo ndo estard sob a égide da Lei n.° 8.078/90”.
RIZZATTO, Luiz Anténio Nunes, Comentarios..., ob. cit., p. 292 e 293.

214 «Destinatario final, tal acecdo quer dizer: ser o destinatario fatico — aquele que retira o produto da
cadeia produtiva, e também, ser o destinatario econdmico — aquele que faz uso prdprio do bem ou a familia,
0 bem ndo seria novamente introduzido na cadeia de producdo ou de distribui¢do, o dito consumo
intermedidario”. MARQUES, Claudia Lima, Manual de Direito..., ob. cit., p. 111 e 112.

1> MARQUES, Cléaudia Lima, Comentdrios... ob. cit., p. 115.
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destinatério final, a solucdo para responder tal questionamento e elucidar se o sujeito pode
ou ndo se enquadrar na condicdo de consumidor é filiar-se a uma das correntes
doutrinarias, a finalista e a maximalista, que sdo utilizadas para explicar e qualificar o
consumidor.

Segundo a doutrina, parece que a legislacdo brasileira optou por uma acecéo
objetiva do conceito de consumidor, sendo entendido como consumidor a pessoa fisica ou
juridica, com o atributo de adquirir ou utilizar o bem ou o servico como seu destinatario
final, retirando-os da cadeia de producdo; assim, tal expressdo € o ndcleo central, € a
“ideia-assento” para configurar a relagdo de consumo. **®

Segundo a doutrina, o STJ sedimentou o critério finalista de interpretacdo do
conceito de consumidor, cujo fator essencial é a presenca da vulnerabilidade de uma das
partes, mas a jurisprudéncia, também identifica situacbes nas quais o0 preceito de
consumidor como o destinatario final podera ser mitigado para autorizar, excecionalmente,
a aplicacdo do CDC em prol de pessoas fisicas ou juridicas que dao destinacdo de bens e
servigos para implementar ou incrementar as suas atividades comerciais, 0 que, em regra,
desvirtuaria o entendimento da relacdo de consumo e o objetivo da lei de protecdo ao
consumidor.

A jurisprudéncia entende ser de primordial importancia a interpretacdo do
conceito de consumidor pela corrente finalista, na medida em que as prerrogativas
gravadas no CDC contemplariam somente quem fosse indiscutivelmente vulneravel, uma
vez que a lei tem por objetivo fundamental “(...)reequilibrar uma relacdo manifestamente
desigual, ndo pode ser aplicada extensivamente, sob pena de produzir outras
desigualdades (proteger quem ndo tem necessidade ou legitimidade para merecer

protecdo)”?!’,

218 TARTUCE, Flavio, Manual..., ob. cit., p. 90 e ss.. Cf. MARQUES, Claudia Lima, Manual..., ob. cit., p.
11l ess.

217 «Competéncia. Clausula eletiva de foro. Contrato de concesséo de venda de veiculos, pecas, acessorios e
servicos. Hipossuficiéncia inexistente. Prevaléncia do foro de eleicdo. - ‘Nas relagées entre empresas de
porte, capazes financeiramente de sustentar uma causa em qualquer foro, prevalece o de elei¢do’(REsp
279.687/RN). Conflito conhecido para declarar competente o suscitante (STJ, CComp 33.256/SPj.
27.10.2094, REL. Min. Eduardo Ribeiro,DJU06.04.2005,p. 201)”. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=279687&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=
true>. [Consultado 25 de marg¢o de 2019].
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Ainda conforme Marques, os finalistas®'®

corroboram tal pensamento, a
interpretagdo do conceito de consumidor pela teoria finalista “restringe a figura do
consumidor aquele que adquire (utiliza) um produto para uso proprio e de sua familia,
consumidor seria o ndo profissional”, uma vez que a finalidade da norma é salvaguardar
“de maneira especial um grupo da sociedade que ¢ mais vulneravel”.

A doutrinadora defende que limitando a abrangéncia do emprego da norma
aqueles que sédo indiscutivelmente consumidores e por isso mesmo necessitam de protecao,
ficara assegurado uma maior protecdo para estes, pois a jurisprudéncia sera construida em
casos em que o consumidor seja realmente a parte mais fraca da relacdo de consumo, e ndo
sobre casos em que profissionais-consumidores reclamam mais benesses do que o direito
comercial ja Ihes concede.

O judiciario diante de casos concretos podera dentro de um raciocinio congruente
atribuir a uma pequena empresa ou profissional a condicdo de consumidor e assim
reconhecer a vulnerabilidade pode ser fatica, econdmica, juridica e informacional.

E assim, o preceito gravado no art. 2.° seria apreciado de acordo com o fim da
norma, isto €, protecdo ao mais fraco na relacdo de consumo, e conceder a aplicacdo das
normas especiais do CDC analogicamente também a estes profissionais. Destacamos,
conforme ja esclarecido em outras passagens do trabalho, que ha no Cddigo uma presuncgéo
de que “(...)a pessoa fisica seja sempre consumidora frente a um fornecedor e se permite
que a pessoa juridica vulneravel prove sua vulnerabilidade”.?*°

Assim, entendemos que existe, de forma excecional, em determinadas situacdes, a
possibilidade de a doutrina e de o judiciario reconhecerem a vulnerabilidade do
profissional, desde que este comprove, verdadeiramente, a sua vulnerabilidade. Em tal
contexto estariamos diante da interpretacdo finalista aprofundada do conceito de
consumidor e da nocdo de vulnerabilidade.

Assim, conforme a doutrina a relacdo juridica qualificada por ser de consumo néo
se caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenca

de uma parte vulneravel, de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro.

218 «para os finalistas, o agigantamento do universo de aplicagdo do CDC acarretaria o desprestigio do fim
especial visado pelo legislador, reforcando, em contrapartida, a tutela dos profissionais que, quando
eventualmente atuassem como consumidores, possuiriam privilégios especiais excedentes as do direito
comum”. GARCIA, Leonardo Medeiros, Codigo de Defesa... ob. cit., p. 31.

1% MARQUES, Cléaudia Lima, Manual de direito... ob. cit., p. 112.
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Por conseguinte mesmo diante de uma relacdes entre pessoas juridicas, se da
apuracdo dos fatos e das circunstancias concretas “(...) decorrer inegavel vulnerabilidade
entre a pessoa juridica consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do

equilibrio entre as partes”220 221

e na consecucao da finalidade da norma.

Portanto, € da analise do caso em concreto que o aplicador do direito ird ponderar
se existe uma vulnerabilidade ou ndo, pois hd um infindavel numero de situacBes
(monopdlio, contratos essenciais, etc.) que se colocam como potenciais geradores da
vulnerabilidade.

Conforme a jurisprudéncia, debate-se nos tribunais a vulnerabilidade ou ndo da
pessoa fisica ou juridica (que a priori ndo é consumidora) diante dos fornecedores de
Servigos essenciais, com monop0lios naturais ou quase, Como a agua e a energia elétrica.

Em vérias decisdes, o STJ tem reconhecido nos casos de fornecimento de servicos
essenciais como energia elétrica, agua, etc., a vulnerabilidade daqueles empresérios e
empresas que utilizavam estes servigos essenciais como insumo. Concluimos que o STJ,
nos casos de fornecimento desses servicos essenciais vem utilizando a teoria finalista
aprofundada e, assim, de forma excecional atribui vulnerabilidade aos consumidores
profissionais, quando esses em concreto comprovem vulnerabilidade técnica, juridica,

econdmica ou informacional, ou seja, a Corte tem mitigado a teoria finalista %2 ?* com o

220 MARQUES, Claudia Lima, Manual de direito..., ob. cit., p. 114 e 115.

221 Vejamos algumas decisdes que fundamentam a posi¢do da corte do STJ, decisdo “Trata-se de recurso
extraordinario interposto por PREGIA COLTELLI COMERCIO INTERNACIONAL LTDA, com fundamento
no art. 102, 111, "a", da Constituicdo Federal, contra acérdao proferido pela Segunda Turma desta Corte (...)
1. A jurisprudéncia do STJ se encontra consolidada no sentido de que a determinacdo da qualidade de
consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplica¢do da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do
art. 2° do CDC, considera destinatario final tdo-somente o destinatario fatico e econdmico do bem ou
servigo, seja ele pessoa fisica ou juridica. 2. Pela teoria finalista, fica excluido da protecdo do CDC o
consumo intermedidrio, assim entendido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de producéo e
distribui¢do, compondo o custo (e, portanto, o prego final) de um novo bem ou servico. Vale dizer, sé pode
ser considerado consumidor, para fins de tutela pela Lei n® 8.078/90, aquele que exaure a fungdo econdémica
do bem ou servico, excluindo-o de forma definitiva do mercado de consumo. 3. Em situagdes excecionais,
todavia, esta Corte tem mitigado os rigores da teoria finalista, para autorizar a incidéncia do CDC nas
hipdteses em que a parte (pessoa fisica ou juridica), embora ndo seja tecnicamente a destinataria final do
produto ou servico, se apresenta em situacéo de vulnerabilidade.” Acorddo do Superior Tribunal de Justica,
Processo RE nos EDcl no AgRg no REsp 1358231 (Relator(a) Ministro GILSON DIPP), de 25-11-2013.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?processo=1.358.231&b=DTXT &thesaurus=JURIDICO&p=tr
ue>. [consultado 10 janeiro de 2019]

222 Jurisprudéncia do STJ. “A jurisprudéncia desta Corte tem mitigado a teoria finalista para autorizar a
incidéncia do Cadigo de Defesa do Consumidor nas hipGteses em que a parte (pessoa fisica ou juridica),
embora ndo seja tecnicamente a destinataria final do produto ou servico, se apresenta em situacdo de
vulnerabilidade”. Acérddo do Superior Tribunal de Justiga, Processo AgRg no AREsp 402817 / RJ Agravo
regimental no agravo em recurso especial 2013/0330208-2 (Relator(a) Ministro Sidnei Beneti) (1137) Orgao
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objetivo de valorar mais a vulnerabilidade e a destinacdo final fatico-social destes produtos
essenciais.

Reforcarmos que o tribunal tem declarado em varios julgados que a pessoa
juridica com fins lucrativos caracteriza-se como consumidora intermediaria, quanto se
utiliza do servico de fornecimento de energia elétrica prestado com intuito Unico de
viabilizar sua propria atividade produtiva.

Nada obstante, a Corte tem atribuido, de forma atipica, uma interpretacao
mitigada da teoria finalista, desde que comprovada no caso in concreto a vulnerabilidade,
para aplicar ao profissional a qualidade de consumidor.??*

Em suma, é a partir de uma andlise detalhada e profunda, in abstracto e in
concreto, acerca da vulnerabilidade de uma das partes, que se justifica e se fundamenta a
aplicacdo ou ndo do CDC nas relagdes, tal analise é o norte da justica na aplicacdo do
cbc.*®

Concluimos que, pela doutrina analisada e pela jurisprudéncia consultada, é a
teoria finalista que, atualmente, prevalece no STJ, embora existam antigas decisdes do STJ

fundamentadas na teoria maximalista.

Julgador T3 - Terceira Turma, de 17-12-2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=402817&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p
=true>. [Consultado 12 marg¢o de 2019].

2 Aglnt no REsp 1250347 / RS Agravo interno no recurso especial 2011/0090384-5. “A jurisprudéncia
desta Corte entende que se aplica a teoria finalista de forma mitigada, permitindo-se a incidéncia do
CDC nos casos em que a parte, embora ndo seja destinatria final do produto ou servico, esteja em
situacdo de vulnerabilidade técnica, juridica ou econémica em relagdo ao fornecedor.” Na mesma linha
Acérddo do STJ, Agint no REsp 1250347/RS, (Rel. Ministro Og. Fernandes), Segunda Turma, de 15-08-
2017, DJe 21/08/2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%22VULNERABILIDADE%22+%22EMPRESA
%22+%22AGUA%22&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. [Consultado 12 mar¢o de 2019].

224 Jurisprudéncia do STJ. “(..) cumpre consignar a existéncia de certo abrandamento na interpretacéo
finalista, na medida em que se admite, excepcionalmente, desde que demonstrada, in concreto, a
vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica, a aplicacdo das normas do CDC. Quer dizer, ndo se deixa
de perquirir acerca do uso, profissional ou ndo, do bem ou servico; apenas, como excecao e a vista da
hipossuficiéncia concreta de determinado adquirente ou utente, ndo obstante seja um profissional, passa-se
a considera-lo consumidor”. Acorddo do Superior Tribunal de Justiga, Processo REsp 661145-ES, (Relator:
Min. Jorge Scartezzini,) j. 22.05.2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%22JORGE+SCARTEZZIN1%22%29.MIN.
&processo=661145&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. [Consultado 12 mar¢o de 2019].

22> Conforme destaca a autora quanto a telefonia a Corte ndo tem reconhecido o status de consumidor e
consequentemente a vulnerabilidade de certas empresas. “No caso da telefonia, empresa fornecedora de
acesso a internet ndo foi considerada vulneravel e o caso regulado pelo direito comum (STJ, REsp 660026-
RJ, Min. Jorge Scartezzini, j. 03.05.2005). A empresa que contrata e utiliza servi¢os de telefonia néo foi
considerada vulneravel no julgamento do REsp 1195642/RJ (j. 13.11.2012, rei. Min. Nancy Andrighi),”
MARQUES, Claudia Marques, Manual de direito..., ob. cit., p. 125.
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Destacamos também, que recentemente o STJ consolidou o entendimento de que a
teoria finalista possa ser mitigada nos casos in concreto, assim a vulnerabilidade da pessoa
juridica podera ser considerada pelo judiciario, ou seja, as empresas ou profissionais (as
microempresas e pequenas empresas, 0s profissionais liberais, os autbnomos, 0s pequenos
agricultores, etc.) poderdo ser considerados consumidores, desde que, comprovada a sua
vulnerabilidade, configurando excecOes a abrangéncia desses sujeitos pela teoria finalista,
a fim de atribuir a qualidade de vulneraveis a esses profissionais 22°.

O respetivo entendimento do conceito de consumidor é uma releitura
aprofundada da teoria finalista, a qual se coaduna perfeitamente com o0s principios e
propositos gravados no CDC.

5.3. Os diversos tipos de vulnerabilidade do consumidor
Os consumidores estdo expostos aos mais diversos tipos de vulnerabilidades

dentro das relacbes de consumo, entendendo-se a abrangéncia e a diversidade dessas

vulnerabilidades tem-se a real compreensao da fragilizam dos consumidores.

226 Vejamos as palavras do autor: “Recentemente, o STJ superou a discuss&o acerca do alcance da expressao
"destinatario final" constante do art. 2° do CDC, consolidando a Teoria Finalista como aquela que indica a
melhor diretriz para a interpretacdo do conceito de consumidor, admitindo, entretanto, certo abrandamento
dessa teoria quando se verificar uma vulnerabilidade no caso concreto, nos moldes do pensamento de
Claudia Lima Marques. Pela importancia do tema, transcrevo parte do voto da Mina. Nancy Andrighi no
REsp. 476428/SC, publicado no dia 09/05/2005”. “Para se caracterizar o consumidor, portanto, ndo basta
ser, 0 adquirente ou utente, destinatario final fatico do bem ou servigo: deve ser também o seu destinatario
final econdmico, isto €, a utilizacdo deve romper a atividade econdmica para o atendimento de necessidade
privada, pessoal, ndo podendo ser reutilizado, o bem ou servi¢o, no processo produtivo, ainda que de forma
indireta. Nesse prisma, a expressdo "destinatario final" ndo compreenderia a pessoa juridica empresaria.
Por outro lado, a jurisprudéncia deste STJ, ao mesmo tempo em que consagra o conceito finalista,
reconhece a necessidade de mitigacdo do critério para atender situagbes em que a vulnerabilidade se
encontra demonstrada no caso concreto. Isso ocorre, todavia, porque a relacao juridica qualificada por ser
"de consumo™ ndo se caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela
presenca de uma parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro. Porque é esséncia
do Codigo o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado, principio-motor da politica
nacional das rela¢des de consumo (art. 4°, ). Em relagdo a esse componente informador do subsistema das
relacbes de consumo, inclusive, ndo se pode olvidar que a vulnerabilidade ndo se define tdo-somente pela
capacidade econdmica, nivel de informacéo, cultura ou valor do contrato em exame. Todos esses elementos
podem estar presentes e o comprador ainda ser vulneravel pela dependéncia do produto; pela natureza
adesiva do contrato imposto; pelo monopo6lio da produgdo do bem ou sua qualidade insuperavel; pela
extremada necessidade do bem ou servigo; pelas exigéncias da modernidade atinentes a atividade, dentre
outros fatores. Por isso mesmo, ao consagrar o critério finalista para interpretacdo do conceito de
consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece a necessidade de, em situagdes especificas,
abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas
relagdes entre fornecedores e consumidores-empresarios em que fique evidenciada a relagdo de consumo,
isto &, a relagdo formada entre fornecedor e consumidor vulnerdavel, presumidamente ou ndo”.. Cf.

