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RESUMO

Este trabalho tem por finalidade analisar a evolugcéo da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) no que se refere a aplicacdo do CDC as relacoes
interempresariais, ou seja, aquelas em que as partes do contrato sdo duas pessoas
juridicas e uma delas pretende ser enquadrada na figura do consumidor. Para o
melhor entendimento das decisfes emanadas pelo STJ, analisar-se-a, a principio, 0s
fatos histéricos mais importantes, antecessores do surgimento do Direito do
Consumidor, bem como os seus reflexos nas transformacdes das teorias contratuais
como parte significativa do processo de transicdo do Estado Liberal para o Estado
Social. Sera visto que a Revolugdo Industrial foi o grande marco nessa
transformacao, pela elevacao incrivel na capacidade humana de produzir bens e
distribui-los em larga escala, o que ocasionou a massificacdo das relacbes
econdmicas, inclusive a forma de contratacdo, entre os outros fatores responsaveis
pelo desequilibrio da relacdo entre fornecedor e consumidor. Em seguida, serdo
abordadas as trés principais teorias que procuram delimitar a extensédo do conceito
de consumidor, como enfrentam a questdo da pessoa juridica ser caracterizada
como consumidora, notadamente quando contratam na intencdo de fomentar sua
atividade comercial. Por fim, serd feito um estudo das decisbes das turmas de
julgamento competentes do STJ desde o inicio dos anos 2000 até o presente ano,
demonstrando como as turmas de julgamento competentes evoluiram diante dessa
questdo e como se deu o nascimento e fortalecimento da Teoria Finalista
Aprofundada durante esse periodo, que enxerga na vulnerabilidade o principal

critério definidor da figura do consumidor, seja esse pessoa fisica ou juridica.

Palavras-chave: Surgimento do Direito do Consumidor. Conceito de Consumidor.
Finalismo Aprofundado. Vulnerabilidade. STJ.



ABSTRACT

This study aims to analyze the evolution of the Superior Court of Justice ( STJ )
regarding the implementation of CDC relations between companies, in other words ,
those in which the parties to the contract are two corporations and one of them wants
to be framed the figure of the consumer. To better understand the decisions made by
the STJ, it will examine at first the most important historical facts that preceded the
emergence of consumer law, their reflections on the transformations theories contract
as a significant part of the transition Liberal state for the Social State. It will be seen
that the Industrial Revolution was the major milestone in this transformation, the
incredible increase in the human capacity to produce goods and distribute them on a
large scale, which led to the widespread economic relations, including hiring
practices , among other factors causing imbalance of relationship between supplier
and consumer. Then we will discuss the three main theories that seek to delimit the
scope of the concept of the consumer as facing the question of the legal entity be
characterized as a consumer, especially when they hire with the intention of
promoting your business. Finally, a study will be made of the decisions of the relevant
classes of judgment from the Supreme Court, with emphasis on those of the early
2000s to the present year , demonstrating how the classes progressed competent
judgment on this issue and highlights the birth and strengthening of theory Finalist
Thorough during this period that sees vulnerability in the defining criteria of the figure

of the consumer , whether that person or entity.

Keywords : Emergence of consumer law. Concept to Consumer . Thorough finality .
Vulnerability. STJ .
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1 INTRODUCAO

E cedico a importancia que o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)*
possui Ndo soO para esse ramo auténomo do Direito, mas também em relagéo a todas
as relacdes privadas, em virtude de toda a carga principiologica® veiculada nele
(CAVALIERI FILHO, 2011, p.31). O consumidor € de vital importancia para o
mercado, sua protecéo é um dos principios regentes da ordem econdmica® (BRASIL,
1988) e uma das bases para o desenvolvimento econémico do Pais.

Apesar da referida importancia, a tarefa do hermeneuta no que se refere
ao conceito de consumidor ndo se revela das mais faceis, ja que, em alguns casos,
decidir qguem serd e quem nao sera consumidor pode exigir aprofundados estudos.
Ha casos em que esta patente a aplicabilidade do CDC, mas, em outros, torna-se
dificil separar o consumidor daquele meramente transvestido na intencéo de receber
tratamento privilegiado desarrazoadamente, e isso ocorre, principalmente, quando a
pessoa juridica entra em cena.

O principio da igualdade material € um dos vetores da prote¢do do
consumidor (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 10). De um lado, tem-se o consumidor, a
parte vulneravel da relacéo, e o fornecedor do outro, quase sempre bem organizado,
estruturado, Unico editor dos contratos, e de porte econdmico mais elevado.
Contudo, ndo ha razao para que o Estado dedique tratamento diferenciado aqueles
gue se encontram em posi¢des iguais ou similares sob pena de subversdo daquele
mesmo principio, motivo pelo qual a decisdo de aplicacdo do CDC € de extrema
relevancia.

Em exemplar caso, apresentou-se a mim, em meados de dezembro de
2012, um contrato de prestacdo de servico de transporte maritimo, pelo qual uma
empresa de pequeno porte do ramo de exploragdo mineral contratou a
transportadora para que carregasse parte de sua lavra para outra cidade do Pais, a

fim de que |4 fizesse o beneficiamento do produto e, logo em seguida, a sua venda.

! Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990.

% Segundo Cavalieri Filho (2011, p.31), “[...] o Cédigo do Consumidor adotou uma avancada técnica
legislativa, baseada em principios e clausulas gerais, o que permite considera-lo uma lei
principiolégica”.

3 Artigo 170, V da Constituicdo Federal.
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O contrato foi celebrado em lingua inglesa e se revelou como sendo de
adesao, pelo qual foram estabelecidas obrigacbes outras em desfavor da
contratante além do mero pagamento do frete.

Em acdo de cobranca movida pela transportadora, entre outros debates,
discutiu-se sobre a aplicabilidade do CDC ao caso. O juizo de primeiro grau decidiu
haver relacdo de consumo j& que o servico de transporte se encerrou com a
chegada do produto ao seu destino, ao passo que o Tribunal de Justica entendeu
ndo haver a dita relacdo consumerista em virtude da auséncia de destinacao
econdmica final do servico, tendo em vista a intencéo de incrementar a atividade por
parte da contratante.

A matéria tem razdo de ser em virtude do disposto no caput do artigo 2°
do CDC* o qual prevé a necessidade de “destinacdo final” para que o contratante
seja enquadrado como consumidor. Durante muito tempo duelaram a Teoria
Finalista e a Teoria Maximalista (MARQUES, 2010, p.84) a fim de delimitar a real
extensdo da expressao e, por conseguinte, o conceito de consumidor.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), 6rgao do judiciario competente para
julgar as questdes de aplicacdo de lei federal e sua uniformizacdo®, no periodo
objeto de estudo deste trabalho, foi vacilante em suas decisdes, ora aplicando o
maximalismo, ora, o finalismo, motivo pelo qual houve um grande acirramento dos
debates e divergéncias entre as decisdes judiciais em todo o Pais.

Contudo, percebeu-se o surgimento de uma terceira corrente dentro das
turmas de julgamento competentes, denominado de Finalismo Aprofundado® ou
Mitigado (FAVA, 2010, p.31), que elegeu a vulnerabilidade como o principal fator de
caracterizacdo do consumidor, mesmo que, em situacfes excepcionais, esteja
ausente a destinacdo final, socorrendo-se, para tanto, da figura do consumidor-
equiparado do artigo 29 do Cédigo’.

Dessa maneira, o presente trabalho buscara demonstrar o processo de

evolucdo da jurisprudéncia do STJ no periodo compreendido entre os anos 2000 e

* “Art. 2°: Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final”. (BRASIL, 1990).

Eo gue se extrai do artigo 105 da CRFB (BRASIL, 1988), em seu inciso lll, alineas “a”, “b” e “c”.

® Em 2005, Marques (2005, p.347) j& percebia essa tendéncia, conforme o trecho a seguir: “Desde a
entrada em vigor do CC/2002, parece-me crescer uma tendéncia nova na jurisprudéncia, concentrada
na nocdo de consumidor final imediato (Endverbraucher) e de vulnerabilidade (art. 4°]l), que
poderiamos chamar de finalismo aprofundado”.

" “Art. 29: Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas determinaveis ou n&o, expostas as praticas nele previstas” (BRASIL,1990).
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2013, no qual houve o nascimento e a consolidagédo da aludida teoria. Antes, sera
feita uma reflexdo sobre as raizes do Direito do Consumidor, para que fiquem claras

as opcoes de cada uma das teorias mencionadas e suas principais criticas sofridas.
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2 EVOLUCAO DA TEORIA CONTRATUAL

Primeiramente, antes do mergulho no a@mago da questdo, qual seja a
pessoa juridica como consumidora, € importante que se faca um retrocesso no
tempo para o conhecimento das raizes do direito do consumidor e do caminho
tracado até o momento atual, principalmente dos motivos que levaram a
necessidade de protecdo do consumidor de forma especial. Dessa forma, analisar-
se-a os fatos historicos mais relevantes na construcdo desse novo ramo do direito,
bem como os principais estudos doutrinarios que buscaram explicar as mudancas

ocorridas no seio das relacdes contratuais.

2.1 O liberalismo e a concepcao tradicional do contrato

O liberalismo nasceu como uma ruptura das antigas formas de relacao do
Estado com o cidadao, colocando em xeque a autoridade do déspota e erigindo
valores até entdo menosprezados pela aristocracia real da Idade Média. O Estado
monopolizador do poder, “depositario da coacdo incondicionada” (BONAVIDES,
2006, p. 41) se viu em luto por conta da queda das vetustas formas institucionais
imaginadas pelos autores da ldade Média. A opressao da vontade estatal sobre os
cidadaos cedeu espaco ao individualismo, que, inevitavelmente, trouxe a reboque o
sentimento de liberdade como o principal anseio da classe burguesa, a qual coube a
missdo de comandar as revolu¢des que culminaram com a queda do antigo regime.
Essa impactante ruptura se refletiu em todos os setores da sociedade,
mas, aqui, se faz mais notavel naquilo que se junge a economia e a politica.
Politicamente, o Estado largou o papel de protagonista, saiu do maximo para o
minimo, e esse minimo correspondeu ao afastamento necessario para a
consolidacéo das conquistas e desenvolvimento da nova ordem. Sobre o liberalismo,
veja-se Gide (1955, p.54):
O papel do legislador, que quiser assegurar a ordem social e 0 progresso,
se limita, pois, a desenvolver tanto quanto possivel as iniciativas individuais,
a afastar tudo o que as possa embaracar, a impedir somente que se
prejudiguem umas as outras; e, por conseguinte, a intervencdo da

autoridade deve reduzir-se ao minimo indispensavel a seguranca de todos,
em uma palavra, a deixar de agir.
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Na economia, o liberalismo®, capitaneado pelos fisiocratas®, que podem
ser reunidos em torno de Adam Smith'®, David Ricardo, J.B Say e Stuart Mill,
apregoa o pensamento de que a economia € guiada naturalmente rumo ao equilibrio
das relacbes, sem que haja a necessidade de participacdo do Estado, como se as
sociedades fossem governadas por leis naturais imodificaveis (GIDE, 1955, p.23).

O Estado, assim, deve se ater ao papel de espectador e, quando
necessario, valer-se do seu poder de policia para garantir que a liberdade individual
seja respeitada. O pai da teoria econdmica® “[...] era um humanitarista otimista e
confiante, que tinha fé na razdo e na harmonia” (ARAUJO, 1999, p.19), ou seja,
acreditava que as forgas econdmicas desaguariam em harmonia sem que o estado
precisasse se fazer ativo.