GARCIA, Leonardo Medeiros, Codigo..., ob. cit., p. 34 e 35.
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Os consumidores sdo considerados vulneraveis na relacdo de consumo, sua
vulnerabilidade goza de presuncdo absoluta (jure et de juris), pois ndo detém a ciéncia
técnica, juridica, fatica e informacional necessaria para poder qualificar de forma
adequada, os produtos e servicos postos no mercado e fazer escolhas conscientes.??’

Moraes aponta as mais variadas circunstancias que colocam em posicdo de
vulnerabilidade o consumidor, sendo algumas delas: a técnica, a juridica, a politica ou a
legislativa, a bioldgica ou a psicoldgica, a econdmica ou social e a ambiental; todas séo
formas de tornar o consumidor vulneravel.?®

Conforme Marques, subsistem quatro tipos de vulnerabilidade basica ou intrinseca
do consumidor: técnica, juridica, fatica, e informacional. Informa que o STJ, em recente
julgado, referendou a mencionada classificagdo “(...)e acrescenta que, em situagdes
concretas, outras formas de vulnerabilidade podem se manifestar”. %2

Segundo a jurisprudéncia do STJ sdo trés espécies de vulnerabilidades que foram
consagradas de maneira tradicional pela doutrina.

A vulnerabilidade técnica que se qualifica como a auséncia de conhecimento
especifico acerca do produto ou servico objeto de consumo; a vulnerabilidade juridica que
é a falta de conhecimento juridico, contabil ou econdémico e de seus reflexos na relagdo de
consumo e a vulnerabilidade fatica que se caracteriza nas situa¢fes em que a insuficiéncia
econdmica, fisica ou até mesmo psicoldgica do consumidor o coloca em desvantagem e
desequilibrio em face do fornecedor.

Ultimamente, a doutrina tem acrescentado uma nova forma de vulnerabilidade, a
informacional que é definida como a condicdo na qual o consumidor ndo dispde de todos
os dados acerca do produto, ou seja, os dados sobre 0 produto ou servico séo insuficientes

0 bastante para influenciar, de modo negativo, no processo decisorio de compra.

27 . , , N . L .
. o consumidor é vulnerdvel porque ndo dispoe dos conhecimentos técnicos necessarios para a

elaboragdo dos produtos ou para a prestacao dos servigos no mercado. Por essa razdo, o consumidor néo
esta em condi¢des de avaliar, corretamente, o grau de perfei¢cdo dos produtos e servigos”. Cf. AMARAL
JR., Alberto do, A boa-fé e o controle das clausulas contratuais abusivas nas relagdes de consumo. Revista
de direito do Consumidor, vol. 6, p. 28.

228 MORAES, Paulo Valério Dal Pai, Cédigo de Defesa do Consumidor — O principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade e nas demais praticas comerciais - interpretacéo sistematica do Direito. 3.2 ed.,
rev., atualizada e ampliada de acordo com o Cddigo Civil de 2002. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
20009.

2 MARQUES, Claudia Lima, Manual de Direito..., ob. cit., p. 118.
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As vulnerabilidades enumeradas ndo encerram um rol taxativo, assim, outras
espécies de vulnerabilidades poderdo ser identificadas e estardo aptas a atrair a incidéncia

do CDC a relacéo de consumo.?*

5.3.1. Da vulnerabilidade técnica

A doutrina entende por vulnerabilidade técnica a deficiéncia do consumidor, que
ndo dispbe dos conhecimentos especificos acerca do produto e servigo que esta adquirindo
ou contratando, podendo assim, ser enganado com facilidade quanto as especificagdes,
utilidades, qualidades, e potenciais riscos dos bens e servicos.

O consumidor ndo participa do processo produtivo dos produtos e dos servigos,
ele desconhece as matérias-primas utilizadas, o0 modo de processamento, etc., tendo total
desconhecimento técnico e cientifico do produto e servi¢o que adquire.

Conforme a sistematica do CDC existe uma presuncdo de vulnerabilidade técnica
quanto ao “(...)consumidor ndo profissional, mas também pode atingir excecionalmente o
profissional, destinatario final fatico do bem”. 231

Entende-se que seja do monopdlio do fornecedor os conhecimentos técnicos e
cientificos acerca das caracteristicas essenciais dos produtos e servi¢os ofertados no
mercado de consumo.

A vulnerabilidade técnica do consumidor é determinada justamente pelo seu
desconhecimento intrinseco das especificacbes do produto e servico em face da presuncédo
ou exigéncia destes conhecimentos pelo fornecedor. Um 6timo exemplo dado pela doutrina
é a relacdo médico/paciente, na qual o médico é quem dispde de todas as informacdes
clinicas e laboratérios, do paciente, como também, é quem detém o conhecimento
cientifico para interpretar essas informacdes.

Mais uma vez lagaremos méos de um exemplo que é simples, quotidiano, que visa
ilustrar de forma elucidativa o grau, a dimensdo de vulnerabilidade técnica que nos

consumidores encontramos expostos diariamente.

0 Deciséio do STJ, Processo REsp 1.195.642/RJ, j. 13.11.2012, (Relator: Min. Nancy Andrighi), DJe 21-11-
2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%22NANCY +ANDRIGHI1%22%29.MIN.&p
rocesso=1195642&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. [consultado 10 de janeiro de 2019].

21 MARQUES, Cléaudia Lima, Manual de Direito...., ob. cit., p. 118 e ss.
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O exemplo trivial é o do consumidor que vai ao supermercado adquirir géneros
alimenticios para si e/ou sua familia e que numa observagdo, mais atenta, do rotulo do
produto, depara-se com termos como: acidulante, espessante, estabilizante, conservante,
aromatizantes, etc.. Na situacdo ilustrada, o consumidor ndo tem conhecimentos técnicos, e
assim, ele desconhece o que significa o “conservante sorbato de potassio e benzoato de
sodio”, em qual proporcdo tal conservante entrou na producdo do alimento e quais sao as
implicacdes, a longo prazo, para a sua salde por estar consumindo tais conservantes.

Tal exemplo mostra de forma irrefutavel a medida da vulnerabilidade técnica que
os consumidores estdo expostos, no dia-a-dia, e como se faz necesséria a sua protecao.
Entdo, tanto para servigos como para os produtos comercializados, o consumidor encontra-
se numa posic¢do de vulnerabilidade, uma vez que ndo detém conhecimentos técnicos sobre
todas as caracteristicas do produto, conhecimento técnico que se presume ser do
fornecedor. “Exige-se em muitos casos o dever de conhecimento como extensdo do dever
de cuidado, inerente a qualquer relacdo humana (o duty of care presente no direito norte-

americano) ».%%

5.3.2. Da vulnerabilidade juridica

A vulnerabilidade juridica, também conhecida como cientifica, compreende a
deficiéncia do consumidor que apresenta falta de conhecimentos juridicos, econémicos, e
contabeis.

A vulnerabilidade evidencia-se diante da apreciacdo e avaliacdo de clausulas
contratuais de consumo, nos contratos de adesdo e da impossibilidade do consumidor
discutir os termos do contrato.

Conforme Bruno Miragem afirma, a vulnerabilidade juridica, a nosso ver, se da
na hipétese da falta de conhecimentos, pelo consumidor, dos direitos e deveres inerentes a
relacdo de consumo que estabelece, assim como a falta de entendimento sobre as
implicaces juridicas dos contratos que celebra. Também denominada de vulnerabilidade
juridica ou cientifica, a qual conceitualmente, também, pode ser entendida como a auséncia

por parte do consumidor de conhecimentos em areas como economia ou contabilidade, o

2 MIRAGEM, Bruno, Curso..., ob. cit., p. 129.
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que determina sua incapacidade de compreensdo das consequéncias efetivas das relagdes
que estabelece sobre o seu patriménio.

Um o6timo exemplo é o do consumidor que adquire um plano de salde com
comparticipacao, assim, quando o consumidor assina um contrato de adesdo de plano de
salde comparticipativo, ele encontra-se numa flagrante situacéo de vulnerabilidade juridica
ou cientifica, pois desconhece as reais repercussdes economias e juridicas de adquirir um
plano comparticipativo. O consumidor ndo detém todas as informacgdes para dimensionar
0s impactos financeiros de um plano de comparticipacéo.

Assim, o consumidor necessita de uma norma que o proteja dessa vulnerabilidade,
para 0 exemplo citado, sdo necessarias regras claras que estabelecam limites aos
fornecedores. A regra devera proteger o consumidor e estipular um limite do percentual a
ser cobrado ao consumidor aquando da realizacdo de exames e procedimentos; em quais
procedimentos pode ou ndo haver a incidéncia do fator de comparticipagdo, € em quais
situaces poderé haver isencio da coparticipacdo, etc. %

Para o consumidor pessoa fisica, o consumidor ndo especialista, ndo profissional,
0 destinatario final do produto e/ou servigos, subsiste a presuncdo da vulnerabilidade
juridica, a quem ndo se pode exigir a posse especifica destes conhecimentos. Contudo, a
vulnerabilidade do consumidor pessoa juridica ou consumidor profissional goza de
presuncao relativa, admitindo-se prova da vulnerabilidade.

Assim, é razoavel exigir-se do profissional consumidor, “(...)o conhecimento da
legislacdo e das consequéncias econdmicas dos seus atos, dai porque ha presuncéo neste
caso, ainda que se trate de presuncdo relativa (iuris tantum) é de que deva possuir tais

. ~ 5234
informagoes """,

23 «ANS (Agéncia Nacional de Saltde Suplementar) define regras para cobranca de coparticipagdo e

franquia em planos de sadde. Publicado em: 28/06/2018. A Agéncia Nacional de Salde Suplementar (ANS)
publicou nesta quinta-feira (28/06), no Diario Oficial da Unido, a Resolugdo Normativa n® 433, que atualiza
as regras para a aplicacdo da coparticipagdo e franquia em planos de saude”. “Segundo o diretor de
Desenvolvimento Setorial da ANS, Rodrigo Aguiar, a norma tem, entre suas premissas, “‘a transparéncia nas
relacOes, a prestacdo de informac6es claras ao beneficiario, previsibilidade e seguranca juridica, liberdade
na formatacdo dos produtos dentro de parametros claros e objetivos definidos, garantindo uma
variabilidade dos produtos, conferindo mais opc¢des de escolha ao beneficiario”. O diretor destaca que o
tema é de grande relevancia, visto que, “em 10 anos, a participacao desses planos subiu de 22% para 52%
do mercado ”.

Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/consumidor/4499-ans-define-regras-para-cobranca-
de-coparticipacao-e-franquia-em-planos-de-saude>. [Consultado 8 de abril de 2019].

2 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor..., ob. cit., p. 129 e 130.
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http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/consumidor/4499-ans-define-regras-para-cobranca-de-coparticipacao-e-franquia-em-planos-de-saude.

5.3.2. Da vulnerabilidade fatica

O consumidor é o sujeito que esta em desvantagem, em situacdo de desigualdade
nas relagcdes de consumo, encontrando-se suscetivel as arbitrariedades do mercado.

E entendida a vulnerabilidade fatica ou socioecondmica como resultante do
grande poder econémico do fornecedor, tal fato desequilibra de forma preponderante as
situacOes de consumo enfrentadas pelo consumidor.

Conforme enunciada na doutrina, a vulnerabilidade fatica estd centrada no
contexto de o fornecedor poder impor, de modo unilateral, as suas condicGes e precos a
todos os consumidores. Tal imposi¢cdo ocorre em razdo do poderio econdmico do
fornecedor face o consumidor, e como também, em decorréncia, muitas vezes, da
existéncia de um monopdlio no fornecimento de determinado produto e/ou servigo, ou por
se tratar de um produto ou servigo essencial.

Assim, o fornecedor impde sua superioridade a todos que com ele contratam. 2*°
Tal olhar ndo se distancia de uma acecao mais abrangente em relacdo a contextos desiguais
e injustos enfrentados pelos consumidores.

Segundo a doutrina, a vulnerabilidade fatica é naturalmente identificavel, pois
resulta da notoria desigualdade econémica entre consumidores e fornecedores, tal acecao
abrange o contexto social, econdmico e cultural que esta inserida a sociedade de consumo,
marcadamente a brasileira, cujos fornecedores sdo 0s “(...) detentores dos mecanismos de
controle da produgdo, em todas as suas fases” 236

Os consumidores sdo entdo considerados vulneraveis economicamente, a
discussdo acerca da vulnerabilidade fatica ou econdmica versa em torno de se saber se o
consumidor profissional ou intermediario seria ou nao vulneravel frente as empresas
prestadoras de servigos publicos, como energia elétrica e agua” ja que em decorréncia do
monopolio exercido pelas empresas concessionarias e da necessidade da prestacdo do
servico para o desenvolvimento da atividade empresarial, decorre para o consumidor
profissional uma consequente dependéncia dos servicos prestados por estas
concessionarias.

Conforme explanado em trechos anteriores, o STJ nas hipdteses de servicos

publicos essenciais, faz a analise do caso, avaliando no caso concreto se a empresa é

% MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo..., ob. cit., p. 273.
%% CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de ..., ob. cit., p. 39.
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vulneravel ou ndo e assim possibilitar a aplicacdo do CDC. Néo se entende que exista

“(...)vulnerabilidade simplesmente por estar diante de servigo publico essencial. "’

5.3.3. Da vulnerabilidade informacional

A vulnerabilidade informacional, cada vez mais, merece atencdo, vivemos nesse
mundo globalizado de consumo bastante veloz, ao alcance de um toque da tela, e o0s
consumidores encontram-se mais expostos e vulneraveis.

Os doutrinadores defendem que ndo ha falta de informacéo, pelo contrario o que
ha é informacdo abundante. Muitas vezes, a informagdo é manipulada, falsa (fake news),
controlada e até desnecessaria, podendo interferir de modo negativo nas escolhas e
decis6es dos consumidores®®.

Desta forma, cabe ao fornecedor tentar minimizar o impacto da vulnerabilidade
informacional do consumidor, através de um controle rigoroso da qualidade da informacéo
transmitida. Podemos identificar a grande suscetibilidade do consumidor a vulnerabilidade

informacional em atividades, em especial, no comércio eletrénico® 24

7 GARCIA. Leonardo Medeiros, Cédigo... ob. cit., p. 32.

28 «(..) a informagdo se deve pautar pela seriedade, pelo rigor, pela objectividade, pela completude e
adequacdo. Tem de ser uficiente, mas 0 que é essencial é que seja simples, acessivel, descodicada,
susceptivel de ser apreendida pelo universo-alvo a que se destina. Dirigida aos leigos ou profanos, (...) A
sociedade submerge, em geral, ante as ondas avassaladoras de informagdo, num  processo de
desestruturacdo que tende a confundir os espiritos. (...) a hipertrofia da informacdo corresponde
invariavelmente a nula informagdo. O que quer significar que informacdo em demasia corresponde a
informacdo nenhuma: o consumidor ndo morre dos padecimentos, antes da cura”. FROTA, Mario, Os
desafios da proteccdo do consumidor, Revista Portuguesa de Direito do consumo, n° 83 (2015), p. 7 — 59.

29 «Q facto de o comércio eletrénico assentar nos chamados servicos da sociedade da informagao,
entendidos no acervo comunitario como qualquer servigo prestado a distancia por via eletrdnica, no &mbito
de uma atividade econdémica, na sequéncia de pedido individual do destinatario (com excluséo, portanto, da
radiodifusdo sonora ou televisiva), tal ndo significa que estes servi¢cos revistam natureza comercial, por
qualificacéo direta (que néo resulta), por analogia legis ou por analogia iuris. Nada obsta, com efeito, a que
servigos tradicionalmente ndo qualificados como comerciais, nomeadamente no &mbito das profissGes
regulamentadas, integrem a nocdo de servicos da sociedade da informacéo e constituam, nessa medida,
comércio eletronico sem serem uma atividade juridicamente comercial. Estas consideraces nao pretendem
negar, contudo, a natureza comercial de muitas das atividades que d&o corpo ao comércio eletrénico, sendo
novas algumas delas, de resto: pense-se, por exemplo, na atividade dos prestadores de servigos da Internet
gue operam servidores que permitem 0 acesso a rede, a transmissdo de mensagens, 0 armazenamento
temporario, o alojamento de paginas, o correio eletrdnico (gratuito ou ndo), os «chats», servigos de
informagdo e motores de busca e a publicidade. Claro que, com excecdo da publicidade legalmente
qualificada como atividade comercial, a atividade dos prestadores de servicos que ndo é legalmente
regulamentada pode ser também exercida, por exemplo, por uma Universidade (por ex., o CIUC) ou por
uma associacdo sem fim lucrativos. De todo o modo, poder-se-a sustentar a comercialidade juridica desta
atividade por analogia iuris com um principio geral da comercialidade do setor tercidario”. PEREIRA,
Alexandre Dias, Comércio eletronico (estudos). Centro do Direito ao Consumo, FDUC, 2017, p. 3.
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O direito a informacdo assegura igualdade material e formal (art. 5.°, 1 e XXXI|I
da CF/1988) para o consumidor frente ao fornecedor, pois 0 que caracteriza o consumidor
¢ justamente seu deficit informacional, quanto ao produto, as suas caracteristicas, 0s
componentes e 0S riscos; e quanto ao servico, ao proprio contrato, condicdes, e

contetido,?*

causando flagrante desequilibrio de forcas entre este consumidor que
desconhece informacGes, por vezes essenciais, acerca dos produtos/servi¢os e o produtor
que domina a totalidade das informacdes e especificagdes dos produtos/servicos.

Neste sentido, ensina o STJ que todos os consumidores tém direito a informacéo e
que o homo medius pode ser o parametro, mas ndao o Unico, pois muitas vezes O
consumidor do proprio produto (ex.: medicamento, alimentos) ou servigo (ex.: médico,
educacional, recreativo infantil, geriatrico) € um consumidor hipervulneravel (REsp
586.316/MG)**.

E através do dever de informagio imposta ao fornecedor, e do decorrente direito
de informacédo ao consumidor, que se possibilita ao mesmo fazer uma escolha consciente, é
um consentimento informado, o consentimento esclarecido.

A doutrina entende que a vulnerabilidade informacional, como um género da
espécie de vulnerabilidade técnica, pontua a importancia cada vez maior dessa
vulnerabilidade numa sociedade de consumo marcadamente digital. Necessario se faz que,

o fornecedor informe o consumidor de forma clara, precisa, “(...)fornecendo mdximo de

0 Ainda, acerca do comércio eletrdnico. “O artigo 2.° alinea f) da Diretiva 2000/31/CE relativa ao
comeércio eletronico definiu a comunica¢do comercial como “todas as formas de comunicagdo destinadas a
promover, direta ou indiretamente, mercadorias, servicos ou a imagem de uma empresa, organizacao ou
pessoa que exerca uma profissdo regulamentada ou uma atividade de comércio, industria ou artesanato”.
Ao manter a alusdo aos elementos objetivo, subjetivo e teleoldgico que caracterizam a publicidade, o
legislador europeu pretendeu designar através da expressdo “‘comunica¢do comercial” a mesma realidade
ampla, consagrando apenas uma evolucao terminoldgica. (...) Embora sem transpor aquela definigéo, o
legislador portugués adotou no artigo 20.° do DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro a no¢do de “‘comunica¢do
publicitaria em rede”, reiterando que “é sempre e s6 a publicidade que esta em causa”. Ora, o regime
Jjuridico do comércio eletronico exclui da nog¢do de comunicagdo publicitaria em rede as “mensagens que se
limitem a identificar ou permitir o acesso a um operador econémico ou identifiquem objetivamente bens,
servicos ou a imagem de um operador, em coletaneas ou listas, particularmente quando ndo tiverem
implicagdes financeiras, embora se integrem em servigos da sociedade da informagdo”, bem como as
“mensagens destinadas a promover ideias, principios, iniciativas ou instituicées” (alineas a) e b) don.°1)”.
AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Conceito juridico de publicidade: contributos para uma redefinicao.
Centro de Direito do Consumo/FDUC. Estudos de Direito do Consumidor, n.° 14, 2018, p. 36 e 37.

1 MARQUES, Claudia Lima, Comentarios ao Cédigo..., ob. cit., p. 117.

*2Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=586316&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p
=true>. [Consultado 20 de marco de 2019].
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informacdes sobre a relacdo contratual, bem como sobre os produtos e servigos a serem
adquiridos”.*®

Citamos a seguir normas que referendam a importancia e a necessidade de se
prestar todas as informacdes aos consumidores.

Temos o Decreto n.° 4.680, de 24 de Abril de 2003, que regulamenta o direito as
informacdes referentes aos alimentos e aos ingredientes alimentares, que contenham ou
que sdo produzidos a partir de organismos geneticamente modificados, e que sdo
destinados ao consumo humano ou animal, sem prejuizo do cumprimento das demais
normas aplicaveis.”**

Na mesma linha de protegéo da vulnerabilidade informacional salientamos a Lei
n.° 12.849, de 2 de agosto de 2013, “(...)dispde sobre a obrigatoriedade das fabricas de
produtos que contenham latex natural gravarem em suas embalagens adverténcia sobre a
presenca dessa substancia”.?*®

A doutrina reconhece outras espécies de vulnerabilidade, como a vulnerabilidade

® e a vulnerabilidade

politica ou legislativa, a vulnerabilidade biolégica ou psiquica®
ambiental.
Na vulnerabilidade politica reconhece-se a fragilidade do consumidor em relagéo

ao poder dos fornecedores junto aos poderes legislativo e executivo.

243 «De outra forma, a jurisprudéncia ter4 um papel fundamental para suprir, nos dizeres de Claudia Lima

Marques, este "deficit informacional” do consumidor. Em alguns casos, o STJ ja tem reconhecido a
necessidade: cartdo de crédito. Contrato. Revisdo. Dever de informacdo da Administradora. Cédigo de
Defesa do Consumidor. E possivel a revisdo de contrato de cartdo de crédito, cabendo a Administradora
informar o juizo sobre os valores, sua origem, taxas de juros, comissGes, despesas, € 0 mais que interessa
para que se tenha a nogdo exata dos critérios segundo 0s quais estd sendo executado o contrato de adeséo.
Recurso conhecido e provido, afim de cassar a sentenca e reabrir a instrugdo, determinando-se a
Administradora que informe o juizo sobre os elementos de que dispde acerca do contrato objeto da demanda
(STJ, REsp. 438700/RJ, Rel Min. Ruy Rosado de Aguiar, DI26/05/2003)”. GARCIA, Leonardo de Medeiros,
Cddigo de Defesa..,. ob. cit., p. 32 e 33.

244 Disponivel em: <http://www.agricultura.gov.br/assuntos/insumos-agropecuarios/insumos-
pecuarios/alimentacao-animal/arquivos-alimentacao-animal/legislacao/decreto-no-4-680-de-24-de-abril-de-
2003.pdf/view>. [consultado 15 abril de 2019].

**Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L.12849.htm.>
[consultado 15 abril de 2019].

“® LEITAO, Adelaide Menezes, Publicidade e tutela do consumidor. in Estudos em Meméria do Prof.
Doutor J. L. Saldanha Sanches. Vol.ll. Direito privado, processual e criminal. Coimbra: Coimbra editora.
Setembro 2011. pp. 09 — 27. Cit. p. 19 e 20. Cf. a autora, 0s menores apresentam vulnerabilidade psicologica
assim, “a publicidade” dirigida especialmente a este publico alvo de consumidores “deve ter sempre em
conta a sua vulnerabilidade psicologica, abstendo-se, nomeadamente: de incitar directamente os menores,
explorando a sua inexperiéncia ou credulidade, a adquirir um determinado bem ou servigo; de incitar
directamente 0s menores a persuadirem 0s Seus pais ou terceiros a comparem o0s produtos ou servigos em
questdo; de conter elementos susceptiveis de fazerem perigar a sua integridade fisica ou moral, em
particular através do incitamento a violéncia (...)".
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http://www.agricultura.gov.br/assuntos/insumos-agropecuarios/insumos-pecuarios/alimentacao-animal/arquivos-alimentacao-animal/legislacao/decreto-no-4-680-de-24-de-abril-de-2003.pdf/view
http://www.agricultura.gov.br/assuntos/insumos-agropecuarios/insumos-pecuarios/alimentacao-animal/arquivos-alimentacao-animal/legislacao/decreto-no-4-680-de-24-de-abril-de-2003.pdf/view
http://www.agricultura.gov.br/assuntos/insumos-agropecuarios/insumos-pecuarios/alimentacao-animal/arquivos-alimentacao-animal/legislacao/decreto-no-4-680-de-24-de-abril-de-2003.pdf/view
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12849.htm

Quanto & vulnerabilidade bioldgica reconhece-se como aquela, na qual o
consumidor diante das atuais técnicas de publicidade empregadas pelos fornecedores €
influenciado e deixa de fazer escolhas livres.

Por ultimo, temos a vulnerabilidade ambiental, como sendo aquela na qual

apresenta riscos ao meio ambiente e/ou a vida, satde e seguranga o consumidor .
5.3.4. Da hipervulnerabilidade do consumidor

Conforme analisado nos capitulos anteriores, existe uma presuncdo de
vulnerabilidade do consumidor, mas a diversidade de situacGes em concreto e 0 contexto
socioeconémico fez com que a doutrina vislumbrasse todo um segmento de consumidores
que necessitam de um plus de protecéo, tanto em funcdo de uma circunstancia intrinseca ao
sujeito (idade, presenca de doenga, condicdo fisica, educacional) como em fun¢do do
objeto das relacbes de consumo (0 objeto seria um bem essencial, necessario,
imprescindivel para salude, habitacdo, educacdo) e como também situacdes circunstanciais
(superendividamento, demissao do trabalho).

A expressao hipervulneréaveis foi cunhada por Anténio Herman Benjami, tendo o
seu marco inaugural a partir de uma decisdo paradigmatica da autoria do ministro
Benjamim, no Recurso Especial n°® 586.316/MG, interposto no STJ. O ponto fulcral da
decisdo foi o reconhecimento da especial situacdo dos consumidores hipervulneraveis, no
caso em tela, os celiacos, que tinham o direito a informacdo acerca dos riscos que corriam
ao ingerir certos alimentos contendo gluten. Tais consumidores tinham direito a
informacdo-adverténcia (riscos do produto ou servi¢o), que seria uma informagdo mais

rigorosa e ndo meramente descritiva do produto/servigo.?*®

27 MORAES, Valério Dal Pai, Cdigo de Defesa..., ob. cit., p. 100.

248 Recurso Especial n° 586.316/MG (2003/0161208-5). “No campo da satde e da seguranca do consumidor
(e com maior razdo 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 despropdsito falar em
dever de informar baseado no homo medius ou na generalidade dos consumidores, o que levaria a
informacgdo a ndo atingir quem mais dela precisa, pois 0s que padecem de enfermidades ou de necessidades
especiais é frequentemente a minoria no amplo universo dos consumidores. O fornecedor tem o dever de
informar que o produto ou servico pode causar maleficios a um grupo de pessoas, embora ndo seja
prejudicial a generalidade da populagdo, pois 0 que o ordenamento pretende resguardar ndo e somente a
vida de muitos, mas também a vida de poucos. Ao Estado Social importam ndo apenas os vulneraveis, mas,
sobretudo os hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente por serem minoritarios e amiude
discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificacdo do consumo e a "pasteurizacdo” das
diferengas que caracterizam e enriquecem a sociedade moderna. Ser diferente ou minoria, por doenca ou
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Marques em seu artigo “25 anos de Codigo de Defesa do Consumidor ”, ressalta a
importancia juridica e social do reconhecimento de sujeitos mais vulnerais (os
hipervulneraveis). E destaca a necessidade de iniciativa da atualizacdo do CDC, com a
inclusdo dessa nova tematica, dos hipervulneraveis, tomando como referéncia a revisao
pela ONU das Diretrizes sobre a Protecdo dos Consumidores.

“Comemorando os seus 30 anos, foi aprovada pela Assembleia Geral da ONU, no
dia 22 de dezembro de 2015, a Revisdo das Diretrizes sobre Protecdo dos Consumidores
(UN Guidelines for Consumer Protection 1985, revistas em 1999 para incluir o consumo
sustentavel e agora em 2015), trazendo importantes sugestdes para tratar os novos temas
da sociedade de consumo, como o consumo a distancia por meios eletrénicos e méveis, a
privacidade, a protecdo dos consumidores hipervulneraveis » 249

Diante das novas demandas vislumbradas na sociedade de consumo, os dois
Projetos de Lei do Senado tramitam nas casas legislativas, o PLS n.° 281/2012 que altera a
“Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), para
aperfeicoar as disposi¢es gerais do Capitulo I do Titulo I e dispor sobre o comércio
eletronico™®?, e PLS n.° 283/2012 “(...)que altera a Lei n® 8.078, de 11 de setembro de

qualquer outra razdo, ndo é ser menos consumidor, nem menos cidaddo, tampouco merecer direitos de
segunda classe ou prote¢do apenas retorica do legislador”.

Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=683195&tipo=0&nreg=200301612085&SeqC
grmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20090319&formato=PDF&salvar=false>. [Consultado 10 de janeiro de
2019].

A expressao reaparece em varias outras fundamentagdes: “A categoria ético-politica, e também juridica, dos
sujeitos vulneraveis inclui um subgrupo de sujeitos hipervulneraveis, (...) A tutela dos interesses e direitos
dos hipervulneraveis é de inafastavel e evidente contetido social (...) Ao se proteger o hipervulneravel, a
rigor quem verdadeiramente acaba beneficiada é a prépria sociedade, porquanto espera o respeito ao pacto
coletivo de inclusdo social imperativa, que Ihe é caro, ndo por sua faceta patrimonial, mas precisamente por
abracar a dimensdo intangivel e humanista dos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade. Assegurar a incluséo judicial (isto é, reconhecer a legitimagdo para agir) dessas pessoas
hipervulneraveis, inclusive dos sujeitos intermediarios a quem incumbe representa-las, corresponde a néo
deixar nenhuma ao relento da Justica por falta de porta-voz de seus direitos ofendidos”. (STJ, REsp
931.513/RS, rel. p/ Acérddo Min. Herman Benjamin, 1.2 Secéo, j. 25.11.2009, DJe 27.09.2010). Disponivel
em:  <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16804625/recurso-especial-resp-931513-rs-2007-0045162-
7/inteiro-teor-16804626?ref=juris-tabs>. [consultado 20 de mar¢o de 2019].

9 MARQUES, Claudia Lima, 25 Anos de Cédigo de Defesa do Consumidor e as sugestdes tracadas pela
revisdo de 2015 das diretrizes da ONU de protecéo dos consumidores para a atualizacdo. Revista de Direito
do Consumidor, vol. 103, 2016, p. 55 — 100.

20 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106768/pdf>. [consultado
20 de marco de 2019].
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1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), para aperfeicoar a disciplina do crédito ao
consumidor e dispor sobre a prevencdo do superendividamento?>.

A autora reforca que tais iniciativas legislativas ndo modificaram os conceitos de
consumidor ou de fornecedor, ao contrario, foram todos mantidos, a comprovar 0 sucesso
desta decisdo dos autores do Anteprojeto. Ressalta também a importancia do principio da
vulnerabilidade e como ao longo dos anos o entendimento doutrinério e jurisprudencial
acerca da vulnerabilidade do consumidor foi ganhando forca e amplitude.

Assim, “(...)seja atraves do finalismo aprofundado, seja atraves da teoria da
hipervulnerabilidade de Antonio Herman Benjamin, ou das decisdes sobrevulnerabilidade
agravada de alguns consumidores (criancas, doentes, analfabetos, idosos, pessoas com
deficiéncias etc.)”. 252

Os doutrinadores ddo destaque a existéncia de consumidores especiais ou

hipervulneraveis, caracterizando-os por serem mais vulneraveis®® que os consumidores %*

1 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106773/pdf>. [consultado
20 de marc¢o de 2019].