Nessa trilha, acompanhando o surgimento do liberalismo econémico e a
ideia de estado minimo, a concepc¢ao do contrato também foi modificada, passando
esse a ser encarado como instrumento de realizacdo dos interesses exclusivamente
particulares, que ndo superavam as barreiras do patrimdénio dos contratantes, com
efeitos apenas inter partes e, portanto, desinteressante ao juizo do Estado
(RIZZARDO, 2001).

Assim, o Estado ndo deve visitar ou mesmo se imiscuir no pacto formado
pelos contratantes, jA que pautado esta na autonomia da vontade das partes, as
quais entenderam contratar da forma que mais lhes aprouve. Ndo ha que se falar,
portanto, em desequilibrio contratual, tendo em vista que é da propria esséncia do
contrato equilibrar os interesses em um ponto comum. E nesse sentido que expde
Marques (2006, p.59) sobre o liberalismo e a concepgéo tradicional do contrato:

Uma vez que o contrato € o instrumento colocado a disposicédo pelo direito

para que esta movimentacdo aconte¢ca, defendem a necessidade da
liberdade contratual. Acreditava-se, na época, que o contrato traria em si um

& A guisa de curiosidade, segundo Raymonde Barre (1995, p.42), o liberalismo também inaugura a
fase cientifica da ciéncia econdmica, com énfase aos trabalhos do Dr. Quesnay na Franca em 1758 e
de Adam Smith na Inglaterra em 1776.

® Charles Gide (1955, p.23) aponta que a escola liberal, as vezes, é chamada de classica, “porque
todos fundadores da Economia Politica, os fisiocratas, Adam Smith, Ricardo, J. B. Say, Stuart Mill a
ela pertencem; outras vezes [é chamada] de individualista, porque vé no individuo o motor e ao
mesmo tempo o fim da atividade econdmica; e ainda ironicamente pelos seus adversarios é chamada
de ortodoxa, por causa do carater dogmatico das suas firmacdes, e por que exclui da ciéncia todos
aqueles que a compreendem diferentemente, a primeira destas escolas tem declarado em muitas
ocasides nao aceitar outro qualitativo que o de Escola Liberal.” (GIDE, Charles, 1955, p. 23).

1% paul Hugon (1995, p. 103) esclarece que, muito embora se possa identificar tracos comuns entre
Adam Smith e os fisiocratas, aquele ndo se agrupa com esses, ja que “reage contra a concepgao
metalista dos mercantilistas e a nogao exageradamente agrarias dos fisiocratas”.

11 Adam Smith
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natural equidade, proporcionaria a harmonia social e econémica, se fosse
assegurada a liberdade contratual. O contrato seria justo e equitativo por
sua prépria natureza.

A autonomia da vontade € a pedra de toque para a legitimidade da
relacdo contatual, e teve maior destaque no discurso levado a publico pela Teoria do
direito natural, o jusnaturalismo. Segundo essa corrente, a autonomia da vontade é a
grande forca criadora, o fundamento maior ndo s6 dos contratos, mas também das
préprias instituicées. (RIZZARDO, 2001, p.8)

Dessa feita, a lei deve curvar-se a autonomia da vontade e nunca
contrarid-la, mesmo porgue consiste em uma decorréncia daquela. “O préprio Kant
afirmaria que as pessoas s6 podem se submeter as leis que elas mesmas se dao, no
caso, o contrato” (MARQUES, 2006, p.57)

A teoria do contrato social fundamentou a prépria existéncia do Estado
com base em um contrato, acordo de vontades, entre todos os individuos, os quais
decidiram abrir m&o de certa parte de sua liberdade para que nascesse o Estado
garantidor da propriedade e da liberdade. As leis decorrentes da criacdo do Estado e
da soberania dedicada a esse novo ser sdo mais uma criacdo da vontade livre dos
homens (DE CICCO; GONZAGA, 2011, p.64).

“‘Rousseau baseia no contrato a propria estrutura do Estado” (RIZZARDO,
2001, p.8). Esse estagio do Direito “trata-se do contratualismo levado ao extremo,
baseando a propria estrutura do Estado em um contrato, sob a influéncia de
Rousseau” (VENOSA, 2003, p.363). Assim como a criatura deve proteger seu
criador, a lei se destina a tutelar a autonomia da vontade, e, em segundo plano, o
cumprimento das obrigacfes contraidas por meio dos contratos.

O Cdédigo Civil Francés de 1789, como forma de elucidacéo, sob forte
inspiragéo liberal, rechagou as formalidades externas ao contrato imaginadas no
Direito Romano, de forma que o contrato, e a autonomia da vontade veiculada nele,
era suficiente para, sozinho, operar a transferéncia da propriedade (VENOSA, 2003,
p.362).

O espirito do legislador francés tomou por base a ideia de que a
autonomia da vontade, como forca motora das rela¢des sociais, bastava para que o
resultado pretendido pelas partes fosse alcancado. Assim, as solenidades romanas

perderam a razdo de ser, ja que o instrumento contratual carregava consigo o
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grande poder humano, a vontade, sendo vazio de sentido quaisquer outras
formalidades.

Por forca dos novos pensamentos liberais, a burguesia afundou as
antigas instituicbes e reposicionou o foco da sociedade, que passou a mirar 0
homem e sua raz&do natural. Sobrelevou-se, assim, a liberdade do individuo e a sua
famigerada autonomia da vontade como pecas fundantes da nova ordem politico-
econdmica.

Nessa esteira, conforme tudo o que foi dito, a vontade livre do homem foi
vista como capaz de fazer nascer por si s6 um direito. Esse pacto surgido, segundo
a escola liberal, possui forca de lei entre as partes, ja que esses por suas préprias
vontades estabeleceram as clausulas da maneira que mais lhes interessava. Pereira
(2003, p.15), em seu estudo sobre a concepcao tradicional do contrato, percebeu
que:

O principio da for¢ca obrigatoria do contrato contém insita uma ideia que
reflete 0 méximo de subjetivismo que a ordem legal oferece: a palavra
individual, enunciada na conformidade da lei, encerra uma centelha de
criagdo, tdo forte e tdo profunda, que ndo comporta retratacdo, e téo
imperiosa que, depois de adquirir vida, nem o Estado mesmo, a nao ser

excepcionalmente, pode intervir, com o propdsito de mudar o curso de seus
efeitos.

Aprofundando, ndo basta a existéncia de vontade humana, mais do que
iSso, requer que seja isenta de vicios, imune a influéncias externas coatoras. SO
assim, pode-se dizer que ela é formadora do direito (MARQUES, 2005).

Como forma de elucidar a importancia da escola liberal, uma de suas
criacles, a teoria dos vicios do consentimento (MARQUES, 2005, p.63), encontrou
guarida nos artigos 86 a 113 do Cdédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), bem como
esta presente na legislacdo em vigor nos artigos 138 a 185 (BRASIL, 2002).

Bevilagua (1977, p.166), em seu magistério, afirma a importancia da
vontade legitima para a formacao do contrato:

Muitas vezes acontecera que a seriacdo das phases mentaes anteriores a
declaracdo da vontade seja meramente illusoria, aparente, substituindo-se
os élos, que faltam por outros artificiaes e enganosamente engendrados,
como nos casos de erro ou dolo, de violéncia ou intimidacdo. Nao se da,
nessas hypotheses, a concatenacdo natural e logica dos momentos
psychicos, nem entre estes e os externos, de modo que estes Ultimos se
desprendem dos primeiros, por um desenvolvimento que atinge a seu
periodo de floragdo. Também nédo se da essa mesma elacdo, necessaria a
pureza dos contractos, nos casos de simulagdo. O consentimento néo € real
nestes casos, ndo existe, ou, entdo, apresenta-se conturbado por elementos
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viciados. De um ou de outro modo, um dos elementos essenciaes ao
contracto vem a diluir-se.

Nessa toada, tem-se que o legado dessa fase para ciéncia juridica, no
qgue diz respeito ao estudo dos conceitos que circundam o contrato, bem como nos
seus elementos e requisitos de formacéo, é de destacada relevancia. Em sintese, os
liberais construiram um fortificado pilar de sustentacdo da teoria contratual, com
énfase a supremacia da vontade humana, desde que isenta de vicios, como
ferramenta capaz de fazer nascer obrigacdes incontornaveis, salvo pela
materializacdo de nova vontade das partes para afastar aquilo que foi pactuado
inicialmente.

Como se pbde perceber de tudo que foi dito até aqui, os liberais néo
dedicavam certa preocupacdo a eventuais disparidades entre 0s contratantes, seja
de ordem econdmica ou financeira, muito menos social. O Estado liberal nasceu
apenas para proteger os direitos chamados de 12 geracéo ou dimens&o™?, e permitir
gue as forcas sociais se relacionassem de forma independente. Veja-se as palavras
de Marques (2005, p.64):

Na concepc¢éo tradicional de contrato, a relagdo contratual seria obra de
dois parceiros em posicdo de igualdade perante o direito e a sociedade, os
quais discutiriam individual e livremente as clausulas de seu acordo de
vontade. Seria 0 que hoje denominariamos de contratos paritarios ou
individuais.

Dali, extrai-se que os liberais pressupunham a paridade entre o0s
contratantes e que as diferencas de ordem social ou econdmica eram irrelevantes.
Os reclamos de igualdade se justificam porque tal periodo sucedeu uma estrutura
estatal que diferenciava os individuos em estamentos, com privilégios aos elementos

superiores, o clero e a nobreza, justamente o grande alvo dos liberais.
2.2 A massificacao da producéo, da comercializacéo e da contratagéo
Apés as Revolugdes Industriais, houve um descompasso entre o direito

posto pelas regras classicas acerca da contratacdo e os fatos que se sucederam,

notadamente no século passado, com as inovagdes tecnoldgicas e cientificas.

12 Bonavides (2003, p.563) nos ensina que “os direitos de primeira geragdo sdo os direitos da
liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente”.
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Multiplicou-se a capacidade do homem de produzir bens, distribui-los em
larga escala, ocasionando o que se costumou denominar “despersonalizacdo da
contratacdo” (MARQUES, 2005, p.65), ou seja, a figura do sujeito que contrata
pouco interessa ao fornecedor, desde que ele pague 0 prec¢o pela coisa e se adeque
as condicOes pré estabelecidas.

Ademais, se antes era o proprio fabricante quem se encarregava da
distribuicdo dos seus produtos, pelo que tinha total dominio do processo produtivo
“[...] a partir de determinado momento essa distribuicdo passou também a ser feita
em massa, em cadeia, em grande quantidade pelos mega-atacadistas” (CAVALIERI
FILHO, 2011, p). Veja-se a elucidacao de Cavalieri Filho (2011, p.2)

Mas o arcabouco juridico até entdo existente ndo acompanhou tias
transformacgbes. Ultrapassado, n&do tardou resultar um enorme
descompasso entre o fato social e o juridico. E o direito que ndo é
consentdneo e conexo com a sociedade que lhe incumbe regular é mera

abstracdo, sem interesse concreto e, portanto, de nada servird.

[...]