252 Conforme a autora informa o CDC trouxe quatro assertivas diferentes para a figura do consumidor,
segundo as palavras da autora, entdo vejamos: “Seja como destinatario final de produtos e servicos (ex vi art.
2.° caput do CDC (LGL\1990\40)), isto é, ndo s6 o agente econdmico que contrata ou adquire, mas também
como aquele que o usa como destinatario final, seja como coletividade, coletividade que intervém na relacéo
de consumo (ex vi paragrafo Unico do art. 2.° do CDC (LGL\1990\40)), ou grupo de pessoas, determinavel
ou ndo (expostas as praticas comerciais, aos contratos de adesdo de consumo, as praticas contratuais, as
cobrangas de dividas, aos bancos de dados negativos (ex vi art. 29 do CDC (LGL\1990\40)) ou mesmo 0s
consumidores das futuras geracfes e das atuais, vitimas de acidentes de consumo, fatos do produto ou do
servico (ex vi art. 17 do CDC (LGL\1990\40) ”. MARQUES, Cléaudia Lima, 25 Anos..., ob. cit..

253 Citamos um dos artigos do O Code de la Consommation que faz referéncia a uma de vulnerabilidade
intensificada e a premente necessidade de uma protecdo especial. O Code de la Consommation. Titulo II:
Praticas de Negocio Capitulo Preliminar: Préticas comerciais desleais. O artigo L120-1. “As praticas
comerciais desleais sdo proibidas. Uma pratica comercial é desleal se for contraria as exigéncias relativas a
diligéncia profissional e distorcer ou for suscetivel de distorcer de maneira substancial o comportamento
econodmico do consumidor informado e razoavelmente atento e advertido, no que diz respeito um bem ou um
servigo. O carcter abusivo de uma prética comercial que uma determinada categoria de consumidores ou
um grupo de consumidores vulneraveis por causa de uma doenga mental ou fisica, idade ou credulidade
deve ser avaliado em relagédo a capacidade média de discernimento da categoria ou grupo. Il.- constituem,
em especial, as praticas comerciais praticas comerciais desleais”. Texto editado pela ultima vez em 01 de
margo de 2015 - Documento gerado 17 de marco de 2015 - Copyright (C) 2007-2008 Légifrance. Grifo
nosso. Versdo  Traduzida do  préprio site, através do  Google.  Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/es/text/492825>. [Consultado 20 de marco de 2019].

4 «Quando escolhemos a pessoa, 0 ser humano, como ponto de referéncia, abrem-se um fascinante campo
para a comparacdo. Nenhuma ordem juridica pode sobreviver sem a figura criada da pessoa média
(Durchschnittsperson). S&o as expectativas e visdes de mundo desta figura irreal (Kunstjigur) que ajudam a
interpretar e concretizar os conceitos de direito, os conceitos indeterminados e clausulas gerais. é esta
construcdo humana a projecdo das valoragBes e visGes nacionais, que podem ser bastante diferentes de
nacdo para nacdo. Um exemplo disto sdo As diversas e divergentes concecfes ou visdes de consumidor
(divergierenden Verbraucherleitbilder). No direito francés aparece, em matéria de publicidade enganosa, o
""consomtnateur moyennement avisé", o consumidor mediam ente informado, mediamente atento. No direito
aleméo a visdo é outra. Assim conclui o Tribunal de primeira instancia de Dusseldorf (LG Dusseldorf) em
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comuns ou standard. A vulnerabilidade apresenta uma gradacdo e insiste que o Estado
proteja, de maneira mais especial ainda, os consumidores reconhecidamente mais
vulneraveis.

A norma do CDC faz referéncia a algumas dessas categorias de hipervulneraveis
conforme podemos observar do estudo do art. 39°, IV, que trata de praticas abusivas e veda
que o fornecedor aproveite-se de alguma condicdo especial (idade, satde, condi¢do social,
educacional, etc.) do consumidor para impor-lhes produtos e servicos, e do art. arts. 37, 8
2.° que proibe publicidade enganosa e abusiva que se aproveita da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca.”>®

Esse conjunto de consumidores, que apresentam caracteristicas especiais ou
encontram-se em situacdes especiais, necessita de um tratamento diferenciado, por parte do
aplicador do direito, a ser ponderado no caso em concreto; tal condi¢do peculiar de
vulnerabilidade é denominada de hipervulnerabilidade ou vulnerabilidade em potencial ou
Vulnerabilidade Agravada.

Conforme depreendemos dos ensinamentos, conceitua-se a hipervulnerabilidade
como uma circunstancia pessoal que pode ser fisica ou social, de carater permanente ou
transitorio, tais como idade avangada ou precoce, doenca (intolerantes a lactose, celiaco,
contaminados com o virus da AIDS, etc.), o analfabetismo, que provoca um agravamento

fatico e objetivo na condicéo de vulnerabilidade do consumidor pessoa fisica®®.

sua decisdo sobre a publicidade de uma viagem de Ultima hora ou de ocasido (“Last-Minute-Reise"):
"Publicidades comerciais, as quais como esta se dirige a um vasto publico, séo raramente lidas com atencdo
e espirito clitico. Para isto falta normalmente o tempo e a vontade. No rapido ler, no olhar ou no ouvir
absorve-se a mensagem de forma imprecisa, incompleta e sem observacdo critica, ndo se absorve ou
reconhece detalhes gramaticais ou filologicos." Logo, "o ponto de partida é a capacidade de observacao de
um leitor casual, daquele que escuta casualmente, daquele que absorve a mensagem publicitaria
voluntariamente e sem critica." No Brasil, a visdo também ¢é diferente. O direito brasileiro de prote¢do ao
consumidor distingue entre criangas e adultos. Abusivas sdo as publicidades, que usam ou abusam da
pobreza das criangas. Em um caso célebre, tratava-se de uma publicidade de chocolates, que animava as
criancas a arrombar um Supermercado. A reacdo do direito brasileiro colocou em primeiro plano a
dignidade dos pobres (Wirde der Armen). A concecao de consumidor (Verbraucherleitbild) no Brasil ficava
assim impregnada da necessidade material de setores da sociedade, cujo respeito ndo podia ser esquecido,
mesmo se a nogdo também usada de "observador menos atento” encontra sua origem no direito alemé&o”.
JAYME, Erik, Visbes Para..., ob. cit., p. 124 e 125.

> Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm >. [consultado 10 dezembro de
2019].

26 |LEITAO, Adelaide Menezes, Publicidade.., ob. cit. Apesar do direito portugués ndo utilizar o termo
“hipervulnerabilidade” existe o entendimento que certo grupos de consumidores precisam de uma protecéo
extra. Cit. p. 20, a autora faz referéncia “que a publicidade ndo deve comportar qualquer apresentagdo
visual ou descricdo de situacBes onde a seguranca ndo seja respeitada (...). Estas proibicGes devem ser
especialmente acauteladas no caso da publicidade dirigida a criancas, adolescentes, idosos ou deficientes,
surgindo, nesse contexto, a figura dos consumidores vulnerdveis que necessitam de uma proteccéo
acrescida”.
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Conforme enuncia Basan acerca da hipervulnerabilidade “(...) é uma somatoria
de situacdes de vulnerabilidade que despertam a necessidade ainda maior de tratar os
contratantes de modo diferenciado para proteger o mais débil. E o caso, por exemplo, da
jurisprudéncia analisada nesse trabalho, em que a pessoa humana além de consumidor
(vulnerabilidade prevista no proprio CDC), encontra-se em situacdo de enfermidade.
Assim, conforme se percebe, a analise do caso concreto desperta ainda mais a sua
relevancia >’

E essencial a afirmagdo e a protecdo especial da hipervulnerabilidade, por se
fundamentar no principio da igualdade e na busca, pelo Estado Social e Democrético, de
garantir uma igualdade material, uma isonomia aos sujeitos hipervulneraveis, ja que esses

estdo mais suscetiveis as ‘“armadilhas” do mercado de consumo e tém por vezes a

dignidade, a sadde, a seguranca, o desenvolvimento da personalidade, ameacgados.**®

5.3.4.1. Analise da vulnerabilidade ou hipervulnerabilidade do

consumidor & luz dos contratos de adesdo. >*° Consideracdes gerais

27 BASAN, Arthur Pinheiro, O contrato existencial: analise de decisdo judicial que assegura a sua
aplicacdo. Revista Brasileira de Direito Civil, Volume 7, 2016. p. 25.

2% «Efetivamente, como ensina a doutrina francesa, a fraqueza ou fragilidade pode ser inerente as pessoas
individualmente consideradas; pode ser relativa, quando o outro é muito forte, ou quando o bem ou servico
desejado é essencial e urgente, comportando assim graduagdes subjetivas comparaveis as graduacfes
subjetivas da minoridade, que iriam dos consumidores mais desfavorecidos ou vulneraveis (idosos, criangas,
superendividados, doentes, mutuarios do SEH etc.) aos profissionais somente eventualmente vulneraveis,
ante, por exemplo, a complexidade do bem ou servico”. Ainda segundo a autora “Nestes casos, 0 CDC é
usado em dialogo com as leis especiais protetivas, como o Estatuto do ldoso (REsp 989.380-RN, j.
06.11.2008, rel. Min. Nancy Andrighi) e Estatuto da Crianga e do Adolescente e Lei de Planos de Saude
(REsp 1037759-RJ, j. 23.02.2010, rel. Min. Nancy Andrighi). Este reconhecimento significa que produtos e
servigos destinados a estes consumidores hipervulneraveis, assim como a publicidade a eles destinada deve
guardar paréametros mais qualificados de boa-fé (art. 37, § 2.°, e 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 de idosos (REsp
1.057.274-RS,j. 01.12.2009, rel. Min. Eliana Calmon).” MARQUES, Claudia Lima, Manual de ..., ob. cit.,p.
124 e 125.

%9 BARBOSA, Mafalda Miranda, O regime das préaticas comerciais desleais (no contexto mais amplo do
ordenamento juridico): o didlogo com os regimes especificos de prote¢do dos consumidores e com o regime
dos vicios da vontade. Coldquio organizado pelo Grupo de Investigagdo “Contrato e desenvolvimento
social”, do Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 3 de Junho de 2017. p.
67 — 107. A autora disserta acerca do DL n.°57/2008 (por influéncia da “Diretiva 2005/29/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Maio ) que disciplina e proibe as praticas comercias desleais.
“O DL n°57/2008 proibe, no artigo 4°, as praticas comerciais desleais. Estas vém definidas, no artigo 5°,
como ‘qualquer prética comercial desconforme a diligéncia profissional, que distorca ou seja suscetivel de
distorcer de maneira substancial o comportamento econdmico do consumidor seu destinatario ou que afete
este relativamente a certo bem ou servigo'. “(...) A distor¢ao substancial do comportamento econémico do
consumidor existe, segundo o artigo 3%e) DL n°57/2008, quando a realizagdo de uma pratica comercial
prejudique sensivelmente a aptidao do consumidor para tomar uma decisdo esclarecida, conduzindo-o, por
conseguinte, a tomar uma deciséo de transacao que ndo teria tomado de outro modo.” O DL n°57/2008, no
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Retomando o assunto da hipervulnerabilidade, vamos repisar que o Cddigo de
Defesa do Consumidor € legitimado pela compreenséo da posi¢cdo de vulnerabilidade do
consumidor na sociedade de consumo, mas diante das rapidas mudancas da sociedade, a
doutrina e a jurisprudéncia constataram a necessidade do reconhecimento de um estado de
vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade, a ser atribuida a certos grupos de
consumidores.

Nessa perspetiva suscitou-se o debate, na doutrina e na jurisprudéncia, acerca da
compreensdo da existéncia de um exacerbado desequilibrio nas relagcBes de consumao.
Apercebeu-se a indispensabilidade de se assegurar, a partir da interpretacdo do sistema de
protecdo dos consumidores, um tratamento juridico diferenciado entre os vulneraveis e 0s
hipervulneraveis, assegurando a esses Ultimos uma protecdo mais diferenciada e eficaz.

Uma situagdo particularmente delicada é quando esta categoria de consumidores

reconhecidamente hipervulneraveis, fazendo parte desse grupo os idosos®, as criangas®®*,

seu artigo 6°, informa as previsfes especiais das praticas comerciais desleais, destacamos as que atingem os
consumidores especialmente vulneraveis: “(...) “a) prdticas comerciais suscetiveis de distorcer
substancialmente o comportamento econémico de um Unico grupo, claramente identificavel, de
consumidores particularmente vulneraveis, em razdo da sua doenca mental ou fisica, idade ou credulidade,
a prética comercial ou ao bem ou servigo subjacentes, se o profissional pudesse razoavelmente ter previsto
gue a sua conduta era suscetivel de provocar essa distor¢do”. (...) “DL n°51/2007, de 7 de Mar¢o. Trata-se,
nestes casos, de uma pratica que distorce o comportamento econémico do consumidor de forma substancial,
podendo leva-lo a subscrever produtos financeiros — cujo grau de complexidade ndo é para si apropriado —
fruto de uma influéncia indevida ou de uma forma de coacao, entendida em termos ndo técnico-juridicos. No
fundo, a liberdade de escolha do consumidor ficaria coartada dada a necessidade de contrair o empréstimo
para aquisi¢do de habitagdo”.

260 «A vulnerabilidade do consumidor idoso é demonstrada a partir de dois aspetos principais: a) a
diminuicéo ou perda de determinadas aptid@es fisicas ou intelectuais que o torna mais suscetivel e débil em
relagdo a atuacdo negocial dos fornecedores; b) a necessidade e catividade em relacdo a determinados
produtos ou servigos no mercado de consumo, que o coloca numa relacdo de dependéncia em relagdo aos
seus fornecedores. Em relacéo ao primeiro aspeto assinalado, note-se que as mesmas regras de protecdo da
crianca e do adolescente se projetam também para a protegdo do consumidor idoso. Isto porque a
publicidade que se aproveita da deficiéncia da compreenséo do idoso, ou ainda, aproveita de qualquer modo
esta condi¢do, para impingir-lhe produtos e servicos - mesmo sem expressa indicagdo na norma - é
qualificada como espécie de publicidade abusiva, uma vez que desrespeita valores éticos socialmente
reconhecidos. Igualmente, a mesma regra do artigo 39, IV que classifica como pratica abusiva a conduta do
fornecedor que busca prevalecer-se do consumidor em razéo - dentre outros critérios - de sua idade, tem
aplicacdo na protecdo do idoso. N&o é demais lembrar, que o artigo 10, § 2.°, do Estatuto do ldoso,
igualmente assegura o direito dos idosos ao respeito, protegendo sua integridade fisica, psiquica e moral.
Em relagdo ao segundo aspeto distintivo da vulnerabilidade do consumidor idoso, é evidente que uma maior
necessidade em relagdo a produtos ou servigos de parte do idoso, faz presumir que eventual inadimplemento
por parte do fornecedor dé causa a danos mais graves do que seriam de se indicar aos consumidores em
geral. E o caso tipico do descumprimento pelo fornecedor, de sua prestagdo nos contratos de, assisténcia e
seguros privados de salde. Note-se que nestes contratos, ao lado de uma catividade e dependéncia extrema
(os consumidores por vezes desenvolvem relacGes contratuais de longa duracgdo, justamente para poder
usufruirem dos servigos quando se tornem idosos, e estes, por sua vez, se tornem mais necessarios), o
descumprimento do contrato e a frustragdo do consumidor idoso envolverdo, quase sempre, danos ou temor
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o mais desfavorecidos socioeconomicamente?®?

263

(entrado, também, nesse contexto de

protecdo os superendividados®"), necessitam contratar servicos essenciais e o fazem quase

de dano a integridade fisica e psiquica do paciente e a perda ou diminuicdo da cura de doengas. Assim como
o sofrimento psicoldgico decorrente da auséncia da prestacdo do servico que lhe é devida, em vista da
premente necessidade de preservacdo de sua vida e integridade.” MIRAGE, Bruno, Curso de Direito..., ob.
cit., p. 134.

261 «A motivacdo para a protecdo do consumidor menor advém da sua exposigdo a publicidade e da sua
especial vulnerabilidade perante a mesma. Na realidade, criancas e jovens sao expostos de forma massiva a
comunicacao publicitaria audiovisual, quer pelo nimero de horas de consumo de televisdo, que pelo fato de
absorverem de forma mais rapida os anuncios publicitarios que visualizam, em particular quando o mesmo
anuncio é repetido exaustivamente. No entanto, enquanto pessoas em formacao, as criangas néo filtram a
publicidade nem compreendem a sua func@o comercial e persuasiva, assumindo as mensagens publicitarias
como verdadeiras e correspondentes a necessidades reais, o que pode conduzir a um excessivo consumismo,
ou a frustragdo quando ao desejo despertado ndo corresponde a efetiva compra do bem ou servico
publicitado. Na sociedade de consumo, as crian¢as e jovens sdo simultaneamente influenciadores e
influenciados. Por outro lado, é notéria a influencia que o mercado de consumo detém sobre este publico, na
definicdo de status social e padres de comportamento, no despertar de ilusdes e desejos, e na fidelizacao
(de futuros adultos consumidores) as marcas.” COUTO, Rute, Comunicacdo comercial audiovisual dirigida
a menores: tutela das criangas e jovens face a publicidade na televisdo. Revista Luso-Brasileira de Direito
do Consumo, vol. VI, n.° 23, 2016, p. 60.