Destarte, a falta de uma disciplina juridica eficiente, reestruturada,
moderna, proliferaram, em ambiente propicio, praticas abusivas de toda
ordem, como as clausulas de ndo indenizar ou limitativas da
responsabilidade, o controle do mercado, a eliminagdo da concorréncia e
assim, por diante, resultando em insuportaveis desigualdades econdmicas e

juridicas entre o fornecedor e o consumidor.

Em comparacéo, pode-se dizer que, a época dos pensamentos liberais
iniciais, a contratacdo era individualizada, todas as clausulas eram de inteiro
conhecimento de ambos os lados (MARQUES, 2005, p. 64). O produto era visivel,
seu contetdo de facil percepcado e seu funcionamento nao requeria elevado grau de
conhecimento técnico. A producédo era pulverizada na mao de varios burgueses, 0s
quais, por conta do rudimentar sistema de manufaturamento, com prevaléncia da
forca humana, também ndo eram capazes de reproduzir o bem em larga escala.
Dessa feita, ndo havia a necessidade da figura do distribuidor.

Sucessivamente, apos as revolugdes industriais, houve um giro completo
nesse sistema. Onde havia pequena producao, formou-se grande producdo

industrial.
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Nem se permita passar ao largo da discussédo, a importancia do
crescimento da propaganda, “nem sempre veraz, através dos modernos meios de
comunicacao, induzindo necessidades de consumo” (LOBO, 1991, p. 13), fazendo
crer na mente dos individuos a necessidade da aquisicdo desses novos produtos.

A producdo se expandiu, mas ndo de forma solitaria. Para que essa
expansdo se desse de forma sustentavel, era necessario o incremento de
instrumentos, como a propaganda, para que o elevado nimero de produtos fosse

absorvido pela sociedade.

2.3 O surgimento das clausulas gerais e do contrato de adesé&o

A partir desse processo de intensificacdo da capacidade na producao de
bens e na sua distribuicdo, o contrato ndo pode permanecer estanque daquela
mesma forma imaginada pelos liberais. Aquela época, a pulverizagédo da producio e
0 numero reduzido de bens produzidos por cada burgués permitiam a
personalizacdo do contrato, sobre o qual as partes poderiam apontar sugestdes,
inclusive ao préprio produto.

A ideia de igualdade propalada pelos liberais se justificava ao tempo em
que a producdo era incipiente, mas se confltou com as novas mudancas
econbmicas que anteciparam a transformacéo social e o realce das desigualdades.
“Aquela época, as desigualdades entre os contraentes estava muito aquém — e
quando existia — das que s&o facilmente constatadas nos dias atuais.” (REGO, 2001,
p.31).

A nocdo de massificacdo tomou conta de grande parte das relacbes
econbmicas e sociais. Tudo passou a ser feito repetidamente em larga escala. Os
contratos construidos como fruto de negociagdes preliminares, individualizados, pelo
qual as partes apontam clausula a clausula perdeu muita razdo de ser. A contramao
passou a ser a sua via, ja que em sentido oposto a producdo reclamava pela
otimizacdo do tempo e maior escoamento do extenso niumero de bens.

Dessa forma, inevitavelmente, a induUstria capitaneou o0 processo de
uniformizacdo dos contratos, percebendo que o0 debate das negociacdes
preliminares atrasaria o ritmo alcancado. Foi ai que se pensou em padronizar os
contratos, torna-los similares a todos aqueles que se interessassem pelo produto
(MARQUES, 2005, p.65).
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Assim sendo, duas importantes ferramentas foram criadas a fim de
otimizar a contratacdo, quais sejam as clausulas gerais do contrato e o contrato de
adesao.

O contrato de adesdo, como explicitado acima, consubstancia a
padronizacdo contratual e apresenta como caracteristica fundamental o fato de
apenas umas das partes ditar o seu conteudo, o fornecedor, comerciante ou
empresario, redigindo as suas clausulas, impondo-se a outra parte aceitar ou néo a
proposta que lhe fora apresentada (GAGLIANO; FILHO, 2005, p. 7). Veja-se as
palavras de Marques (2005, p.71) sobre o contrato de adeséo:

o0 contrato de adesdo é oferecido ao publico em um modelo uniforme,
geralmente impresso, faltando apenas preencher os dados referentes a
identificacdo do consumidor-contratante, do objeto e do preco. Assim,
aqueles que, como consumidores, desejarem contratar com a empresa para
adquirirem produtos ou servicos j& receberdo pronta e regulamentada a
relacdo contratual, ndo poderdo efetivamente discutir, nem negociar

singularmente os termos e condi¢Bes mais importantes do contrato.

Esse instrumento como bem indicado pela autora acima retirou do
consumidor a sua possibilidade de enfrentar as negociagbées com o fornecedor no
sentido de adequar o objeto contratual também aos seus interesses proprios®:. Foi
agui que a concepcado classica do contrato perdeu seu sentido de ser. Para os
liberais, as negociacdes preliminares desaguariam no equilibrio contratual
naturalmente, uma vez que ndo permitiram as partes se obrigar aquilo que seja
desinteressante ou prejudicial.

Segundo a concepcéao classica, como visto anteriormente, o contrato faz
lei entre as partes, porque pautado esta na vontade livre do homem, e a vontade é
aquilo que ha de mais sublime na natureza humana, capaz, inclusive, de possibilitar
a criacdo do préprio Estado por meio do contrato social. Ocorre que, se nado foi dado
a alguém a faculdade de discutir as clausulas de obrigacdes que serdo assumidas,
persistira o dogma da autonomia da vontade? Sera que a vontade livre imaginada

pelos liberais é a mesma colocada em pratica pela contratacdo massificada?

¥ Saad (2002, p.53) fez mencéo ao fato de que, muito embora, o consumidor fosse considerado o rei
da economia no periodo subsequente a Revolug¢ao Industrial, “[...] constatou ser ilusdria a posi¢éo do
consumidor nas relagBes que tratava com os fabricantes e comerciantes. Era ele facilmente
enganado por meio de artificios de toda a sorte. Quando descobria a fraude, ndo se sentia animado a
ir procurar a Justica a fim de exigir a indenizacdo a que tinha direito”.



21

E na mesma toada que se faz referéncia as condicdes gerais do contrato
gque em muito se assemelham ao contrato de adesdo, mas com esse ndo se
confundem. Ao passo que o contrato de adesao se configura como o instrumento de
relacdo concreta entre o fornecedor e o consumidor, as clausulas gerais antecedem
a prépria contratacdo e sdo elaboradas para serem integradas em todas as futuras
avencas. (MARQUES, 2005, p.79)

Em outras palavras, as clausulas gerais ndo produzem quaisquer efeitos
obrigacionais até que sejam levadas ao conjunto do contrato. Assim, sédo elaboradas
sempre no interesse do fornecedor, para que, a medida que as ofertas sejam
absorvidas pelos consumidores e haja a individualizacdo da contratacdo com a
aceitacdo de cada um deles, sejam agrupadas no instrumento contratual como o
préprio contrato de adesao.

Sobre as clausulas gerais, veja-se as palavras de Lobo (1991, p. 26):

As condi¢Bes gerais ndo se substituem ao negdcio juridico. Ao contrario, s6
produzem efeitos concretos e determinados através dele.

As condigdes gerais sdo uniformes e inalteraveis. A uniformidade imp&e-se
tendo em vista a pluralidade de contratantes destinatarios. A uniformidade é
a nota marcante da generalidade. Nao podem ser alteradas parcial ou
totalmente. Se tal ocorre, perdem sua natureza especifica e convertem-se
em simples clausulas contratuais, ingressando no regime comum dos

contratos.

A complexidade técnica dos termos empregados e a dificlil
cognoscibilidade do conteddo também sdo tracos marcantes das clausulas gerais
(LOBO, 1991, p.27), 0 que acentua o apoucamento das faculdades do consumidor.
Se ja se imaginava a relativizacdo da autonomia da vontade em casos de simples
adesdo, imagine-se o que deve ser dito sobre a utilizacdo de expressbes
desconhecidas pelo homem médio. O resultado € um contrato recheado de
conteudo desconhecido pelo consumidor, sobre o qual ndo pode sequer discutir, e
gue o obriga de igual forma.

A massificacdo da contratacdo é uma das principais fontes da

vulnerabilidade do consumidor, que sera tratada mais a frente.
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2.4 Surgimento do Direito do Consumidor

Acompanhando esse processo, o pensamento liberal do estado minimo,
possibilitou a formacdo de monopdlios, pelos quais as grandes empresas
dominavam o mercado e ditavam plenamente as condi¢fes a que se submetiam os
consumidores. (REGO, 2001, p.30)

O Poder econdbmico dos grandes grupos comerciais acarretava 0
menoscabo dos interesses sociais mais fundamentais. A busca incessante pelo lucro
nem de longe se preocupava com a condicdo humana do contratante. Veja-se o
estudo de Lobo (1991, p.16):

As condicBes gerais dos contratos, em grande parte, embora nem sempre,
refletem o poder econémico das grandes organizacdes empresariais sobre
0s contratantes destinatarios. Um poder que € privado, do ponto de vista do

predisponente, mas que em relacdo ao ato de seu exercicio se realiza com

aquela forma de cogéncia e de autoridade aproximada a categoria

administrativa em senso lato que é préopria dos poderes de direito publico.

Como consectario das inovacfBes tecnoldgicas, da massificacdo, da
contratacdo, em virtude do surgimento das clausulas gerais, houve um
distanciamento do adquirente no que diz respeito ao conhecimento do produto, que,
doravante, é fornecido embalado sem o contato visual imediato (CAVALIERI FILHO,
2011), e, cada vez mais, dotado de especificidade técnica ndo passivel de
conhecimento pelos consumidores. Assim, nasce para o consumidor a necessidade
da aquisicdo do produto ou servico, mas, em contrapartida, ndo estd apto a
reconhecer as vicissitudes desse produto industrializado e cientificamente evoluido.

Dessa feita, os fatos deram um salto a frente da norma juridica, que, a
partir dos novos acontecimentos econémicos, com a massificacdo da producéo,
tornou-se incapaz de contemplar todos os interesses em jogo. De um lado, tinha-se
0 empresario proprietario dos bens de producao, senhor de todos os contratos, e de
outro o trabalhador-consumidor, fragilizado pelos avancos dos fatos sociais nao

acompanhados pelo Direito.
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A tenséo entre capital e trabalho, inicialmente, foi o que demandou maior
atencdo do legislador, com a edicdo, no Brasil e no mundo, das primeiras
normatizacées acerca da relacdo de trabalho.**

E cedico que a Revolugéo Industrial foi responséavel pelo emprego de um
sem numero de trabalhadores, os quais, em virtude da politica de abstencdo social
do Estado, foram colocados em situacdes precérias no exercicio do trabalho.
Inicialmente, o trabalho feminino e o infantil foram objeto de grandes ataques por
parte dos trabalhadores, e, a medida que o tempo seguiu sua marcha, as conquistas
no ambito trabalhista foram sendo construidas em todo o mundo.

O Direito do Consumidor e o Direito do Trabalho possuem inegaveis
raizes historicas (FILOMENO, 2005, p.31). O trabalhador, sujeito que ndo é
proprietario dos bens de producado e que cede sua forca para o desenvolvimento da
atividade industrial, mediante o pagamento de salério, era, ao mesmo tempo,
consumidor dos produtos que ajudava a produzir.

A guisa de curiosidade, como demonstracdo das raizes historicas entre
direito do consumidor e direito do trabalho, cite-se o movimento surgido em Nova
York no fim do século XIX, chamado de New York Consumers League, “uma
associacdo de consumidores que tinha por objetivo a luta pela melhoria das
condicdes de trabalho locais e contra a exploracdo do trabalho feminino em féabricas
e comércio” (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 4).

2.5 A concepgao moderna do contrato

Necessitando de mudancas legislativas, apds a progresséo dos fatos e a
estagnacdo da norma, houve, primeiramente, uma remodelacdo do conceito de
contrato. As antigas bases do contratualismo liberal, o dogma da autonomia da
vontade, o equilibrio natural dos pactos, foram relativizados, cederam espaco a nova

1
[ 5

onda constitucional erigida pelo Estado Social™>, o welfare state.

¥ A guisa de elucidagéo, Filomeno (2005, p.31) assevera que 0 movimento consumerista apareceu
ao mesmo tempo que o sindicalista, principalmente a partir da segunda metade do século XIX.

> A expressdo “Estado Social” foi pela primeira vez trazida ao Brasil pelo Professor Paulo Bonavides
em seu trabalho intitulado “Do Estado Liberal ao Estado Social” em 1958, ao conquistar uma catedra
de Direito na Universidade Federal do Ceara. (BONAVIDES, 2003b, p. 291)
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De Estado minimo, passou-se a conceber um Estado garantidor dos
direitos de 22 geracdo’®, aqueles de natureza social, econdmica e cultural. Ndo
bastava ao Estado abster-se de intervencdes na vida particular, acreditando que as
forcas sociais se equilibrariam em perfeita harmonia, da forma imaginada por Adam
Smith, justamente porque esse equilibrio ndo aconteceu. Veja-se as palavras de
Leitdo e Meirinho (2013, p.28) sobre a transformacao do Estado:

A segunda fase denominada modernidade, refere-se ao Estado Social,
também conhecida como welfare state, que comeca a ganhar contornos a
partir da segunda década do século passado. A Primeira Guerra Mundial

deu inicio a um processo que culminou com o fim do abstencionismo
econdmico postulado pela teoria classica liberal.

[...]

O Estado Social de Direito intervém nas relacdes entre particulares visando
assegurar a igualdade material, em flagrante reacdo aquela igualdade
meramente formal reinante no Estado Liberal

Os liberais, ao tempo das revolugbes que culminaram com a queda do
Antigo Regime, pretendiam, a todo custo, eliminar os privilégios dedicados a nobreza
e ao clero, principalmente no que se refere a imunidade no pagamento de tributos,
que ocasionava o arrostamento do 6nus do sustento da maquina estatal apenas pela
classe burguesa. Por essa razdo, € de se entender que a grande bandeira do
iluminismo fosse mesmo por fim aos privilégios de uns em relacdo aos outros, que
todos passassem a ser iguais perante a lei.

Ocorre que a tenséo entre o capital e o trabalho, principalmente, dentre
outros conflitos de ordem social, fizeram com que o Estado buscasse o bem estar, a
mitigacdo das desigualdades sociais e de seus reflexos. Foi nessa trilha que se
passou a mencionar o surgimento da igualdade material, em superacao a igualdade
meramente formal. Como igualdade material entenda aquela capaz de, no caso
concreto, igualar as forcas sociais, possibilitar as mesmas oportunidades a todos 0s
individuos, cabendo a lei criar ferramentas que permitissem as partes se relacionar
em equilibrio.

Assim, ao contrario dos liberais, os quais acreditavam no equilibrio natural
das relagdes sociais sem que para isso necessitasse se fazer presente o Estado,

houve a construgcdo do pensamento de que esse devia agir positivamente, nao

1 Segundo Bonavides (2003a, p. 564), “sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os
direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de
Estado Social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX”.
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bastando a omissdo do Estado minimo, para que, a partir dai, sim, a sociedade
alcangasse o equilibrio das forgas entre os sujeitos.

A reboque, houve, & mesma proporcédo, uma relativizacdo de institutos
contratuais até entdo dogmaticos, como o exemplo da forca vinculante da autonomia
da vontade. A teoria contratual buscou abrir os olhos para as desigualdades
patentes na sociedade e, animada pelo fundamento de igualdade material, resolveu
transformar o contrato em instrumento de satisfacdo de interesses sociais e coletivos
além dos simplesmente individuais (MARQUES, 2005, p. 210).

Se antes a lei deveria proteger a vontade livre do homem, agora, é a lei
gue legitima a vontade das partes e a torna apta a ser criadora de direitos.

Normas cogentes, imperativas, de observancia obrigatéria, ou de ordem
publica, passaram cada vez mais a fazer parte da realidade dos ordenamentos
juridicos. Vale ressaltar que, antes mesmo do Direito do Consumidor consagrar tais
normas, o Direito do Trabalho ha muito j& conhecia suas benesses.

A autonomia da vontade, doravante, deve transitar pelo espaco deixado
pela lei para a validade da relacdo contratual. Fora desse espac¢o ndo € formadora
de direitos, ndo pode reproduzir seus efeitos no mundo juridico. “A vontade perde a
condicao de elemento nuclear, surgindo em seu lugar elemento estranho as partes,
mas basico para a sociedade como um todo: o interesse social” (MARQUES, 2005,
p. 211).

Em suma, € importante destacar a funcao social do contrato como veiculo
de pensamentos importantes na consolidacdo do Estado Social de Direito. Cite-se,
por exemplo, os principios da boa-fé objetiva, da confianca, a relativizacdo do pacta
sunt servanda, forca obrigatéria dos contratos, o que nos faz perceber que a
autonomia da vontade e o momento da celebracdo do contrato perdem destaque

para o os efeitos do contrato e 0 momento de sua execugao.

2.6 A base constitucional

A Carta Magna promulgada em 1988 fundamentou imediatamente a
criacdo de um codigo que viabilizasse a defesa do consumidor, conforme o artigo 5°,
XXXII, diferentemente do que ocorreu na Franga, por exemplo, onde as leis
consumeristas decorreram de um simples decreto ministerial (Pereira, J., 1994
p.116).
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Em outra passagem, mais precisamente no artigo 170, V, o constituinte
originario fez mencdo a defesa do consumidor como um principio norteador da
ordem econbmica. E assim ndo poderia deixar de ser. O consumidor possui uma
funcdo econdmica de avantajado valor, ser o ponto de chegada, onde se encerra
todo o ciclo produtivo, o que nos faz inferir sobre a necessidade de sua protecao,
tendo em vista sua inevitavel participacdo na cadeia produtiva. Como todo processo
visa atingir uma finalidade, o ponto de chegada, a producdo também vislumbra o
atingimento da sua ultima etapa que € o consumo. (PEREIRA, J., 1994)

Todo o processo de transformacdo das relacbes de produgéo,
comercializacdo e contratacdo, somadas as criacdes de fortes grupos empresariais
cada vez mais de ambito globalizado, como visto alhures, desaguou no
distanciamento das partes e no crescimento das praticas de mercado abusivas,
clausulas restritivas dos direitos dos consumidores e limitativas de indenizagédo por
parte do fornecedor. (FAVA, 2010)

O mercado de consumo, pois, se tornou um ambiente hostil ao
consumidor, repletos de minas prontas para deflagrar lesdes as expectativas de
consumo. Confira-se as palavras de Grinover e Benjamin (2005, p 7):

A purificacdo do mercado pode ser feita por dois modos bésicos. O primeiro
€ meramente privado, com os proprios consumidores e fornecedores
autocompondo-se e encarregando-se de extirpar as praticas perniciosas.
Seria 0 modelo da auto-regulamentacdo, das convencdes coletivas de
consumo e do boicote. Como ja alertamos, tal regime ndo se tem mostrado
capaz de suprir a vulnerabilidade do consumidor.

O segundo modo é aquele que, ndo descartando o primeiro, funda-se em
normas (ai se incluindo, no sistema da comom law, as decisbes dos
tribunais) imperativas de controle do relacionamento consumidor-
fornecedor. E 0 modelo do intervencionismo estatal, que se manifesta

particularmente em sociedades de capitalismo avancado, como os Estados
Unidos e paises europeus.

Repisando o que visto anteriormente, o Estado percebeu a necessidade
de abandonar a conduta omissiva, ja que o equilibrio visado pelos liberais era
inalcancavel pelas simples forcas naturais, e passou a estabelecer intervencfes no
sentido de proteger o consumidor, a parte vulneravel da relacdo, para que a propria
ordem econdmica fosse tutelada a reboque. Confira-se Kennedy apud Cavalieri Filho
(2011, p.5):

Consumidores, por definicdo somos todos nds. Os consumidores

constituiam o mais importante grupo econdmico na economia, afetando e
sendo afetado por quase todas as decisdes econdmicas, publicas e
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privadas [...]. Mas sdo o Unico grupo importante da economia néo
eficazmente organizado e cujos posicionamentos quase nunca sdo ouvidos.

E louvavel a opcao do constituinte pela defesa do consumidor ao invés da
prote¢cdo do consumo, motivo pelo se tem denominado esse ramo autdonomo do
direito como Direito do Consumidor e nao Direito do Consumo (CAVALIERI FILHO,
2011, p.8).

Interessante notar que a focalizacdo na defesa do consumidor antecede a
teoria que procura explicar o conceito de consumidor sob o0 aspecto subjetivo,
levando em consideracéo o aspecto da vulnerabilidade como aquilo que diferencia o
consumidor do contratante puramente civil (GRINOVER;BENJAMIN, 2005, p.7).

Se encarado de forma objetiva, ou seja, tendo por pressuposto o
consumo, surge a inobservancia de algumas caracteristicas que sao fundamentais a
esse ramo do direito, vistas apenas em sujeitos considerados consumidores.
Consumir significa, em seu sentido Iéxico, corroer até a destruicdo, e tem por
sinbnimos gastar, despender, extinguir (FERREIRA, 2004, p.261). Veja-se o que foi
dito por De Lucca (2003, p.108):

Etimologicamente falando, a palavra “consumir” deriva indubitavelmente do
latim, parecendo mais correto, no entanto, dizer-se que ela provém de
consumere, com o sentido de acabar, e ndo de consommare, que
significaria consumar.

E verdade que os sentidos do verbo consumar s&o o de terminar, acabar,
completar, rematar, aperfeicoar etc., parecendo confundir-se, de certo
modo, com consumir.

Este dltimo, todavia, tem o sentido de fazer desaparecer pelo uso ou pelo
gasto, gastar, destruir, desfazer, despender, absorver, corroer.