262 «Ainda reverbera na comunidade juridica o proficuo debate estabelecido na VIl Jornada de Direito Civil
do CJF, realizada em 28 e 29 de setembro de 2015. Ao lado dos enunciados aprovados, mostra-se oportuno
refletir sobre alguns dos temas tratados, especialmente no que tange ao adimplemento obrigacional e ao
sistema de garantias. Ao proposito, discutiu-se a regra contida no art. 27, § 5°, da Lei n.° 9.514/1997, que
regula a alienacao fiduciaria de imével. O dispositivo, diferentemente da sistematica do Codigo Civil, prevé,
apds o ndo pagamento pelo devedor e a realizagdo do segundo leildo publico promovido para a venda do
bem dado em garantia, a extin¢do da divida, mesmo se o maior lance oferecido for menor que o valor do
débito. Proposta de enunciado interpretativo pretendia restringir tal dispositivo a relages de consumo,
admitindo-se seu afastamento, pelas partes, por disposi¢do contratual expressa, sempre que ndo se tratasse
de relac@o entre consumidor e fornecedor. Com a néo incidéncia da lei especial, aplicar-se-ia a norma
constante nos art. 1.366 e 1.430 do Cddigo Civil, de modo que o devedor, nesse caso, continuaria
responsavel pelo saldo remanescente se o valor do imével dado em garantia fiduciéria ndo fosse suficiente
para o integral pagamento do credor. Segundo a justificativa apresentada para a proposta, o § 50 do art. 27
da Lei n. 9.514/1997 consubstancia regra particular, haja vista que as demais espécies de garantia real,
inclusive as modalidades de alienacéo fiduciaria atinentes aos direitos e bens mdveis, se submetem a norma
geral do Codigo Civil, para a qual, uma vez executada a garantia, o devedor continua a responder
pessoalmente pelo saldo remanescente. Dada a especificidade dessa regra, que tem por finalidade proteger
o contratante vulneravel, notadamente no financiamento imobiliério, sua aplicacao poderia ser validamente
recusada por contratantes em relacdes paritarias. Nessa esteira, em razdo do carater de ordem publica do
sistema de prote¢do do consumidor, ndo seria possivel o afastamento de tal preceito uma vez configurada
relagdo de consumo. (...) Vé-se, nessa perspetiva, que a justificativa axiolégica para a lei especial se
encontra na vulnerabilidade identificada pelo legislador nos contratos de financiamento imobiliario,
normalmente firmados para a realiza¢do do sonho da casa propria, em face do agente do sistema financeiro.
Os principios da boa-fé objetiva e da funcéo social dos contratos, nessa vertente, incidem de forma intensa,
diante da disparidade econdmica e informativa entre os contratantes. Nessa direcdo, para a preservacao da
prote¢do finalistica do consumidor e do contratante vulneravel, especialmente em se tratando do acesso a
moradia, mister ndo banalizar a tutela diferenciada do devedor, a qual se justifica, na legalidade
constitucional, somente se associada a valores existenciais e sociais subjacentes aos principios da
solidariedade e da isonomia substancial (art. 3°, | e Il, C.R.). (...) A legalidade constitucional requer a
compreensao unitaria do sistema juridico, na qual liberdade e solidariedade possam andar de méos juntas e
a tutela das vulnerabilidades sirva efetivamente de instrumento para o alcance da igualdade”. TEPEDINO,
Gustavo, Direito civil e protecdo das vulnerabilidades. Revista Brasileira de Direito Civil, volume 7, 2016.
p. 6 — 8. Disponivel em: <https://www.ibdcivil.org.br/image/data/revista/volume7/rbdcivil_volume_7.pdf>.
[Consultado 25 de marco de 2019].
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que exclusivamente atraves de contratos de adesdo. Em tal circunstancia, o consumidor €
colocado em uma posicéo especialmente desfavoravel, estando muito mais suscetivel as
adversidades, as ambiguidades, as praticas agressivas e desleais do mercado de consumo.

Assim, sdo revisitados os valores e 0s principios da igualdade, da liberdade, da
dignidade dos mais vulneraveis nas relacbes de consumo, e chega-se a conclusdo da
urgéncia na perseguicdo de uma aplicacdo pratica, oferecendo e disponibilizando os
instrumentos que possibilitem efetivamente promover e realizar tais valores de maneira
material e integral, pois tais valores foram arduamente conquistados e pelo que
representam sao tao caros para qualquer sociedade.

Para isso € necessario o reconhecimento da hipervulnerabilidade, e um
consequente tratamento diferenciado. Assim, tomemos para nossa analise imediata a
hipervulnerabilidade do idoso nas relacbes de consumo, identificam-se nesse grupo as
seguintes vulnerabilidades: a vulnerabilidade técnica (falta de conhecimento e de acesso as
novas tecnologias: home-banking, servicos automatizado, internet, sites, aplicativos,
termos técnicos da linguagem da informacdo, termos em inglés), fisica (saude debilitada,
diminuicdo dos sentidos da visdo, audicdo, perda de memoria, etc.), e social (solid&o,
isolamento) do idoso, o que justifica um tratamento especial.

A despeito do CDC néo citar expressamente o termo “idoso”, o seu art. 39, 1V,
utiliza textualmente a expressao “fraqueza”, que tem relagdo com a idade avancada; assim
em decorréncia de uma interpretacdo sistematica e de complementaridade dos artigos do
CDC com os artigos da Constituicdo Federal e com o Estatuto do Idoso, Lei n.°10.741, de
2003, chega-se a conclusdo que o0s idosos encontram-se numa posicdo de
hipervulnerabilidade e necessitam ter assegurado uma maior igualdade juridica, através de
uma tutela especial, com o objetivo de mitigar a desigualdade material e restabelecendo a

isonomia e a dignidade do idoso®®*,

263 «0 chamado superendividamento caracteriza-se pela impossibilidade manifestada pelo devedor de boa-fé
de fazer frente ao conjunto de suas dividas ndo profissionais, exigiveis e ndo pagas. Ou seja, dividas
contraidas pelo consumidor no afd de adquirir produtos ou contratar servicos como destinatario final,
levando-0 a uma insolvéncia civil. H4, em regra, dois tipos de devedor superendividado: a) ativo — quando
ele préprio contribui decisivamente para se colocar nessa situacdo de consumista, muitas das vezes até
compulsivamente (consome mais do que pode e efetivamente necessita); b) passivo — quando, ao revés, vé-se
na situacdo de insolvéncia por fato superveniente aos contratos de consumo por ele firmados (desemprego,
doenga ou morte em familia, por exemplo)”. FILOMENO, José Geraldo Brito - Superendividamento: Seu
tratamento via Cddigo do Consumidor — Agora sim, uma necessidade. Revista Luso-Brasileira de Direito do
Consumidor, vol. VII, n.° 28, 2017, p. 17 e 18.

%4 MARQUES, Claudia Lima, Comentérios..., ob. cit., p. 893.
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Analisamos o art. 399, inciso IV do CDC, que “(...)veda ao fornecedor a pratica
abusiva de impelir aos consumidores produtos ou servigos prevalecendo-se (...) da
ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, salde, conhecimento ou condicéo
social™?®.

Para além da hipervulnerabilidade intrinseca ao estado do consumidor (seja ele
idoso, criancga, portador de doencas graves e debilitantes, etc.), temos as situacOes
contratuais que, também, colocam o consumidor em situacdo mais desfavoravel, séo os
contratos de adesdo0®®®, cujas clausulas ndo podem ser discutidas, frequentemente ndo séo
entendidas pelo destinatério, restando ao consumidor aceitar o contrato ou ndo, e muitas
vezes, devido a necessidade essencial de contratar, e a0 monopélio, o consumidor ndao pode
nem mesmo se dar ao luxo de ndo aceitar o referido contrato, por essa razdo importante se
fazendo a defesa especial que tal grupo de consumidores deve receber.

Podemos citar com exemplos normativos, para tentar dar uma maior protegdo em
face da hipervulnerabilidade dos idosos, a propria Lei do Idoso, como também a louvéavel
iniciativa da Instrucdo Normativa n.° 100, que trata das regras de empréstimos consignados
(nos quais as parcelas sdo descontadas diretamente da aposentadoria e pensdes), a norma é
de 28 de dezembro de 2018 e alteram os dispositivos da Instru¢do Normativa do
INSS/PRES n.° 28, de 16 de maio de 2008. A referida Instrucdo Normativa cuida de
proteger o idoso aposentado, beneficiario do Sistema de Previdéncia Social, do assédio de
bancos e financeiras que se valem além da idade, da ingenuidade e da ignorancia do idoso

para ofertar empréstimos e cartdes de créditos.?®’

%5 Lei no° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em; <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. [Consultado 20 de
marco de 2019].

266 “(...) Diretiva 93/13/CEE, do Conselho da Unido europeia, de 5 de Abril de 1993, relativa as clausulas
abusivas nos contratos celebrados com os consumidores. Esta diretiva proibe as clausulas abusivas nos
contratos de adesdo, disciplinando, pois, estes contratos, mas limita o seu ambito aos contratos de adesao
com consumidores”.(...) “Se é verdade que a prote¢do do consumidor passa pelo controlo dos contratos de
adesdo, os problemas ndo devem, de todo o modo, confundir-se nem identificar-se. Pois se é certo que a
necessidade de controlar tais contratos é maior quando a contraparte da empresa for um consumidor (...)".
MONTEIRO, Anténio Pinto, O novo regime juridico dos contratos de adesdo. Clausulas contratuais gerais.
Revista da Ordem dos Advogados, ano 62, n.° 1, janeiro, 2002, p. 111-142. Cit. pp. 112 e 118.

%7 Instrucdo Normativa n.° 100. “(...)que trata de mudancas nas regras de concessdo de empréstimos
consignados. O objetivo é tornar mais rigido o controle sobre essa modalidade de crédito oferecida a
aposentados e pensionistas, de forma a combater fraudes e o assédio comercial de bancos e financeiras aos
segurados. Desta forma, para evitar o assédio de instituicoes financeiras que oferecem a modalidade de
crédito, a norma proibe que elas efetuem qualquer atividade de marketing ativo, oferta comercial e proposta
que tente convencer o beneficiario do INSS a firmar contratos de empréstimo pessoal e cartdo de crédito,
com pagamento mediante desconto direto no beneficio, pelo prazo de seis meses (180 dias) apds a concessado
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A Instrucdo Normativa impde regras mais restritivas a concessdo de crédito aos
aposentados do INSS, mostra-se bastante coerente e compativel com a situacdo de
hipervulnerabilidade a qual os idosos estdo expostos. A narrativa social desse grupo no
Brasil refere-nos que eles muitas vezes sdo 0Ss UNnicos responsaveis economicos da
familia®®, h4 uma verdadeira dependéncia econdmica das aposentadorias e pensées.

O risco da falta de um controle rigoroso na oferta de crédito consignado recai
principalmente no consumidor idoso que pode se ver numa situacdo de (super)
endividamento. E no caso de superendividamento, o consumidor fatalmente ficara
inadimplente, terd o nome incluido num cadastro de inadimplentes e com isso terad
restricbes ao crédito. No Brasil ndo hd uma lei propria que trate da faléncia pessoal, da
faléncia do consumidor.?*®

Por todos os ensinamos ora expostos, podemos inferir que os idosos fazem parte
de um seguimento de consumidores que estdo mais suscetiveis aos potenciais perigos do

mercado de consumo agressivo e as suas danosas consequéncias.

do beneficio”. Disponivel em:<https://www.inss.gov.br/inss-altera-regras-do-consignado-para-tornar-
controle-de-emprestimos-mais-rigido/>. [Consultado 10 marco de 2019].

268 «A superdependéncia de pensdes e aposentadorias cresce mais entre os mais pobres. De 2016 para 2017,
0 numero de domicilios em que esses beneficios respondem por mais de 75% da renda avangou 22%, para
quase 942 mil residéncias, entre as familias da classe E, que ganham até R$ 625 por més. (...) A maior
dependéncia do orcamento familiar das aposentadorias e pensdes é confirmada pela pesquisa da consultoria
Kantar Worldpanel, que visita 11,3 mil domicilios para saber de onde vem a renda que o brasileiro gasta
com despesas bésicas.” Disponivel em: <https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,mais-pobres-
dependem-mais-de-aposentados,70002402363>. [Consultado 10 mar¢o de 2019].

%9 MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa; BERTONCELLO, Kéren, Prevenc&o e tratamento do
superendividamento. Ministério da Justica, Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor, Brasilia:
DPDC/SDE, 2010, p. 174. No texto a autora pontua a caréncia no Brasil de uma legislativa especifica acerca
da matéria crédito para o consumo e para o fendbmeno do superendividamento, e da insolvéncia da pessoa
fisica. “(..) Os dados de 2009 demonstram o maior endividamento dos consumidores da historia”.
(...) “consumo e crédito estdo vinculados no sistema econdémico e juridico de todos os paises no mundo, mas
a maioria dos paises desenvolvidos tem leis regulando o tema que o Brasil desconhece (leis de combate a
usura dos bancos e financeiras, como a Franca, leis de faléncia dos consumidores pessoas fisicas néo
comerciantes, como os Estados Unidos da América, leis sobre crédito ao consumidor e concessdo
responsavel do crédito a pessoas fisicas, como os 27 paises da Unido Europeia, para dar alguns exemplos de
como todos os ordenamentos juridicos modernos do mundo lidam com a prevencao e o tratamento deste tipo
novo de insolvéncia civil). O Brasil tem apenas o Cédigo de Defesa do Consumidor, que completou 20 anos
em 2010, mas que ndo cuidou — além do seu Art. 52 — de forma especial do tema. Estas leis especiais tém um
sentido econémico e social muito importante: o bom do crédito é que ele permite a inclusdo de pessoas de
baixa renda mensal na sociedade de consumo, logo, deve ser incentivado o acesso ao crédito, mas crédito
deve ser concedido de maneira responsavel, pois se trata de um “produto” complexo, dificil de ser
“administrado” sem que se caia no excesso e na impossibilidade de pagar o conjunto de suas dividas em um
tempo razodvel, ainda mais no Brasil onde os juros sdo altissimos, temos o0 maior spread (lucro do banco)
do mundo e as dividas multiplicam de valores em pouco tempo. Na sociedade de consumo a publicidade, o
marketing e as praticas comerciais criam desejos, influenciando as escolhas do consumidor”. MARQUES,
Claudia Lima. Capitulo 1, p. 18 e 19, “Fundamentos cientificos da prevencdo e tratamento do
superendividamento.”
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5.3.4.2. A hermenéutica da hipervulnerabilidade?® do consumidor

quando da avenca de contratos de adesdo. ! #'2 A resignificacdo dos dogmas da

270 «( ) impée-se 0 reconhecimento de uma hipervulnerabilidade do consumidor idoso. Em se tratando de

relacdo de consumo, a igualdade a ser buscada pelo microssistema do CDC em conjunto com o Estatuto do
Idoso passa pela necessidade de reconhecimento do idoso como consumidor como a parte mais fraca da
relacdo de consumo. Deve-se lhe aplicar as normas que regem as rela¢des de consumo, e verificar o grau de
vulnerabilidade do idoso, buscando subsidios no Estatuto do Idoso a fim de que seja alcancada a realizacao
final de justi¢a.”. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; DETROZ, Derlayne, A hipervulnerabilidade e os direitos
fundamentais do consumidor idoso no direito brasileiro. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo,
vol. I, n.c 4, 2012, p. 137 e 138. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/72701/hipervulnerabilidade_direitos_fundamentais_pinheiro.pdf
>, [Consultado 2 de abril de 2019].