Sendo assim, o mero ato de consumir, como sendo a extingdo de um bem
pelo préprio uso, ndo esta no foco desse ramo da ciéncia juridica. Ressalte-se que a
visdo obijetiva, a luz do ato de consumo, € bem mais ampla do que aquela visdo que
privilegia a feicdo subjetiva do vulneravel consumidor. Todo consumidor pratica o
consumo, mas nem todo ato de consumo é realizado pelo consumidor, e esse Ultimo
caso nao merece guarida pelo Direito do Consumidor. (FILOMENO, 2005)

Todo aquele processo histérico visto anteriormente teve por intuito
demonstrar que a figura do consumidor surgiu no momento em que se caracterizou a
sua vulnerabilidade, seja pelas clausulas gerais do contrato ou pelo contrato de
adesdo e o fim das negociacdes preliminares, seja pela forca econémica dos
grandes grupos empresariais formados e as manobras de enfraquecimento da livre
concorréncia. (GRINOVER; BENJAMIN, 2005, p. 7)
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Antes de sua condigéao de vulnerabilidade, n&o havia razdo de ser para o
tratamento desigual em favor do consumidor. Conclui-se, portanto, que o consumo
sempre existiu, mas nao significou legislacdo especial sob o fundamento da
igualdade material como no caso do surgimento da vulnerabilidade do consumidor.
Ainda hoje, existem relacdes que sdo puramente civis a despeito de permitir um ato
de consumo, bastando que o adquirente do bem para consumo n&o seja tido como
vulneravel. (FAVA, 2010)

O consumo néo € a mola propulsora do Direito do Consumidor, mas sim a
protecdo da parte mais fraca, o consumidor, que, por outro lado, representa grande

fator de incentivo do mercado capitalista, cada vez mais pautado no consumo.
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3 CONCEITO DE CONSUMIDOR

Apoés andlise detida sobre a evolucao da concepcao juridica do contrato e
sobre as raizes do direito do consumidor, resta, para atingir as finalidades desejadas
deste trabalho, recriar os pensamentos que construiram o conceito mais importante
desse ramo autdbnomo da ciéncia juridica, por ser o proprio destinatario das

benesses legais, o consumidor.

3.1 Artigo 2° do CDC, o consumidor strictu sensu e a expressao “destinatario

final”

Inicialmente, é indispensavel deixar registrado que o conceito de
consumidor apresenta quatro acepc¢oes juridicas, uma fundamental e outras trés por
equiparacao, conforme os ensinamentos de De Lucca (2003, p.118).

O artigo 2° do CDC veicula o consumidor fundamental, chamado de
consumidor strictu sensu (MARQUES, 2005, p. 302), o qual requer a destinacao final
do bem adquirido.

H& também o consumidor bystander (OLIVEIRA, 2012, p. 72), exarado no
texto do artigo 17 do CDC, representando aqueles que, mesmo ndo tendo
participado da relacdo contratual, venham a ser vitimas do evento danoso. Em linhas
rasas, sabe-se que o consumo pode causar um acidente em seu exercicio,
causando prejuizos patrimoniais ou personalissimos tanto ao consumidor
propriamente dito, quanto a terceiras pessoas que sofram os reflexos desse
acidente. O CDC também buscou protegé-las de forma especial.

Da mesma forma, o préprio paragrafo Unico do artigo 2° do CDC prevé a
coletividade de consumidores, sobretudo quando indeterminados, e que tenham
intervindo na relacdo de consumo. Essa passagem permite a tutela coletiva em
juizo, para garantir interesses supraindividuais.

Por fim, ha, ainda, o consumidor-equiparado do artigo 29 do CDC, sobre o
qual se tratara mais adiante.

O presente estudo se voltard justamente para o consumidor previsto no
caput do artigo 2° do CDC.
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O desafio do hermeneuta reside justamente na elucidacao do real sentido
da expressdo “destinatario final”. Como todo conceito juridico indeterminado®’, a
determinacdo do exato limite dessa expressdo é o ponto de saida para a
configuracdo da extensdo mais elastica ou mais restritiva do conceito. (CARVALHO
FILHO, 2009, p. 51)

A tarefa de conceituac¢@o do consumidor corresponde a principal atividade
do hermeneuta no que se refere ao Codigo de Defesa do Consumidor, ja que todos
os direitos especiais previstos por essa lei apenas poderdo ser gozados por quem
seja classificado como consumidor (NEVES, 2006, p.96). No fim das contas, separar
guem tem direito de quem nao tem direito sempre se revela uma atividade delicada e
gue recomenda muito temperamento.

Dessa forma, desde a publicacdo da Lei 8.078 em 11 de setembro de
1990, algumas teorias buscaram justamente estabelecer a real extensdo da
expressado “destinatario final” e, por conseguinte, o conceito de consumidor no
ordenamento juridico patrio. Veja-se a importancia do estabelecimento desse
conceito nas palavras de Oliveira (2012, p 47):

Um dos temas mais controversos dessa seara juridica, considerado por
muitos, o vértice de todo o sistema de protecdo consumerista, é o préprio
conceito de consumidor. [...] Dentre o0s quatro conceitos acima
mencionados, aquele que mais gera divergéncia é o que consta do art. 2°,
caput, o consumidor strictu sensu, assim denominado pela Professora
Claudia Lima Marques (2002). O art. 2°, caput, dispde que “consumidor é
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final”. Varias correntes surgiram para tentar explicar o alcance
desse dispositivo de lei, principalmente com relacdo & expressao

“destinatario final”’, sendo que duas delas se destacaram: a corrente finalista
e a corrente maximalista.

E por essa raz&o que as teorias a seguir dedicaram grande parte de seus
estudos a simplesmente desvendar o real sentido da expressédo destinatario final e
do conceito de consumidor. Como se verd a seguir, a discussdo gira em torno

basicamente da extensdo do Codigo de Defesa do Consumidor.

3.2 Teoria Objetiva ou Maximalista

17 Carvalho Filho (2009, p. 51) nos ensina que os conceitos juridicos indeterminados sdo “termos ou
expressdes contidos em normas juridicas, que, por ndo terem exatiddo em seu sentido, permitem que
o0 intérprete ou o aplicador possam atribuir certo significado, mutavel em funcao da valoracdo que se
proceda diante dos pressupostos da norma”.
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Inicialmente, é imperioso deixar anotado que a aludida teoria é chamada
de objetiva por se prender a elementos que ndo se rendem as qualidades das
partes, como a vulnerabilidade do consumidor por exemplo (MARQUES, 2010, p.
85). Segundo os objetivistas, a vulnerabilidade é irrelevante para a caracterizacéo da
figura do consumidor, até mesmo porque a utilizacdo de um contrato padronizado,
massificado, ja presumiria a sua vulnerabilidade. (FAVA, 2010, p.29) 2

A referida teoria também é chamada de maximalista, pois sua
interpretacdo conduz a uma aplicacdo extensiva do Codigo de Defesa do
Consumidor, como se buscasse a maximizagdo da expressdo “destinatario final”
(MARQUES, 2005, p. 305). Seus limites sao alargados, possibilitando um espacgo de
transito elevado para que 0s sujeitos se enquadrem como consumidores, sendo,

inclusive, o principal alvo das criticas da forma como veremos mais adiante.

3.2.1 Alei do consumo

Ressaltou-se, anteriormente, a base constitucional do direito do
consumidor, bem como a animacao do constituinte originario no sentido de protegé-
lo das praticas comerciais hostis a sua tdo importante participacdo na economia
nacional. Na oportunidade, viu-se o ato de consumo como uma realidade primitiva a
sociedade, pois, desde os primordios, os homens se relacionaram entre si pela troca
ou permuta, a fim de consumir o bem ou o servigo, ou seja, usando-o de forma que
deteriorasse a sua utilidade, depreciasse o seu valor.

A teoria objetivista enxerga o principal desiderato do CDC como sendo a
regulacdo do mercado de consumo (MARQUES, 2006a, p. 84). A sua aplicacdo nao
deveria se submeter a requisitos subjetivos como a vulnerabilidade, porque acabaria
por isolar, em alguns casos, sujeitos submetidos as praticas abusivas do mercado.

Por essa razdo, aqueles que defendem essa teoria ndo encontram ébices
para que um contrato estabelecido entre duas pessoas juridicas seja subordinado ao
Codigo de Defesa do Consumidor, desde que ocorra, para uma delas, a
responsabilidade de consumir o objeto do contrato, o que, como visto alhures,

significa despreender, absorver, retirar o seu valor pelo consumo. “Verificada a

'® Segundo Novaes (2001, p. 165), em defesa da Teoria maximalista, “[...] entendeu o legislador que
a simples exposi¢cdo as praticas por ele previstas no CDC era suficiente para gerar uma situacao de
inseguranca e de vulnerabilidade, considerando, portanto, que o simples fato de se submeter a um
contrato de adesao colocava o aderente em posigao inferior, se equiparando ao consumidor.”
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aquisicao ou utilizacao para destinacao final, pouco importa se a necessidade a ser

suprida com o consumo sera de natureza pessoal ou profissional” (ANDRIGHI, 2004,
p.7).

3.2.2 Consumidor como destinatario fatico

Dessa feita, os maximalistas também deram sua colaboracdo na
interpretacdo da expressao “destinatario final”. Segundo essa corrente, destinagao
final deve ser entendida como aquela que retira a mercadoria da cadeia produtiva,
independentemente se para fins privados ou profissionais (ARRUDA ALVIM, 1995,
p.20).

O consumo, entéo, representa o Ultimo ato, pelo qual se encerra a cadeia
produtiva, ou seja, 0 bem néo sofrerd qualquer tipo de transformac¢do, muito menos
sera objeto de revenda ou distribuicdo, mas, sim, objeto do verbo consumir nos
termos vistos anteriormente (DONATO, 1993, p. 66).

Sendo assim, o destinatario final € encarado como destinatario fatico, que
pde fim a movimentacdo produtiva da mercadoria, sendo consumida no ponto de
chegada (ALMEIDA, 2006). Nesses termos, o profissional foi abarcado de forma
similar ao néo-profissional, uma vez que o intuito de lucro na obtencdo do bem néo
representa impedimento a configuracdo da relagcdo de consumo.

Assim, para os maximalistas, por exemplo, uma empresa montadora de
carros que adquire maquinas para o desenvolvimento de sua atividade, configurar-
se-ia como consumidora, tendo em vista que o produto adquirido vai ser, doravante,
consumido, e, por outro lado, ndo sera objeto de revenda ou qualquer tipo de
transformacdo®™. A sua esséncia serd preservada, e agora lhe serd dado a
destinacdo imaginada no momento de sua fabricacdo. Desde o nascedouro, 0
produto foi elaborado para realizar a montagem de carros, e, doravante, no Gltimo
estagio de sua producéo, sera, finalmente, consumida com a sua efetiva utilizagéo.

Foi assim que Andrighi (2004, p.8) percebeu o entendimento dos

maximalistas:

Donato (1993, p. 67) afirma que “para essa corrente, o ato de consumo € conceituado como sendo o
‘ato juridico ou material que, realizando a destinacdo final do bem objetivado, esgota total ou
parcialmente o valor econbémico e provocando geralmente a sua retirada, definitiva ou
temporariamente, do mercado.
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O uso profissional do bem ou servico adquirido ou utilizado pela pessoa
juridica que exerce atividade econdmica apenas afastara a existéncia de
relacdo de consumo se tal bem ou servico compor, diretamente (revenda)
ou por transformacao, beneficiamento ou montagem, o produto ou servico a
ser fornecido a terceiros, porquanto, em tais hipoteses, a destinacdo nao
sera final, mas apenas intermediaria.

Dessa feita, a Unica restricdo elaborada pelos maximalistas no que se
refere a destinacao final se prende ao fato de o consumidor ndo poder utilizar o bem
para revenda, transformacéo ou distribuicdo, e sim para uso préprio. (ALMEIDA,
2006, p.38)%°

3.2.3 Principais criticas

A objetividade dos maximalistas foi o grande alvo de criticas. Para
alguns®, O alcance dado ao ambito de incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor foi alargado de forma desmesurada, abarcando sujeitos que nao
necessitam de protecdo especial, ferindo, assim, o proprio principio da igualdade
material. Trata-se os iguais de forma desigual injustificadamente.

Para os iguais, subsiste o Coddigo Civil e as normas empresariais,
inclusive de proibicdo a formacao de monopdlios, como suficiente para a solucao de
controvérsia entre dois profissionais, por exemplo. (FAVA, 2010, p. 47)

As criticas apontam que o CDC nasceu para normatizar uma relagéo
precipuamente de submissédo, da polarizacdo de uma parte fraca e vulneravel, e de
outra o fornecedor bem equipado e organizado. Permitir que uma mesma pessoa
juridica seja considerada em um momento como fornecedora, e em outro como
consumidora, seria banalizar sobremaneira a aplicacdo do CDC, e acabaria por
desproteger aqueles que verdadeiramente necessitam de tratamento especial.

Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Fava (2010, p.30)

A principal critica que se faz a esta teoria é que ela acaba transformando o
CDC em Direito Privado geral, na medida em que praticamente todos o0s

2 Almeida (2006, p.38), ainda, assevera que “a operacdo de consumo deve encerrar-se no
consumidor, que utiliza ou permite que seja utilizado o bem ou servico adquirido, sem revenda.
Ocorrida esta, consumidor sera o adquirente da fase seguinte, jA que o consumo nao teve, até entéo,
destinagao final.”

2L O problema desta visdo é que transforma o direito do consumidor em direito privado geral, pois
retira do Codigo Civil quase todos 0s contratos comerciais, uma vez que comerciantes e profissionais
consomem de forma intermediaria insumos para a sua atividade-fim, de producado e de distribuicao”
(MARQUES, 2010, p. 86). Ja Filomeno (2005, p. 35) afirma que “dizer-se, como querem 0s assim
denominados [...] ‘maximalistas’, que se aplica o Cddigo, sem qualquer distingdo, as pessoas
juridicas, ainda que fornecedoras de bens e servigos, seria negar-se a prépria epistemologia do
microssistema juridico de que se reveste”.
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profissionais consomem de forma intermediaria insumos para a sua
atividade-fim, de modo que a regulacdo dos contratos interempresariais pelo
Cadigo Civil acabaria por se tornar in(til.

[-.]

Assim, a leitura maximalista do CDC, que ndo se preocupa com a
comprovacao da vulnerabilidade no caso concreto, conduziria, no final, a
aplica-lo como verdadeira lei geral e, como consequéncia, desnaturaria o
sistema especial de protecao que tal diploma legal procura instaurar.

A concepcado dada a expressao, somada a concepcao da pessoa juridica
como consumidora, foi tecida de forma equivocada pelos objetivistas Sempre que o
profissional adquirir um produto ou servico como insumo a producdo, ou incremento
da atividade, invariavelmente desaguaria na vedagdo da aplicagdo do CDC
(FILOMENO, 2005, p. 35).

3.3 Teoria Finalista ou Subjetivista

A Teoria Finalista se vale de aspectos e conceitos da teoria econémica
para definicdo da real extensdo do conceito de consumidor. Assim, a producéo,
comercializacdo, circulacdo e consumo estdo compreendidas nas etapas de
producédo dispostas nessa ordem, encerrando-se pelo ultimo. (PASQUALOTO, 2006,
p. 3).

Para o finalismo, caso o bem seja empregado no desenvolvimento de
atividade lucrativa, “a circulagdo econémica ndo se encerra nas maos da pessoa
natural (profissional ou empresario) ou juridica (sociedade simples ou empresaria)
que os utilize” (ANDRIGHI, 2004, p. 1).

3.3.1 A Lei do consumidor

A Teoria Subjetivista € assim denominada, porque leva em consideracao
aspectos ligados ao consumidor, ndo se resume a admitir o objeto da relacéo
contratual ou o ato de consumo, elementos objetivos, como suficientes a
configuragéo da relagéo de consumo. (OLIVEIRA, 2012, p.50)

O consumidor, para os finalistas, € o que justifica a criacdo de um Cdédigo
voltado ao tratamento especial, de forma a tornar equilibrada a relagéo contratual de
consumo. Para os finalistas, aquilo que diferencia os consumidores de outras

classes juridicas é a sua vulnerabilidade, sobre a qual se fara comentarios detidos
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quando do estudo do finalismo aprofundado. Nessa trilha, Grinover e Benjamim
(2005, p.7):
E com os olhos postos nessa vulnerabilidade do consumidor que se funda a
nova disciplina juridica. Que enorme tarefa, quando se sabe que essa
fragilidade é multifaria, decorrendo ora da atuagdo dos monopdlios e
oligopodlios, ora da caréncia de informagédo sobre qualidade, preco, crédito e
outras caracteristicas dos produtos e servicos. Ndo bastasse tal, o
consumidor ainda é cercado por uma publicidade crescente, ndo estando,
ademais, tdo organizado quanto os fornecedores.”
Toda e qualquer legislacdo de protecdo ao consumidor tem, portanto, a
mesma ratio, vale dizer, reequilibrar a relacdo de consumo, seja refor¢cando,

guando possivel, a posicdo do consumidor, seja proibindo ou limitando
certas praticas de mercado.

Percebe-se, pois, o foco do estudo sendo direcionado pelos finalistas
rumo ao consumidor. Repudia-se, aqui, a pretensdo dos maximalistas de enxergar
no CDC um cadigo geral do mercado de consumo (MARQUES, 2010, p.86) . Para os
finalistas, sO existe tratamento diferenciado, porque existe consumidor e esse,

apenas porque se tornou parte vulneravel.

3.3.2 Consumidor como destinatario econdémico

A expressado “destinatério final”, aos olhos dos finalistas, ndo quer
imprimir uma tonalidade de mera destinacao fatica, mas sim econémica, ou seja, nao
leva em consideracdo apenas se o0 produto em si atingiu o fim a que se propunha na
sua fabricacdo, mas se ele deixa de participar da atividade econémica e passa a ser
utilizado como satisfacdo de um interesse pessoal. (TARTUCE; NEVES, 2013)

O profissionalismo € visto com olhos desconfiados pelos finalistas, para
0S quais a intencdo de lucro esta na contramao do consumidor, e se alinha com
muito mais raz&o ao fornecedor.

Aceitar que um fornecedor seja tido como consumidor em determinado
momento, e, logo apds, como fornecedor, novamente, em outra relagdo contratual, é
motivo de grandes incobmodos para o0s subjetivistas. Consumidor seria uma classe
definida, que apresenta como pedra de toque a sua vulnerabilidade diante do
fornecedor (GRINOVER; BENJAMIN, 2005, p. 7).

Assim, aceitar que esse mesmo fornecedor, em outro momento, veja-se

como vulneravel para reclamar as benesses do CDC, seria suficiente para que



36

todos, em algum dado momento, sejam tidos como consumidor, o que levaria a
inutilidade de qualquer diferenciacdo especial.??

Os finalistas explicam que, dentre as caracteristicas que evidenciam o
consumidor, estdo a falta de informacdo, a auséncia de suporte técnico-juridico, a
inexisténcia de minima organizagdo capaz de fortalecer esse grupo econémico. Em
oposicao, os fornecedores possuem essas condicdes de forma a enaltecer a sua
supremacia no mercado de consumo. Por essa razdo, a pretensao dos profissionais
em pleitear o lugar ao sol, o titulo de consumidor, reclamando mais benesses do que
o direito comercial ja lhes concede (MARQUES, 2010, p. 85), corromperia a
esséncia do consumidor.

No exemplo sugerido anteriormente, a empresa montadora de veiculos
gue adquire uma maquina para auxiliar sua producéo néo €é vista como consumidor
pelos finalistas, mesmo que n&o transforme o bem, ou o utilize para revenda. Ndo se
retirou o bem do mercado econdmico para uso pessoal, mas no sentido de fomentar
nova atividade econdémica, qual seja a montagem de carros, 0 que sera refletido no
preco final, onde estard embutido o preco da aquisicdo da maquina.

No que consiste a pessoa juridica, os finalistas, a despeito de
reconhecerem a previsdo legal disposta no artigo 2° do CDC, na qual a pessoa
juridica é reconhecida como consumidora, ofereceram uma restricdo ferrenha a
aceitacdo, no caso concreto, dessa qualificacdo®. Assim, dispde FAVA (2010, p.31):

Assim como a extrema flexibilidade atribuida ao conceito de consumidor
pela Teoria Maximalista pode acabar fazendo com que o CDC seja aplicado
a todo e qualquer contrato firmado por uma pessoa juridica, tornando-se,
portanto, lei geral, o rigor de alguns finalistas, que entendem que a pessoa
juridica somente seria consumidora quando adquirisse produto ou utilizasse
servico que ndo fosse considerado insumo para a sua atividade empresatrial,

pode acabar até mesmo negando a vigéncia do art. 2° do CDC, ja que
praticamente nunca uma pessoa juridica seria considerada consumidora.

Esse rigor quanto as pessoas juridicas e demais profissionais foi o que

causou maiores criticas a aludida teoria, como se vera a seguir.

3.3.3 Principais criticas

2 Na | Jornada de Direito Comercial, promovida pelo Conselho da Justica Federal em outubro de
2012, foi aprovado o enunciado 20 no sentido da inaplicabilidade do CDC nos contratos entre
empresarios que pretendam fomentar atividade comercial.

% Filomeno (2005, p. 31) discorda da consideracéo da pessoa juridica como consumidora “e isto pela
simples constatacdo de que dispdem as pessoas juridicas de forca suficiente para sua defesa,
enquanto o consumidor, ou, ainda, a coletividade de consumidores ficam inteiramente desprotegidos
e imobilizados pelos altos custos e morosidade cronica da justica comum”.
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A Teoria Finalista foi saudada por muitos®*, por ter corrigido a distorcdo
elaborada pelos maximalistas, os quais admitiram o CDC como um regulamento do
mercado de consumo, atraido sempre que houvesse o denominado ato de consumo.
A objetividade elevada respondeu pela aplicagdo extensiva dada as normas
protetivas, desaguando no enfraquecimento das mesmas. Foi com o propésito de
restringir o ambito de aplicacdo que o finalismo recebeu adeptos.

Entretanto, em alguns casos, percebeu-se que a restricdo dos finalistas foi
severa com alguns sujeitos que comprovavam necessitar da protecéo especial, mas
ndo se adequavam com perfei¢cdo a bitola criada, ndo preenchiam exatamente todos
0s requisitos elaborados, o que os colocou a margem da aplicacdo do CDC (FAVA,
2010, p. 31)®

Ressalte-se, principalmente, a figura dos profissionais, seja pessoa fisica,
seja pessoa juridica. O incémodo, citado anteriormente, dos finalistas com a ideia de
consumidor-profissional ricocheteou em casos de vulnerabilidade comprovada,
afastados simplesmente porque nao se tinha, in casu, a destinacao final econémica
(FAVA, 2010, p.31).

Quanto a pessoa juridica, veja o ensinamento de Nunes (2005, p.80):

A pessoa juridica ndo come, ndo bebe, ndo viaja, ndo I&, ndo vai ao cinema,
ndo assiste a aula, ndo vai a shows, ndo aluga filmes, ndo vé publicidade
etc. Logo, para ser consumidora, como o proprio art. 2° do CDC preconiza,
€ inevitdvel que sejam considerados os bens e servigos tecnicamente

possiveis de serem adquiridos por uma pessoa juridica e que lhe sirvam
como bens de producéo e, simultanemante, bens de consumo.