"' Entendimento de contrato de adesdo. Cf. o autor “Uma importante limitacdo de ordem prética — ndo de
ordem legal ou juridica — a liberdade de modelagdo do contetdo contratual é que se verifica nos chamados
contratos de adeséo (ou por adesdo). Sdo hip6teses em que uma das partes, normalmente uma empresa de
apreciavel dimensdo, formula prévia e unilateralmente as clausulas negociais (no comum dos casos,
fazendo-as constar de um impresso ou formulario) e a outra parte aceita essas condicdes, mediante a adesao
ao modelo ou impresso que lhe é apresentado, ou rejeita-as, ndo sendo possivel modificar o ordenamento
negocial apresentado. Via de regra, tais contratos sdo celebrados através da aceitacdo (= adesdo) de
clausulas prévia e unilateralmente redigidas para todos os (ou para determinada categoria de) contratos
gue a empresa venha a celebrar no futuro, falando-se, a esse proposito, e perspectivando o fenbmeno num
momento anterior ao da efetiva celebracdo do contrato, de <<clausulas contratuais gerais>>, ou (na
expressdo empregue em varios paises europeus) de <<condi¢Ges negociais gerais>> (<< allgemeine
Geschéftsbedingungen). (...) Teoricamente ndo ha aqui restri¢do a liberdade de contratar. O consumidor do
bem ou servico, se ndo esta de acordo com as condic¢Bes constante do modelo ou impresso elaborado pelo
fornecedor, é livre de rejeitar o contrato. simplesmente, esta liberdade seria a liberdade de ... ndo satisfazer
uma necessidade importante, pois 0s contratos de adesdo surgem normalmente em zona do comercio onde o
fornecedor esta em situacao de monopolio ou quase monopdlio. Rejeitar as condicfes apresentadas, e que o
apresentante ndo aceita discutir, significa a imposicdo de satisfazer com outro parceiro contratual a
respetiva necessidade. Dai que o particular impelido pela necessidade, aceite as condi¢des elaboradas pela
outra parte, mesmo que lhe sejam desfavoréveis ou pouco equitativas — dai a restri¢ao factual a liberdade de
contratar. (...) S&o, assim, evidentes os perigos de abuso desta figura dos contratos de adesdo: restri¢cdo da
liberdade factual de contratar do consumidor individual (...). (...) As caracteristicas préprias dos contratos
de adesdo tém determinado a publicacdo de legislacdo prépria — v.g., na Alemanha, com a <<AGB-
Gesetz>> de 1976 (...). No espaco europeu, destaca-se a Diretiva 93/13/CEE, do Conselho, de 5 de Abril de
1993, relativas as clausulas abusivas nos contratos com os consumidores. Na nossa ordem juridica dispde,
desde 25 de Outubro de 1985, de um diploma muito importante sobre < <clausulas contratuais gerais>>: o
Decreto-Lei n°. 446/85, de 25 de Outubro (que foi modificado, a fim de ficar em conformidade plena com a
citada diretiva 93/13/CE, do Conselho, de 5 de Abril de 1993, pelo Decreto-Lei n°. 220/95, de 31 de Agosto,
e pelo Decreto-Lei n° 249/99, de 7 de Julho).” PINTO, Carlos Alberto Mota, Teoria Geral do Direito Civil.
4.2 edigdo, 22 reimpressdo, Coimbra Editora, 2012, p. 113 a 116.

272 «Chamam-se contratos de adesdo aqueles que n&o resultam do livre debate entre as partes, mas provém
do fato de uma delas aceitar tacitamente clausulas e condi¢des previamente estabelecidas pela outra.
Escritores mais extremados negam-lhe a natureza contratual, sob o fundamento de que lhe falta a vontade de
uma das partes, a qual apenas se submete as imposi¢es da outra. (...) Normalmente, ocorre este contrato
nos casos de estado de oferta permanente (...), por parte de grandes empresas concessionarias de servigos
publicos ou outras, ou que estendam seus servicos a um publico numeroso, quando ja tém pronto, e
oferecido a quem deles se utiliza, seu contrato-padrao, previamente elaborado e as vezes aprovado pela
Administracdo. Quando o usuario do servico se prevalece dele, ou quando o homem do povo entra em
relagbes com a empresa, nao discute condicfes nem debate clausulas. A sua participagdo no ato limita-se a
dar sua adesdo ao paradigma contratual ja estabelecido, presumindo-se sua aceitacdo da conduta que
adota. Algumas vezes esta adesd@o é expressa, COmo no caso em que 0 aceitante a declara verbalmente ou
mediante aposicéo de sua assinatura em formulério; outras vezes é tacita, se 0 usuario apenas assume um
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autonomia privada e liberdade contratual em coroldrio da funcdo social dos
contratos. Positivando as premissas e valores enxertados no Cédigo de Defesa do

Consumidor

O fenébmeno do consumo ganhou uma dimensdo imensuravel, a globalizacéo, a
tecnologia, as plataformas virtuais modificaram os habitos, o tempo e o lugar de consumo,
as barreiras fisicas, as barreiras linguisticas foram quebradas com a tecnoldgica,
potencializando de forma exponencial o consumo e a vulnerabilidade do consumidor.

Na trilha da sociedade de consumo massificada temos o surgimento dos contratos
de adesdo, os contratos em massa, despersonalizados ou estandardizados, 0s contratos
ageis como a prépria natureza dos negocios e do mercado exige, 0s contratos pré-
elaborados unilateralmente, com prefixacdo das clausulas contratuais, do contetdo
contratual, cuja predominancia no mercado de consumo é majoritaria.

S@o empregados indistintamente no mercado de consumo, em decorréncia da
praticidade, da seguranca, da facilidade, da rapidez, da economia, a uma universalidade de
consumidores, sendo utilizados, tanto por empresas publicas como por empresas privadas.

Os contratos de adesdo?”® 2’* 27> 27% 27 fa7em parte dessa nova ordem mundial,

caracteristica da sociedade massificada e globalizada, onde tudo é urgente e veloz. S&o

comportamento consentdneo com a adog¢do das clausulas contratuais pré-estatuidas. Da circunstancia de
formar-se o contrato pela adesao de uma parte a declaracdo de vontade estereotipada da outra, advém-lhe o
nome com que habitualmente é conhecido - contrato de adesdo atendendo a que se constitui pela adeséo da
vontade de um oblato indeterminado & proposta permanente do policitante ostensivo. Normalmente o
contrato de adesdo se celebra em relacdo juridica de consumo, estando sujeito, portanto, as regras do
Cédigo do Consumidor (Lei n° 8.078/90)”. PEREIRA, Caio Mério da Silva, Institui¢des de Direito Civil.
Contratos. Declaragédo Unilateral de Vontade. Responsabilidade Civil. De acordo com o Codigo Civil de
2002. Volume 111, revista e atualizada por Regis Fichtner. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 58 e ss.

“O CDC é a primeira lei brasileira que regula o contrato de adesdo, definindo-o, fornecendo seu regime
juridico e 0 método para sua interpretacao. O Codigo fez uma opgao nessa matéria e definiu como contrato
de adesdo “aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetido” (art. 54°, caput). Nessa defini¢do estdo abrangidas ambas as formas de
contratacdo vislumbradas por Orlando Gomes como sendo contrato de adesdo e contrato por adesdo, de
modo que ndo foi olvidada nenhuma das facetas daquele fendmeno, ndo havendo, por conseguinte, prejuizo
para a dogmatica do Direito Contratual. A discussao da doutrina e a proposic¢ao do saudoso civilista baiano
restaram superadas em face da superveniéncia do conceito legal de contrato de adesdo pelo art. 54° do
CDC. Assim, tanto as estipulagoes unilaterais do Poder Publico (“aprovadas pela autoridade competente”,
art. 54° caput, CDC) como as clausulas redigidas prévia e unilateralmente por uma das partes estdo
incluidas no conceito legal de contrato de adesdo. O Cddigo Civil trata timidamente do contrato de adeséo,
mencionando-o apenas em dois de seus dispositivos. O contrato de adesdo ndo € categoria contratual
auténoma nem tipo contratual, mas somente técnica de formacdo do contrato, que pode ser aplicada a
qualquer categoria de contrato sempre que seja buscada a rapidez na conclusdo do mesmo, exigéncia das
economias de escala.”*” GRINOVER, Ada Pellegrini... [et al], Codigo brasileiro..., ob. cit., p. 529 e 530.
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contratos que até certo ponto sdo “impostos” ao consumidor, decididos unilateralmente,
somente pelo contratado, negando ao consumidor a liberdade de negociar, de discutir os
termos e condi¢cOes contratuais, ndo existindo uma vontade concreta do consumidor, que sO
tem a opcdo de submeter-se as clausulas “impostas” (aderindo a vontade manifesta do
contratado) ou ndo submeter-se, ndo havendo margem para negociagéo.

Mota Pinto apresenta os contratos de adesdo como ‘“uma manifestagdo juridica da

moderna vida econdmica”. Sendo 0s contratos de adesdo resultante da propria dinamica

274 Cf. a autora, acerca dos institutos contrato de adesdo e condicdes gerais dos contratos. “(...) vamos
inicialmente acatar a diferenciacéo feita pela Comissdo das Comunidades Europeias entre contratos de
adesdo e contratos submetidos a condicGes gerais. Como contratos de adesdo entenderemos restritivamente
0s contratos por escrito, preparados e impressos com anterioridade pelo fornecedor, nos quais so resta
preencher os espacos referentes a identificacdo do comprador e do bem ou servicos, objeto do contrato. J&
por contratos submetidos a condigdes gerais dos negdcios entenderemos aqueles, escritos ou ndo escritos,
em que o comprador aceita, tacita ou expressamente, que clausulas, pré-elaboradas unilateral e
uniformemente pelo fornecedor para um nGmero indeterminado de relagBes contratuais, venham a
disciplinar o seu contrato especifico. (...) As expressdes condigdes gerais dos contratos e contratos de
adesdo ndo sdo, portanto, sindbnimas, mas, segundo a doutrina e a lei alema, a expressao condi¢des gerais
pode englobar todos os contratos de adesdo com formulérios impressos, contratos modelo e os contratos
autorizados ou ditados pelos 6rgdos publicos, pois estes também sdo compostos por clausulas pré-
elaboradas unilateral e uniformemente pelos fornecedores, com a Unica diferenca que nestes casos as
condigBes gerais estdo inseridas no prdprio texto do contrato e ndo em anexo. (...) Assim condi¢des gerais
dos contratos (CONDGS) é aquela lista de clausulas contratuais pré-elaboradas unilateralmente para um
namero multiplo de contratos, a qual pode estar ou ndo inserida no documento contratual e que um dos
contraentes oferece para reger a relacéo contratual no momento de sua celebragdo. Trata-se, portanto, de
uma técnica de pré-elaboragdo do conteido de futuros contratos”. MARQUES, Claudia Lima, Contratos no
Cadigo de Defesa do Consumidor. O novo regime das relagdes contratuais. 3.2 ed. rev., atual, e ampl., Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 49 ss.

275 «S30 as referidas clausulas padronizadas que se designam, sob influéncia alema, condigbes negociais
gerais (<< allgemeine Geschéftsbedingungen — AGB>>). Para o correspondente ou paralelo negdcio, quer
dizer, a respeito dos sucessivos vinculos singulares que se constituem com base nesse prévio modelo
uniforme e abstracto, usa-se, devido a influéncia francesa (1), 0 nome de contrato de adesdo (<< contrat d’
adhésion>>), ndo s nos direito latinos (<< contrato de adhesién>>, <<contratto di adesione>>), mas
inclusive nos sistemas de <<common law>> (<< adhesion contract>>) (...). Parece efectivamente que as
duas expressfes podem ser encaradas como traduzindo um Unica realidade, se bem que cada uma delas
acentua um angulo diverso: o da prévia formulagéo em abstracto das clausulas contratuais e o da sucessiva
formagéo das relaces juridicas concretas naquelas baseadas. “ COSTA, Mario Julio Almeida, Direito das
Obrigaces. 12.2 ed. rev. e act. 4.2 reimpressdo. Coimbra: Almedina. 2016, p. 244 e ss..

216 «( ) se distinguem as clausulas gerais de contratagio e os contratos de adesdo. Aquelas sdo o conjunto
de regras ou normas (regulamento interno, estatutos, normas de servigo etc.) disciplinadas unilateralmente
pelos fornecedores a fim de que, com base nelas, sejam realizados 0s contratos e operagdes comerciais,
industriais ou de prestacéo de servigos desses fornecedores. Tém como destinatario principal o funcionario
da empresa ou do 6rgdo publico, muito embora possam delas ter conhecimento aqueles que tém relacdes
com o fornecedor estipulante, em virtude do maior ou menor grau de publicidade que se der a essas
condicBes gerais de contratacdo. Os contratos de adesdo sdo a concretizagcdo das clausulas contratuais
gerais, que enquanto nédo aceitas pelo aderente sdo abstratas e estaticas, e, portanto, ndo se configuram
ainda como contrato. As clausulas gerais de contratagdo tornar-se-do contrato de adesdo, dinémicas,
portanto, se e quando forem aceitas pelo aderente”. GRINOVER, Ada Pellegrini... [et al], Cddigo
brasileiro..., ob. cit., p. 531.

2 «Definicdo de contrato de adesdo: contrato de adesdo é aquele cujas clausulas sdo preestabelecidas
unilateralmente pelo parceiro contratual economicamente mais forte (fornecedor), ne varietur, isto € sem
que o outro parceiro (consumidor) possa discutir ou modificar substancialmente o contetdo do contrato
escrito.” MARQUES, Claudia Lima, Comentarios... ob. cit., p. 1298.
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imposta pelo sistema capitalista, e da necessidade de otimizacéo de custos e dos processos
produtivos (incluindo, também, no plano das relacdes juridicas).?’®

Pinto Monteiro®”® pontua que os contratos de ades&o representam, em verdade, a
vontade de apenas uma das partes (do contratado), pois a liberdade de escolha do
consumidor estaria “limitada a aceitar ou rejeitar, sem poder realmente intervir, ou
interferir” de modo relevante nas condi¢fes e no contetdo contratual. A vontade de
escolha do consumidor encontra-se deturpada pelas condicionantes impostas.

O instituto dos contratos pautada na sua concepcao classica pressupde liberdade
negocial das partes. Os doutrinadores advogam que no campo dos contratos de consumo
ocorreu uma transformacdo de paradigma. Haveria uma liberdade pautada na
solidariedade, na protecdo a parte vulnerdvel da relacdo comercial. Ndo haveria uma
ruptura com os ensinamentos classicos apenas uma releitura do atributo vontade, assentada
na necessidade de reequilibrar a relacdo, notadamente nos contratos que versam acerca de
bens/servicos essenciais.

Conforme Almeida existe um choque entre a “vontade real dos consumidores” ¢ a

6 r

“autonomia da vontade” pois essa apresenta-se distorcida nas relacdes de consumo e “¢é
tanto menor quanto menos fortes sejam as condi¢des sociais e econémicas dos sujeito .
Desta forma, necesséaria a protecdo conferida ao sujeito débil da relagcdo de consumo.
Houve, assim, um deslocamento do eixo-central dessa categoria juridica,
contratos, que é fundado na ideia de liberdade soberana da manifestacdo da vontade das
partes. Mas tal liberdade ndo se coaduna mais com a realidade apresentada, com a figura
do consumidor que € aquele sujeito que ndo pode mais manifestar uma vontade livre de

influéncias externas. O contrato torna um instrumento juridico social (materializado na

"8 MOTA PINTO, em sua obra, destaca as vérias “circunstancias” de “debilidade” as quais 0s consumidores
estdo expostos diante de um contrato de adesdo. Algumas das situacBes que denotam a fragilidade do
consumidor sdo: a existéncia de monopdlio ou oligopdlio, a propria falta de percepcdo da existéncia de
clausulas “desfavoraveis” (ou “por estarem disseminadas” e diluidas ao longo do contrato, ou “redigidas em
termos técnicos”, ou “impressas em caracteres minusculos”, ou pela “falta de tempo para se ler” as clausulas,
refletir ou consultar uma segunda opinido). MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Contratos de adesdo. Uma
manifestacdo juridica da moderna vida econémica, in Separata da Revista de Direito e de Estudos Sociais,
Ano XX, N.os 2-3-4, Abril-Dezembro, Coimbra, 1973, pp. 119- 148. Citagdo p. 125. Define contrato de
adesdo como “aquele cujo contetdo contratual foi pré-fixado, total ou parcialmente, por uma das partes a
fim de ser utilizado, sem discussdo ou sem discussdo relevante, de forma abstracta e geral, na sua
contratagdo futura”.

2" MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas contratuais gerais
instituido pelo Decreto-lei n.° 446/85, de 25 de outubro. Separata da Revista da Ordem dos Advogados, ano
46, Lisboa, Dez. 1989. p. 733 — 769. Cit. p. 740.