Foi ai que, capitaneado pela mudanca jurisprudencial ocorrida no STJ
apos a entrada em vigor do Cdadigo Civil de 2002, houve um amadurecimento da
Teoria Finalista, em busca de maior equilibrio no deslinde de questdes em que se
demonstrava a vulnerabilidade, mas, em contrapartida, ndo havia a destinacdo
econdbmica (MARQUES, 2005, p. 305).

4 Alinhados ao finalismo estdo Filomeno (2005); Grinover e Benjamin (2005); Cavalieri Filho (2011);
Tartuce e Neves (2013) ; Pasqualoto (2006); Benjamin (2010).

% Marques (2006a, p. 85) aponta que ha casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam
insumos para a sua produgdo, mas ndo em sua area de expertise ou com uma utilizagdo mista,
principalmente na area dos servicos, em que a simples constatacdo da destinacdo econdmica néo se
revela a formula mais justa.
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Valendo-se dos conceitos finalistas, de toda a estrutura montada por
esses, surgiu uma nova Teoria denominada de Finalista Aprofundada®, justamente
pela proximidade com aquela, mas com énfase em aspectos ndo objetos de
sindicancia apurada, como a vulnerabilidade, por exemplo, principio basico
estampado no artigo 4°, | do CDC (MARQUES, 2005, p. 305).

3.4 Teoria Finalista Aprofundada ou Mitigada

Esta terceira corrente, na busca pelo real conceito de consumidor, foi
construida ao tempo do inicio da vigéncia do Cddigo Civil de 2002, e foi albergada
principalmente pelas decisées emanadas pelo Superior Tribunal de Justica a partir
do ano de 2003 (MARQUES, 2005, p. 305).

Muitos foram os nomes dados pela doutrina, como finalismo aprofundado,
mitigado ou misto (OLIVEIRA, 2012 p. 57). A razé&o reside no fato de que essa nova
teoria se vale dos conceitos e de toda a forma construida pelos finalistas,
principalmente no que tange ao conceito de vulnerabilidade.

Assim, procurou submergir na esséncia dos estudos elaborados pelos
subjetivistas, cuja rigidez procurou-se flexibilizar com o fito de alargar a protecéo do
CDC aqueles até entdo ignorados, mas que, ao reveés, sao legitimados a requeré-la
segundo novos critérios mais equilibrados.

No seio do préprio Superior Tribunal de Justica percebe-se que a nova
corrente ainda nado foi batizada por definitivo, variando, vez por outra dentre as
vérias alcunhas citadas acima?®’. O que ndo parece causar dissenso é o fato de essa
nova corrente derivar invariavelmente da corrente finalista, sendo mero
aprofundamento de seus estudos (BRASIL, 2005)%®. Continua-se a rechacar a
pretensdo maximalista de alargar a incidéncia do CDC como se fosse um regulador
de mercado, com aplicacao obrigatéria toda vez que houver um ato de consumo.

Qualguer das nomenclaturas eleitas pelo intérprete desagua na

constatacdo de uma busca de equidade, equilibrio na aplicacdo do CDC. Como dito

%6 Assim denominada por Marques (2005, p.305).
" Oliveira (2012, p.57) aduz que a confusdo se da por conta da utilizacdo da expressdo mitigacdo
E)selo STJ enquanto a professora Claudia Lima Marques utiliza finalismo aprofundado.

No REsp n° 476.428/SC, a Rel. Min. Nancy Andrighi asseverou que: “ao consagrar o critério
finalista para interpretacao do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece
a necessidade de, em situacBes especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito de
consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas rela¢des entre fornecedores e consumidores
empresarios em que fique evidenciada a relagdo de consumo.” (BRASIL, 2005)
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anteriormente, a tarefa de conceituar o instituto do consumidor se revela como a
grande responsabilidade do operador do direito, tendo em vista que, de inicio, ja
decide quem serd consagrado com a protecdo do Cadigo. Inevitavelmente, pelo
tratamento privilegiado, todos querem se valer das normas do CDC, e, por assim
dizer, afirmam necessitar de tal privilégio. O papel do hermeneuta é justamente
definir quem realmente merece, daqueles transvestidos de consumidor vulneravel
sem sé-lo.

Nessa esteira, o finalismo aprofundado busca equilibrar as duas correntes
que se posicionaram em lados extremos?®. Uma porque estende demasiadamente o
ambito de atuacdo do CDC e a outra porque a restringe de igual forma. De toda
sorte, qualquer que seja o nome dedicado a referida corrente, privilegiar-se-a a ideia

de amadurecimento do finalismo classico.

3.4.1 A vulnerabilidade

O conceito de vulnerabilidade n&o foi inovacdo trazida pelo finalismo
aprofundado, cuja analise concedeu maior importancia ao referido conceito. A
vulnerabilidade apesar de ser conhecida e ressaltada pelos classicos finalistas, teve
otimizacdo de seu alcance conquistado com o aprofundamento do subjetivismo, de
forma que, algumas vezes, necessario sacrificar-se a destinacdo econbémica em
nome da constatacao de vulnerabilidade, para que assim haja a aplicacdo do CDC
(OLIVEIRA, 2012, p. 91).

Em outras palavras, ocorre, ndo raras vezes, uma tensdo entre
vulnerabilidade e destinacdo econémica, ja que podem caminhar desacompanhadas
uma da outra, criando uma situacdo embaracosa com a qual a classica teoria
finalista ndo conseguiu lidar com perfeicdo. E corriqueiro a situacdo em que um
sujeito € vulneravel, mas ndo se adequa a ideia de destinatario econdmico,
principalmente as pessoas juridicas. Para tal situacdo, o remédio finalista era,
invariavelmente, rechacar a aplicacédo do CDC.

Sendo assim, mesmo reconhecendo as raizes historicas do direito do
consumidor, as raz0es que levaram ao tratamento desigual entre as partes, a

destinacdo econdmica se mostrou tdo mais importante que resultou na desprotecéo

# Ainda no campo da nomenclatura, ha quem chame a teoria de mista (OLIVEIRA, 2012, p.57), como
se conjugasse as duas outras correntes, observando, porém, os conceitos econdmicos do finalismo
classico.



40

de sujeitos tipicamente vulneraveis, partes em contratos de adesdo e sujeitos as
praticas abusivas, submetidos a forca econémica dos grupos empresariais.

A pretensdo do subjetivismo em arrefecer o crescimento da teoria
maximalista e da ideia de um cdédigo como regulamento do mercado de consumo foi
tdo incomoda que atraiu os olhares e as forcas dos finalistas justamente para a
destinagdo econdmica, fazendo com que a vulnerabilidade ficasse em segundo
plano.

O nascimento da teoria finalista aprofundada se deu exatamente no
periodo em que o maximalismo foi sendo deixado de lado, principalmente no seio do
Superior tribunal de Justica no periodo subsequente ao ano de 2003(MARQUES,
2010, p.87). Com o maximalismo em franco enfraquecimento, 0 campo se tornou
muito fértil para o fortalecimento da vulnerabilidade, a qual passou a ter papel de
destaque, sem que com isso houvesse o fim da ideia de destinagdo econdémica.

Apenas ocorreu um enfretamento mais maduro de situagcdes em que a
vulnerabilidade néo estivesse acompanhada de destinacdo econdémica, contrariando
a inflexibilidade até entdo reinante, permitindo temperamento e, principalmente,
deixando ao juizo do magistrado, no contato com as circunstancias, o papel de
perquirir a existéncia da vulnerabilidade. *°

Se inimeras séo as formas de se criar a vulnerabilidade do consumidor
por meio de préaticas comerciais que fogem a criatividade do homem comum, deve-
se libertar o juiz de amarras que o impecam de identifica-las. (BRASIL, 2012)

A primeira vista, os finalistas quiseram combater prioritariamente o avango
do maximalismo, cujos estudos colocavam em xeque todo o sistema de protecdo do
consumidor, bem como as diretrizes constitucionais. Superado esse estagio, somado
com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 e com o enfraquecimento da teoria
maximalista, nasce a ideia de amadurecimento, aprofundamento, de qualificar o
finalismo (MARQUES, 2005, p. 305).

O principal beneficiado pelo amadurecimento da teoria finalista foi o

profissional, a pessoa juridica. Esses encontravam guarida no maximalismo, mas

% No informativo de jurisprudéncia 510 do STJ, de dezembro de 2012, a Rel. Min. Nancy Andrighi
assevera que: “a casuistica podera apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair a
incidéncia do CDC a relacao de consumo. Numa relagao interempresarial, para além das hipéteses
de vulnerabilidade j& consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, a relacdo de dependéncia de
uma das partes frente a outra pode, conforme o caso, caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora
da aplicagdo do CDC, mitigando os rigores da teoria finalista e autorizando a equipara¢cédo da pessoa
juridica compradora a condigdo de consumidora”. (BRASIL, 2012)
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foram renegados pelo finalismo classico (FILOMENO, 2005, p.31). Antes podiam
ser considerados como consumidores, com o finalismo ndo mais. A destinacdo
econbmica quase sempre se mostrava como um barreira intransponivel (NUNES,
2005, p.800).

A vulnerabilidade é um estado de fragilidade do consumidor, sinal de
desequilibrio da relacdo contratual, contrapde-se a posicdo soélida do fornecedor.
Sobre a vulnerabilidade, o ensinamento de Oliveira (2012, p.92):

A ideia de vulneravel esta diretamente ligada aquela de submisséo ou falta
de controle sobre o processo produtivo. O principio da vulnerabilidade esta
conectado de maneira imediata ao principio da igualdade. Aquele que é
vulneravel necessariamente se encontra em um relacdo desigual. Pode-se
afirmar, portanto, que o principio da vulnerabilidade é subprincipio derivado

do principio constitucional da igualdade, previsto no art. 5° da Constituicao
da Republica.

A vulnerabilidade como peca-chave sempre pode ser encontrada no CDC,
mais precisamente no artigo 4°, |, dentro do elenco dos principios béasicos, aduzindo
a necessidade de “o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo” (BRASIL, 1990).

Por fim, vale destacar que vulnerabilidade e hipossuficiéncia sao termos
que ndo se confundem, apesar da inegavel intersecdo entre eles (CAVALIERI
FILHO, 2011, p.47).

E no mundo processual que a vulnerabilidade reflete seus efeitos com o
surgimento da hipossuficiéncia, que, por sua vez, prende-se as dificuldades do
consumidor, denominado de litigante eventual, de enfrentar o fornecedor em juizo, o
litigante habitual. Na maioria das vezes, o consumidor tem dificuldades em
comprovar o alegado, porque os dados técnicos estdo sob a posse do fornecedor,
ou porgue ndo pode arcar com 0s custos de uma pericia (FILOMENO, 2005, p.149).

E ai que o codigo estabelece instrumentos para equilibrar a relagéo
processual, com a inversdo do Onus da prova por exemplo. O fundamento da
vulnerabilidade e da hipossuficiéncia € o mesmo, a igualdade material, o equilibrio
da relacao, seja material, seja processual.