80 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Os direitos dos consumidores. Coimbra. Almedina, 1982. Cit. p. 13.
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funcdo social do contrato), sendo agora mitigado e submetido a fungdo imperativa do
Estado-juiz, Estado-Legislativo e do Estado-Executivo de afirmagéo da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da isonomia e equidade.

Os contratos desempenham uma importante funcéo de integracao dentro do direito
privado regulando as mais diversas interagdes, entre os particulares e entre estes e o tecido
social, sendo expressdo maxima das relagcbes negociais. Em consequéncia da realidade
contemporanea, o primado das sociedades de consumo, manifestam-se as relaces sociais
numa grande complexidade, assim como a narrativa negocial. Assim sendo, 0s contratos
ficaram, também, mais complexos e dindmicos.

Neste seguimento, diante das forcas que integram os contratos e da necessaria
tutela do vulneravel consumidor, revela-se essencial a harmonizacdo dos contratos pelos
principios e valores constitucionais e da interpretacdo dos contratos a luz da funcéo social,
e da solidariedade, com coeréncia valorativa, resignificando os principio, preceitos e

valores classicos 28

e, com isso, promovendo uma “transformacdo” dos contratos de
consumo.

Com relacéo ao controle do conteido dos contratos de consumo no Brasil, a op¢éo
feita pelo legislador da técnica legislativa consumerista foi de consolidar, de reunir em um
Unico instituto, o art. 51°, tantos a normas gerais (inciso IV do art. 51°, combinado com o0s
seus §§ 1.° e 2.°) como as normas que tratam da proibicéo de clausulas. 22

Conforme Marques enuncia, a estabilizacdo, o reequilibrio dos contratos de
consumo ocorre a posteriori, quando o contrato ja estd perfeito formalmente, quando o
consumidor ja manifestou a sua vontade, livre e refletida, mas o resultado contratual ainda
esta inequitativo. As regras do CDC que proibem as clausulas abusivas sdo “(...)de ordem

pUblica, imperativas, e inafastaveis pela vontade das partes”.?®.

81 «parcela consideravel da doutrina atual, nacional e estrangeira, propde a substituicdo do antigo
principio da autonomia da vontade pelo principio da autonomia privada. A autonomia privada pode ser
conceituada como um regramento basico, de ordem particular — mas influenciado por normas de ordem
publica —, pelo qual, na formagdo dos contratos, além da vontade das partes, entram em cena outros fatores:
psicoldgicos, politicos, econdmicos e sociais.” Segundo TARTUCE, Flavio, Manual..., ob. cit., p. 313.

82 |ei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 51°. Das clausulas abusivas “(...) sdo nulas de pleno
direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:” “(...)
IV — estabelegam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-f¢é ou a equidade;” “(..) § 1.° Presume-se exagerada, entre
outros casos, a vantagem que:” “(...) § 2.° a nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o
contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de integracdo, decorrer dnus excessivos a
qualquer das partes”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. [consultado 20
de maio de 2019]

%8 MARQUES, Claudia Lima, Comentarios..., ob. cit., p. 1108 e 1109.
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Entdo, estdo previstos no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei n.°
8.078, de 11 de setembro de 1990) o contetido e as regras de interpretagdo concernentes
aos contratos de adesdo, mais especificamente no artigo 54°. %%

Segundo Marques “ (...) o papel da vontade e consentimento do aderente
(consumidor) € tdo pequeno que j& se negou doutrinariamente o carater contratual — que
pressupde conjuncdo de vontades — do contrato de adesdo. Fato é que a lei 8.078/1990,
embora com restricdes, aceita o contrato de adesdo como instrumento habil para a
aquisicao de produtos e servicos®®.

Temos contratos de adesdo em &reas bastante sensiveis, sdo contratos que na
maioria das vezes versam sobre servigcos essenciais, em areas especialmente sensiveis,
como a saude, a educacdo, a telefonia, os transportes aéreos, terrestres, operacdes
bancarias, o financiamento de bens, crédito pessoal, etc.

Marques identifica muitos desses contratos de adesdo com a seguinte
nomenclatura “contratos cativos de longa duragdo”, que se caracterizam por fornecer
servigos especiais cativos aos consumidores e a sua familia; sdo contratos de areas
sensiveis, contratos de “(...)seguros em geral, seguro-salide, educacdo, planos de saude,
previdéncia privada, fornecimento de agua, gas, luz e telefone (por entes publicos e
privados), que envolvem complexas relagoes juridicas de longa duragdo”. 286

Tais contratos s@o caracterizados por serem de trato sucessivo e de longa duracéo,
com prestacdo continuada dos servicos por prazo indeterminado. Tais caracteristicas
trazem certa seguranca ao consumidor, na medida em que criam a expectativa de que
havera a manuten¢do nos termos e condi¢des dos contratos (principalmente na manutencao
do equilibrio financeiro e na cobertura e qualidade dos servicos prestados), ja que tais
contextos geram uma verdadeira dependéncia do consumidor e da sua familia frente ao

fornecedor®®’.

284 Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990. “Contrato de ades&o é aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo”. E em seu
afirma que “§1° a inser¢do de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adesdo do contrato”.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. [consultado 10 maio de 2019].

2% MARQUES, Claudia Lima, Manual..., ob. Cit., p. 417.

28 MARQUES, Claudia Lima, Comentarios..., ob. it., p. 1300 e1301.

%87 3TJ. “2. Veda-se a discriminacao do idoso em razéo da idade, nos termos do art. 15, § 3°, do Estatuto do
Idoso, 0 que impede especificamente o reajuste das mensalidades dos planos de saude sob alegagéo de alta
sinistralidade do grupo, decorrente da maior concentragdo dos segurados nas faixas etarias mais
avancadas; essa vedacdo ndo envolve, todavia, 0s demais reajustes permitidos em lei, os quais ficam
garantidos as empresas prestadoras de planos de saude, sempre ressalvada a abusividade.” Processo
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Assim, diante da dindmica prépria dos contratos de adesdo é que a hermenéutica
dos contratos de adesdo se d& pela interpretacdo sistematica e valorativa do Codigo de
Defesa do Consumidor, em sintonia com os ditames das normas do Estatuto do ldoso,

8 e do

Estatuto da crianca e do adolescente, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia®®
Cadigo civil, etc. Logo, sdo mitigados os preceitos uma liberdade contratual irrestrita e da
forca obrigatoria dos contratos em favor da funcéo social dos contratos, e do destinatario
da lei, o consumidor, vulneravel e hipervulneravel, ocorrendo uma verdadeira limitacdo ao
direito de contratar, o0 Codigo de Defesa do Consumidor imp&e uma verdadeira modulagéo
dos termos e conteudos dos contratos em favor do consumidor.

Na perspetiva da hipervulnerabilidade na conjuntura dos contratos de ades&o 2%°
destacamos que a interpretacdo mais favoravel ao consumidor, notadamente a protecdo da
figura do hipervulneravel, se faz premente para aferir se hd abusividade de clausulas
presentes, h4 um tratamento diferenciado do consumidor em fungdo de sua caracteristica
de hipervulnerabilidade, restabelecendo o equilibro contratual e conferindo a méxima
protecao e defesa do consumidor.

O principio da liberdade de contratar, ndo obsta a interpretacdo mais favoravel aos

290 291

hipervulneraveis (idoso , crianca, doente, etc.). Tal principio se coaduna com 0s

REsp 1106557 / SP. Recurso Especial 2008/0262553-6. (Relator(a) Ministra Nancy Andrighi) (1118). Orgdo
Julgador T3 — Terceira Turma, de 16-09-2010. Data da Publicacdo/Fonte DJe 21/10/2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1106557 &b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&
p=true>. [Consultado 4 de abril de 2019]

%88 | ei n.2 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13146.htm>. [Consultado 4 de abril de 2019].

289 «por se tratar de tipico contrato de adesdo, a interpretacdo das clausulas contratuais deve ser sempre
realizada em favor da parte aderente, a fim de equilibrar a situacdo dos contratantes, haja vista a
hipossuficiéncia do consumidor, destinatario final dos servi¢os veiculados pela operadora de saude. Nao
merecem prosperar as alegacGes da operadora, pois esta E. Corte ja assentou entendimento no sentido de
gue é abusiva a recusa de cobertura fundada no fato do procedimento ndo estar previsto no rol de
procedimento da ANS, a luz da Sumula 102, que dispde: Havendo expressa indicagdo médica, é abusiva a
negativa de cobertura de custeio de tratamento (...).no caso, deve ser assegurada a cobertura dos
tratamentos prescritos, sob pena de desequilibrio da avenca em desfavor do consumidor aderente, que
ficaria privado de usufruir de qualquer procedimento moderno e eficaz, decorrente do avanco da medicina.
A interpretacdo que a ré pretende dar ao contrato restringe o direito do autor e viola o Cédigo de Defesa do
Consumidor quanto a interpretacdo mais favoravel ao consumidor (art. 47°). (...) Deste modo, deve-se
considerar o proprio objeto da avenga travada entre em partes, bem como o principio da fungédo social do
contrato e os deveres anexos decorrentes da boa-fé objetiva e a necessidade de tratamento médico adequado
como forma de garantir a preservacdo da saude do apelado, consumidor hipervulneravel”. Processo AREsp
1433124 (Relator(a) Ministro Paulo de Tarso Sanseverino) de 19-02-2019. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livre=%22CONTRATO+DE+ADES%C30%22+%22HIPER
VULNER%C1VEL%22&b=DTXT &thesaurus=JURIDICO&p=true>. [Consultado 5 de abril de 2019].

2% «A yulnerabilidade agravada do idoso é manifesta no Ambito de contrataces que sdo ordinariamente
celebradas por consumidores de vulnerabilidade apenas presumida. O publico idoso revela-se como alvo
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principios protetivos do CDC e assim ocorre uma confluéncia dos principios do Codigo
Civil (que determina no seu art. 423° que nos contratos de adesdo, eventuais clausulas
ambiguas ou contraditorias sejam interpretadas de maneira mais favoravel ao aderente, e
no art. 424° que séo nulas as clausulas que estipulem a renuncia antecipada do aderente a

direito resultante da natureza do neg6cio®®

) com os do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.?*

Concluimos que, tanto o Cddigo de Defesa do Consumidor como as demais
normas imperativas trouxeram como consequéncia uma nova concecdo da teoria
contratual, fulcrada no interesse social dos contratos e na observancia dos efeitos e

resultados desses para a sociedade.

potencial de propagandas e praticas comerciais abusivas que se aproveitam da reduzida capacidade de
discernimento do idoso para impor a contratacdo de servigos. Um dos exemplos mais paradigmaticos é a
celebragdo de contratos de empréstimos consignados entre instituicdes financeiras e consumidores idosos,
pois a logica da sociedade de consumo visualizou lucros certeiros com tal contratacdo eis que via de regra
idosos possuem rendimentos mensais fixos, sendo por isso a contratagdo mais segura. (....) Essa estratégia
de captacédo ¢ intensificada ao se levar em conta o fato de que expressiva parcela das familias brasileiras é
sustentada pelo idoso, o qual ao ter facilitado o acesso ao crédito viu ali uma solucéo a curto prazo para o
custeio das necessidades familiares sem no entanto observar a médio e longo prazo as dificuldades advindas
do superendividamento”. ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; BERNANDES, Luana ferreira; FELIX, Vinicius
Cesar, O idoso como consumidor hipervulneravel na sociedade de consumo pés-moderna. Revista Juridica
da Presidéncia Brasilia vol. 18, n.° 116, 2017, p. 551.

%1 processo AREsp 1354042 (Relator(a) Ministro Marco Aurélio Bellizze) de 21-09-2018. «(...) tratando-se
de paciente hipervulneravel, que teve atendimento médico indevidamente negado, tal situagéo Ihe agrava a
situagdo fisica, circunstancia ensejadora de abalo moral in re ipsa, conforme entendimento do C. Superior
Tribunal de Justica Cf. Agint no AREsp 895.723/RS, Rel. Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado
em 20/10/2016, Dje 27/10/2016). (...) ao transcender os limites do exercicio regular do direito de interpretar
os dispositivos contratuais, a ré esta obrigada ao pagamento de indenizacéo, considerando que o ato ilicito
praticado resultou em danos ao autor, que teve seu tratamento médico indevidamente negado, conquanto
seja hipervulneravel. Constata-se que o Tribunal de origem julgou a questdo em conformidade com a
jurisprudéncia desta Corte Superior, a qual assenta que "o servico de 'home care' (tratamento domiciliar)
constitui desdobramento do tratamento hospitalar contratualmente previsto, que ndo pode ser limitado pela
operadora do plano de saude", pois, "na ddvida, a interpretagédo das cladusulas dos contratos de adesao deve
ser feita da forma mais favoravel ao consumidor” (REsp 1.378.707/RJ, Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 26/5/2015, DJe 15/6/2015). Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livie=%22CONTRATO+DE+ADES%C30%22+%22HIPER
VULNER%C1VEL%22&b=DTXT &thesaurus=JURIDICO&p=true>. [Consultado 4 de abril de 2019].

292 ei n.° 10.406, de 1° de janeiro de 2002. Lei de introducdo das normas no direito brasileiro (Vide Lei n°
13.777, de 2018). Institui 0 Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. [Consultado 5 de abril de 2019].

298 «( ) reconhece-se, pois, a necessidade de rever o ambito da autonomia privada no campo das relacdes
juridicas patrimoniais. Neste sentido, fala-se em “limites” a soberania da vontade individual, “restrigbes” da
liberdade contratual, amplia¢do do conceito de ordem publica, regimes “especiais” ou “excecionais” de
tutela da parte fraca em certas relagdes contratuais (...) O direito civil voltado para a tutela da dignidade da
pessoa humana é chamado a desempenhar tarefas de protecdo, e estas especificam-se a partir de
diferenciagdes que implodem a concegdo outrora unitaria de individuo, dirigindo-se, ndo a um sujeito de
direito abstrato dotado de capacidade negocial, mas sim a uma pessoa situada concretamente nas relagdes
econémico-sociais (é o caso, no dmbito do direito contratual, das normas de prote¢do ao consumidor (...)”
NEGREIRQS, Teresa, Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, Sao Paulo, 2002, p.
5ess.
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Os autores reiteram com veeméncia que a acdo intervencionista do Estado impds a
liberdade contratual novos limites que levaram uma relativizacdo da forca obrigatéria dos
contratos, o que ocasiona nova dimensédo ao equilibrio das relacfes contratuais e que esses
novos limites, fundamentados em principios constitucionais e do CDC, reconfiguraram de

maneira incontestavel os modelos tradicionalmente “postos”.?*

5.4. Do principio da hipossuficiéncia

Ocorre certa confusdo entre os principios da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia,
mas eles ndo se confundem, pois a hipossuficiéncia é um conceito fatico e diz respeito ao
direito processual e ndo juridico, que devera ser atribuida ao consumidor no caso concreto
e assentado na observancia de fatores como: desigualdade econdmica, ou financeira, ou
técnica. “Assim, em regra todo consumidor é vulnerdvel”, logo hd uma presungao
absoluta da sua vulnerabilidade “mas nem todo consumidor é hlpossuﬁciente.”295 “A
hipossuficiéncia diz respeito, nessa perspetiva, ao direito processual, ao passo que a
vulnerabilidade diz respeito ao direito material.” 2% 2

Conforme depreendemos, a hipossuficiéncia ndo é uma caracteristica intrinseca a
condicdo de consumidor, nem todos 0s consumidores s&o hipossuficientes. A
hipossuficiéncia tem natureza processual, € uma circunstancia que deve ser aferida no
processo, caso a caso, e sua caracterizacdo tem por finalidade equilibrar a relacdo
consumerista no bojo da acéo judicial.

O art. 6.°, inciso VIII do CDC declara que a propria facilitagdo da defesa seus
direito constitui-se num direito do consumidor, podendo ocorrer “(...)a inversdo do énus

da prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil a

2 MARQUES, Cléaudia Lima, Contratos..., ob. cit., p. 115 e ss..

2% TARTUCE, Flavio, Manual de Direito..., ob. cit., p. 37.

2% NETTO, Felipe Peixoto Braga, Manual de direito do consumidor: & luz da jurisprudéncia do STJ. 10.2
ed., Salvador: Edi¢cdes Juspodivm, 2014, p. 471 e 472.

27 STJ, “A inversdo do 6nus da prova, como ja decidiu a Terceira Turma, esta no contexto da facilitacéo da
defesa dos direitos do consumidor, ficando subordinada ao ‘critério do juiz, quando for verossimil a
alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias’(art. 6°, VIII). Isso
quer dizer que ndo é automatica a inversdo do énus da prova. Ela depende de circunstancias concretas que
serdo apuradas pelo juiz no contexto da ‘facilitacdo da defesa’ dos direitos do consumidor.” (REsp n°
122.505-SP, da minha relatoria, DJ de 24/8/98).” REsp 332869/RJ.” REsp 615684/SP. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=122505&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p
=true>.
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=615684&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p
=true>. [Consultado 5 de abril de 2019]
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alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias 298

Assim, segundo a doutrina, a hipossuficiéncia do consumidor é de formulacéo
bem ampla, extrapolando o significado literal de pobreza, sendo assim, € atribuicdo do
magistrado apreciar nos casos em concreto a hipossuficiéncia do consumidor para assim,
determinar a inversdo do onus da prova.

Para Marques a hipossuficiéncia seria uma espécie do género vulnerabilidade
processual, caracterizando-se por ser uma dificuldade, uma deficiéncia do consumidor em
produzir determinadas provas dentro de um processo judicial, mas que tal prova seria
facilmente que seria obtida pelo fornecedor.?*

Cabe ressaltar que a hipossuficiéncia referida no CDC ndo é necessariamente e
exclusivamente de natureza econdmica, até porque, poderemos ter a situacdo de um
consumidor economicamente mais poderoso que o fornecedor e ainda assim,
hipossuficiente em face desse fornecedor.

A doutrina enumera algumas hipossuficiéncias: a hipossuficiéncia fatica, que diz
respeito a condicédo social e econdmica do consumidor, e a hipossuficiéncia técnica que se
refere & dificuldade de produzir determinadas provas.*®

A hipossuficiéncia, conforme enuncia a doutrina, pode ser técnica, pelo
desconhecimento em relacdo ao produto ou servico adquirido, sendo essa a sua natureza
percetivel na maioria dos casos.”*%

A hipossuficiéncia é atribuida ao consumidor desde que ele comprove falta de
condicBes, que podem ser financeiras, técnica, sociais ou culturais, de fazer a prova
necessaria a instrucdo processual. “A presun¢do de hipossuficiéncia é apenas relativa,

dependendo, pois, de sua demonstrac&o efetiva no caso concreto”.>*

2%Djsponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. [Consultado 5 de abril de 2019]
2% MARQUES, Claudia Lima, Manual de direito..., ob. cit., p. 99.

300 <0 reconhecimento judicial da hipossuficiéncia deve ser feito, destarte, & luz da situagéo socioecondmica
do consumidor perante o fornecedor (hipossuficiéncia fatica). Todavia, a hipossuficiéncia fatica ndo é a
Unica modalidade contemplada na no¢do de hipossuficiéncia, a luz do art. 4° da Lei de Introdugdo. Também
caracteriza hipossuficiéncia a situacéo juridica que impede o consumidor de obter a prova que se tornaria
indispensavel para responsabilizar o fornecedor pelo dano verificado (hipossuficiéncia técnica). Explica-se.
Muitas vezes o consumidor ndo tem como demonstrar 0 nexo de causalidade para a fixacdo da
responsabilidade do fornecedor, ja que este € quem possui a integralidade das informagdes e o
conhecimento técnico do produto ou servigo defeituoso.” LISBOA, Roberto Senise, Responsabilidade civil
nas relagdes de consumo, apud TARTUCE, Favio, p. 37.

%01 TARTUCE, Flavio, Manual de direito..., ob. cit., p. 37.

%02 JUNIOR, Humberto Theodoro, Direitos do Consumidor. 92 ed. ref, ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 11.
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O direito a inversdo do 6nus probatorio ndo podera ser derrogado através de
contratos ou qualquer acordo, por liberalidade das partes. Conforme preconiza o art. 51°,
VI as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos sdao nulas de
pleno direito, quando estipularem inversdo do oOnus da prova em prejuizo do
consumidor®®,

Seguindo por esta corrente de raciocinio, qualquer clausula que venha derrogar o
direito do consumidor a inversdao do 6nus da prova devera ser declarada como abusiva.
Como também, qualquer clausula que inverta o énus da prova em prejuizo do consumidor.

Essa nova conjuntura na distribuicdo dindmica do 6nus probatdrio subverte 0s
preceitos processuais tradicionais, por isso mesmo é uma medida de excecdo que é
admissivel quando compatibilizada com os principios informativos do proprio Cadigo de
Defesa do Consumidor. Tal regra objetiva facilitar a defesa do consumidor que é
reconhecidamente a parte mais vulneravel da relacio de consumo. **

Cabe sublinhar que a evolugdo do direito de defesa do consumidor trouxe o
entendimento da premente necessidade de criar a oportunidade de uma defesa eficaz.
Assim, o reconhecimento da hipossuficiéncia do consumidor tem como decorréncia o
direito a inversdo do 6nus da prova com a finalidade de facilitar a defesa dos direitos dos
consumidores no processo civil, sendo de suma importancia para a defesa individual e

coletiva dos consumidores em juizo.*®

33 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. [Consultado 5 de abril de 2019]
%04 A pertinéncia da inversdo do Onus da prova ¢ a analisada pelo juiz no caso concreto. “ (...) somente é
admitida quando o juiz venha a constatar a verossimilhanga da alegacdo do consumidor, ou sua
hipossuficiéncia, “segundo as regras ordindrias de experiéncia”. Sem basear-se na verossimilhanca das
alegacGes do consumidor ou na sua hipossuficiéncia, a faculdade judicial ndo pode ser manejada em favor
do consumidor, sob pena de configurar-se ato abusivo, com quebra do devido processo legal. Quanto a
hipossuficiéncia, trata-se de impoténcia do consumidor, seja de origem econdmica, seja de outra natureza,
para apurar e demonstrar a causa do dano cuja responsabilidade é imputada ao fornecedor. Pressupde uma
situacdo em que concretamente se estabeleca uma dificuldade muito grande para o consumidor de
desincumbir-se de seu natural onus probandi, estando o fornecedor em melhores condi¢des para dilucidar o
evento danoso. E de se ressaltar, outrossim, que a hipossuficiéncia ndo nasce simplesmente da palavra do
consumidor, pois depende dos indicios que sejam trazidos ao processo. Segundo a orientacdo do STJ, fica a
critério do juiz, analisando 0s pressupostos nNo caso Concreto, determinar a inversdo do énus da prova: ‘A
inversdo do 6nus da prova fica a critério do juiz, segundo apreciacdo dos aspetos de verossimilhanca da
alegacdo do consumidor e de sua hipossuficiéncia’. O mecanismo da inversdo do 6nus da prova se insere na
Politica Nacional das Relagdes de Consumo, com o objetivo de tutelar o consumidor, e deve ser aplicado até
guando seja necessario para superar a vulnerabilidade do consumidor e estabelecer seu equilibrio
processual em face do fornecedor. Nao pode, evidentemente, ser um meio de impor um novo desequilibrio na
relagdo entre as partes, a tal ponto de atribuir ao fornecedor um encargo absurdo e insuscetivel de
desempenho”. JUNIOR, Humberto Theodoro, Direitos..., ob. cit., p. 59 e 60.

%5 TARTUCE, Flavio, Manual de direito..., ob. cit., p. 38.
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E admitida a inversdo do onus probatério por ponderacdo do juiz quando esse
identificar a hipossuficiéncia do consumidor, por um juizo de valor segundo preceitos do
homem meédios regras ordinarias de experiéncia. Pela narrativa historica do papel do
consumidor nas sociedades de consumo comprova-se serem 0s consumidores a parcela
mais fragil das relacfes de consumo, fazendo-se assim necessarias as medidas protetoras
que Ihes garantam uma defesa eficiente e consistente com a posi¢éo de hipossuficiéncia em
que se encontram. Assim, o CDC contempla a possibilidade de atribuir a inversdo do énus
da prova através da apreciacdo ponderada do aplicador do direito ao constatar a
hipossuficiéncia do consumidor.

A inversdo do 6nus da prova ndo é aplicada automaticamente, ao contrario,
somente é facultada ao consumidor apés analise judicial, podendo ser outorgada ou néo,
apos a verificacdo pelo juiz dos pressupostos que autorizam a verossimilhanca das
alegacdes ou a hipossuficiéncia.

A inversdo do 6nus probatorio tem natureza excecional e assim fica subordinada a
identificacio em concreto dos pressupostos que a autorizam, sendo deferida pelo juiz®®
através de decisdo interlocutdria fundamentada nas circunstancias e peculiaridades da
demanda.

A convic¢do do juiz quanto a hipossuficiéncia configura-se pela constatacdo de
manifesta impossibilidade, seja técnica ou de qualquer outra natureza, do consumidor de
levantar e demonstrar através das provas os fatos constitutivos de dano e imputar a
responsabilidade ao fornecedor. Tal incapacidade de constituir prova dificulta a defesa dos

direitos do consumidor o que serve de argumento para autorizar a inversao.

%% Houve intensas discussdes nos tribunais acerca do momento que deve ser atribuida & inversdo do 6nus da
prova, é um ponto controvertido e a divida é se a inversdo é regra de julgamento ou regra de procedimento
(instrucéo processual). O STJ sedimentou o entendimento de que a inversdo do dnus é regra de instrucdo
processual devendo ser proferida de preferéncia na fase de saneamento do processo. Assim, conforme
decisdo do STJ. “a inversdo do 6nus da prova a respeito da identidade do responsavel pelo produto pode
ocorrer com base no art. 6° VI, do CDC, regra de instrucéo, devendo a deciséo judicial que a determinar
ser proferida "preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte
a gquem n&o incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade” (RESP 802.832, STJ 2* Se¢do,
DJ 21.9.2011). (Segunda Se¢do. EREsp 422.778-SP, Rel. originario Min. Jodo Otavio de Noronha, Rel. para
0 acorddo Min. Maria Isabel Gallotti (art. 52, 1V, b, do RISTJ), julgados em 29/2/2012).

Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200200323880&dt_publicacao=27/08/200
7>. [Consultado 20 de marco de 2019].
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Concluséao

A revolucdo industrial, comercial, tecnologica e o marketing trouxeram uma
profunda transformacéo nas sociedades e nas relagcdes sociais, foi instituida a sociedade de
consumo massificada. O consumo sempre existiu em menor escala, ele sempre fez parte da
narrativa historica da humanidade, a diferenga agora é a vultuosidade, a abrangéncia e a
criagdo de um novo significado que o consumo tem, atualmente, na vida das pessoas.

O individuo ndo consome para suprir as suas necessidades de subsisténcia, sua
sobrevivéncia, suas necessidades bésicas, o consumo hoje é o centro do tecido social, ter
dinheiro para consumir ¢ sinal de felicidade, é sinal de afirmagdo social, é sindbnimo de
conquista, de vitoria, € status, o sujeito s6 tem identidade se puder consumir. As
necessidades que, contemporaneamente sao supridas com o consumo séo as de satisfacao
pessoal, de prazer, de realizacdo pessoal, de autoestima; essa € a l6gica do mercado.

A inclusdo social ou a excluséo social s&o mensuradas pelo consumo, o poder de
consumir tanto projeta como condiciona a imagem que o individuo tem de sim mesmo
como também a imagem que 0s outros e que a sociedade tem do individuo.

Quem ndo pode consumir na intensidade e na velocidade do mercado € visto
como diferente e consequentemente é excluido.

O ser humano € instigado a consumir, na maioria das vezes, 0 que ndo necessita;
h& um comportamento de consumo compulsivo; € uma visdo distorcida e iluséria das reais
necessidades humanas. O mercado de consumo traz uma falsa ilusdo de que o consumidor
esta fazendo escolhas livres e conscientes, que ndo estd sendo moldado e manipulado pelas
forgas e interesses do mercado.

Em resposta ao poder do mercado, ao desequilibrio resultante das relacGes de
consumo, e aos perigos de todas as ordens que o consumidor esta exposto, consubstancia-
se a justificavel intervencdo do poder publico sobre a esfera da liberdade.

Assim, a liberdade de escolher, de contratar encontra limites e ponderacao,
limitada na dignidade da pessoa humana e na necessidade de protecdo do sujeito
vulneravel da relagdo de consumo, o consumidor. Deste modo, 0os dogmas classicos do
direito privado, o imperativo da propria vontade, a liberdade de contratar, o contrato fazer
lei entre as partes, deverdo ser acautelados com o principio de protecdo do consumidor, da

vulnerabilidade do consumidor, da dignidade da pessoa humana; temos na dignidade
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humana o substrato axiologico de contelido normativo que justifica o protecionismo do
consumidor nas relagcbes de consumo, e a vulnerabilidade do consumidor encerra o
conceito substancial e fundamental da defesa do consumidor.

Como podemos depreender, a redefinicdo valorativa do consumo na vida das
pessoas evidenciou um novo paradigma social. Todos n6s, em algum momento, estaremos
na posicao de consumidores, e consequentemente numa posi¢do de vulnerabilidade seja ela
econdmica, técnica, juridica, ou informacional frente ao fornecedor, pelo que a necessidade
de defesa dos consumidores fez-se indispensavel e irrenunciavel.

O direito fundamental de protecdo ao consumidor é um direito de terceira geragdo
que transcende o individuo. Tais direitos de terceira geracdo sdo direitos transindividuais,
também chamados direitos de solidariedade e fraternidade, e estdo relacionados com a
esséncia do ser humano, como género humano pertencente a uma coletividade, a
humanidade, correspondendo ao direito de uma humanidade globalizada, compartilhada e
vulneravel.

Da necessidade de tutela do consumidor, como também, em decorréncia direta
dos movimentos organizados dos consumidores, o consumerismo lato sensu, surgem nas
nacOes e posteriormente no Brasil, as normas de protecdo desse sujeito de direito, o
consumidor; surge o direito do consumidor como categoria juridica autbnoma que
representa normas de protecdo dirigidas a um grupo social especifico, o consumidor, com a
perspetiva de protecdo do sujeito de direito e de todo o escopo social.

No Brasil, do embate entre o poder econémico, técnico e politico dos produtores e
a necessidade de protecdo dos consumidores, nasce o direito do consumidor e o CDC Tal
direito, tal legislagdo sdo relativamente novos no Brasil se comparado com 0s outros paises
e sdo frutos de uma luta para se sair da obscuridade e do anacronismo na defesa e tutela do
consumidor.

O CDC é resultado da evolucdo do pensamento politico, social e juridico, € uma
construcdo bem harmonizada e articulada com os principios constitucionais e que visa a
tutela do sujeito vulnerdvel na relagdo de consumo, o consumidor, tendo como finalidade
principal restaurar o equilibrio de forgas nas relagbes de consumo, profundamente
desiguais.

Os valores e os principios concretizados na Constituicdo e no CDC trazem como

primazia a realizacdo solidaria em detrimento da realizacdo individual. Assim, o CDC
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contempla uma série de mecanismos protecionistas, com vistas a assegurar uma igualdade
material ao consumidor, o sujeito flagrantemente mais fraco e fragil da relacdo de
consumo, sendo normas instrumentais da tutela de defesa do consumidor.

Com o fundamento nos principios do protecionismo, da vulnerabilidade e da
hipossuficiéncia, o CDC promove a defesa dos consumidores. Tais ferramentas normativas
utilizam uma interpretagéo social dos contratos (notadamente dos contratos de ades&o, que
por serem na maioria dos casos de trato sucessivo, de longa duracéo e destinados a servi¢cos
ou bens essenciais geram dependéncia aos consumidores), com vistas a assegurar a
protecdo contra abusos (o julgador deve reconhecer de oficio as clausulas abusivas e
declarar serem nulas de pleno direito), contra o poderio econdmico e técnico, assegurando
a seguranca nos produtos e servicos fornecidos, possibilitando a continuidade dos servicos
essenciais, a igualdade contratual, a garantia de reparacdo dos danos e facilitacdo da
defesa, com a possibilidade de inversdo do 6nus da prova a ser autorizada pelo juiz,
quando esse reconhecer a hipossuficiéncia do consumidor.

Assim, face a presente dissertacdo, em linhas gerais, podemos concluir que o
CDC é um complexo sistema normativo de protecdo do consumidor, que representa e
representou uma grande conquista para a sociedade brasileira, na medida em que traz
mecanismos eficazes de protecdo do consumidor, direito fundamental constitucionalmente

assegurado.
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