Trés sdo as especies de vulnerabilidade reconhecidas pela doutrina
(BRASIL, 2012):*

% Marques (2005) reconhece a existéncia de uma quarta modalidade, a vulnerabilidade
informacional. Entretanto, parte da doutrina considera que essa espécie ja se encontra englobada na
vulnerabilidade técnica (FAVA, 2010, p.33).
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3.4.1.1 Vulnerabilidade técnica

A vulnerabilidade técnica é a espécie que se prende ao desconhecimento
do consumidor quanto as qualidades do produto ou do servi¢o, seu funcionamento,
seus riscos, forma de utilizac&do, e quanto ao contrato e suas obrigacdes estipuladas.
(FAVA, 2010, p.33)

No capitulo em que se tratou sobre a revolucdo industrial, ressaltou-se a
ocorréncia de um avanco tecnolégico e cientifico capaz de dotar os produtos
fabricados de caracteristicas cada vez mais desenvolvidas pela robotizacao, pela
informatizacéo.

Esses novos produtos sao fabricados em processos de alta tecnologia,
com capacidade de inovacdo aceleradamente assustadora, capaz de superar a
velocidade do proprio relégio, podendo ser o consumidor enganado com muita
facilidade sobre o real contetdo do objeto contratual (FAVA, 2010, p. 33).

O profissional deve demonstrar a sua vulnerabilidade técnica,
principalmente se o objeto est4 dentro de sua area de expertise, ndo se presumindo
essa modalidade. (FAVA, 2010, p.33).

3.4.1.2 Vulnerabilidade juridica ou cientifica

Essa modalidade se junge ao fato de consumidor normalmente nédo ter
total conhecimento de seus direitos, ou conhecimentos de economia e contabilidade,
muito menos dos deveres imputados aos fornecedores (CAVALIERI FILHO, 2011,
p.50).

Assim, torna-se mais facil transgredir os direitos do consumidor, até
mesmo porque o préprio titular desse direito ndo os conhece, muito menos sabe
como defendé-los. Por assim dizer, o campo para o abuso por parte do fornecedor é
muito fértil, e as praticas de mercado capazes de ferir os direitos e garantias sao
disseminadas em todos os setores, disfarcadas de condutas licitas.

No que se refere a pessoa juridica, a vulnerabilidade juridica também né&o
€ presumida, requerendo a comprovagao no caso concreto. Isso se da em virtude de
o profissional, naturalmente, necessitar de amparo minimo juridico e contabil para o
funcionamento de suas atividades, diferentemente do que acontece com o

consumidor n&o profissional. Por essa razdo, ndo se admite a presungdo em favor
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da pessoa juridica, subsistindo, todavia, para o nao profissional e para a pessoa
fisica (FAVA, 2010, p. 33).

3.4.1.3 Vulnerabilidade fatica ou socioecondmica

A vulnerabilidade fatica se caracteriza “sempre que um dos contratantes
estd em posicdo de monopolio fatico ou juridico, apresenta grande poder econdémico,
ou oferece um produto ou servigo essencial para o outro” (FAVA, 2010, p.33).

Essa modalidade se liga aquela no¢do construida no capitulo em que se
deu atencdo ao histérico do direito do consumidor, de monopolizacdo do mercado,
de formacéo de grandes grupos econémicos, possibilitados pelo distanciamento do
Estado liberal.

Atualmente, mesmo com a maior ingeréncia do Estado no impedimento
de formacdo de cartéis, trustes ou da supressdo da concorréncia, ndo ha o
impedimento da formacdo de grandes grupos econdmicos. Sao essas potentes
sociedades empresariais que podem impor com maior éxito sua superioridade
econdmica, principalmente se passam a fornecer produtos essenciais a coletividade
ou de enorme aceitacao pelo mercado de consumo (FAVA, 2010, p.33).

A guisa de elucidacdo, cite-se o caso das operadoras de telefonia e das
empresas de plano de saude, que, a cada ano, batem recordes de reclamacdes no
orgdos de protecdo do consumidor. Os abusos cometidos por essas empresas se
dao principalmente em razdo do grande porte econdmico, da essencialidade dos
servicos que prestam e de sua larga utilizacdo pelos consumidores. Quanto mais o
consumidor necessita de um produto ou servico, mais sujeito as praticas abusivas

ele esta.

3.5 O consumidor equiparado (art. 29 do CDC)

Até entdo, o debate aqui esposado havia se resumido ao consumidor
strictu sensu, com previsdo no artigo 2° do Cédigo Consumerista. Como dito, ha
ainda trés espécies de consumidor equiparado, o do paragrafo Unico do art. 2°, o do
artigo 17 e o do artigo 29.

Um grande trunfo utilizado pelo finalismo aprofundado foi o teor do artigo
29 do CDC, o qual prevé que “para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-
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se aos consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas
nele previstas” (BRASIL, 1990). Essa equiparacdo legal vem sendo usada pelo
finalismo aprofundado como ferramenta de protecdo da pessoa juridica, mesmo
estando ausente a destinacdo econ6mica do bem contratado (BRASIL, 2012).

Da mesma forma que os maximalistas e finalistas travaram um debate
guanto a conceituacdo do consumidor strictu sensu, a interpretacdo do artigo 29
também dividiu uns e outros.

Para os maximalistas, h4 uma maxima extensdo desse conceito, tendo
em vista a desnecessidade de qualquer qualidade especial, como a vulnerabilidade
do consumidor, por exemplo, para que haja a aplicacdo do artigo 29. Por isso,
qualquer sujeito que esteja exposto as praticas abusivas serd considerado
consumidor, e o contrato de adesdo, invariavelmente, veicularia uma relacdo de
consumo, ja que o capitulo VI regula justamente essa forma massificada de
contratacao, coadunando-se com o que dispde o texto do artigo 29 (NOVAES, 2001,
p. 142).

Os finalistas, em outra medida, asseveram que a vulnerabilidade deve
ser analisada no caso concreto, dispensando apenas a destinagao final, pois o texto
legal silencia quanto a tal requisito. Veja-se o ensinamento de Marques (2005,
p.355):

[...] No caso de extensdo do campo de aplicagdo do CDC em relacéo ao
artigo 29, a vulnerabilidade continua sendo elemento essencial — superado,
apenas, foi o critério da destinagéo final. Mesmo néo sendo destinatério final
(fatico ou econdmico) do produto ou servico, pode o agente econémico ou
profissional liberal vir a ser beneficiado pelas normas tutelares do CDC
como consumidor-equiparado. Isso porque, concentrado talvez nesta
vulnerabilidade fatica, instituiu o legislador brasileiro trés normas de
extensdo do campo de aplicacdo pessoal do CDC, trés disposi¢ces legais

conceituando os agentes que considera equiparados a consumidores (arts.
2°, paragrafo Unico, 17 e 29).

Dessa forma, a pessoa juridica, o profissional, quando se sujeita a
praticas abusivas, pode invocar as normas protetivas do CDC, com base na
equiparacao legal do artigo 29 do Codigo, mesmo que ndo se qualifique como

destinatario econémico do bem
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4 A PESSOA JURIDICA CONSUMIDORA E A JURISPRUDENCIA DO STJ

O Superior Tribunal de Justica (STJ) nasceu oriundo na Carta Magna de
1988 com o fito de solucionar o que se denominou de crise do supremo (HIROSSE,
2010, p.9).

Essa expressdo se deu em razdo de o Supremo Tribunal Federal (STF)
encontrar-se, antes da promulgacéo do texto constitucional, em estado de extremo
engessamento de suas funcdes em virtude do numero exagerado de acdes e
recursos aos quais deveria dar vazao, ja que, a época, detinha competéncia para
julgar acOes de violacdo a Constituicdo Federal bem como a legislacdo Federal
(HIROSSE, 2010, p.9).

Assim sendo, o constituinte originario fez nascer um tribunal com
competéncia ligada a aplicacao da legislacao federal, reservando ao STF o esfor¢o
de protecdo das normas constitucionais (BRASIL, 1988). Assim, disciplinada no
artigo 105 da Constituicdo Federal, a Corte teve sua competéncia instalada em 7 de
abril de 1989(HIROSSE, 2010, p.9)

Em outro giro, o artigo 48 do ADCT previu a elaboracdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor pelo Congresso Nacional no prazo de cento e vinte dias
(BRASIL, 1988). Apesar do comando, o projeto do CDC acabou sendo sancionado e
publicado apenas em 12 de setembro de 1990 como Lei n°® 8.078 de 11 de setembro
de 1990 (GRINOVER;BENJAMIN, 2005, p.4).

Nesse diapaséo, além de outras inUmeras inovagdes constitucionais, o
ordenamento juridico brasileiro passou a conhecer, no inicio dos anos 90, dois
novissimos protagonistas no novo cendario democréatico: o Superior Tribunal de
Justica, chamado de Tribunal da Cidadania, e o Codigo de Defesa do Consumidor. A
escorreita aplicacdo desse Ultimo, levado a vigéncia como lei federal, faz parte,
consoante artigo 105 da CRFB, da competéncia daguele (BRASIL, 1988).

Assim, o desenvolvimento hermenéutico das regras e dos principios
explicitos e implicitos no texto desse novo cédigo se confundiu com o préprio
fortalecimento das func¢des institucionais do STJ. Pode-se afirmar, sem vacilos, que
0os avancos dos trabalhos do Tribunal, como um todo, foram acompanhados pela
evolucéo da aplicacao e dos estudos acerca do CDC. (MARQUES, 2005, p.305)

A conceituacdo do consumidor, a primeira, e talvez mais importante,

tarefa do hermeneuta, sofreu alteragbes substanciais durante esses vinte e quatro
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anos de trabalhos prestados, sempre guiada por aquelas mesmas correntes
estudadas em secdes anteriores. O que se pretende, doravante, é justamente
demonstrar a evolucdo desse conceito, sua aplicacdo as pessoas juridicas e o

surgimento e a perspectiva de consolidacao da Teoria Finalista Aprofundada.

4.1 O funcionamento do STJ

Antes de analisar-se a evolucéo jurisprudencial do STJ no que se refere a
aplicacdo do CDC as pessoas juridicas, € imperioso esclarecer como se d4 o
funcionamento do Tribunal, o que, decerto, colaborara com o entendimento do leitor.

O STJ é composto por quatro espécies de orgaos, a saber: o Plenério, a
Corte Especial, as sec¢des de julgamento e as turmas de julgamento, conforme
artigos 29, 1,11 e 1ll do Regimento Interno do STJ.

O Plenério é formado pela totalidade dos ministros e tem por funcdo
resolver as questdes administrativas a cargo dos magistrados. Referido érgdo é
guem da posse aos membros do Tribunal e elege, a cada dois anos, o presidente e
o vice-presidente da Corte. E ali também onde se vota o Regimento Interno do STJ e
suas emendas. Por fim, cabe também ao plenario elaborar a lista com os nomes de
juizes, desembargadores, advogados, membros do Ministério Publico que deverédo
compor o Tribunal. A competéncia do Plenario esta prevista no artigo 10 do RISTJ.

A Corte Especial € o 6rgdo maximo de atividade jurisdicional do STJ.
Além de uniformizar a jurisprudéncia do Tribunal quando ha decisbes em sentidos
divergentes entre turmas de secdes diferentes e julgar os embargos de divergéncia,
cabe a esse 6rgao julgar os processos criminais de competéncia originaria do STJ,
bem como elaborar novas sumulas e verbetes que resumam o entendimento do
tribunal sobre determinada matéria, a servir de orientacdo para os demais tribunais.
E composta pelo presidente do STJ e pelos 15(quinze) ministros mais antigos, tudo
consoante artigo 11 do RISTJ.

Por outro lado, sdo trés as Sec¢fes de Julgamento, e cada uma delas é
composta por duas Turmas de Julgamento. A primeira Secdo é formada pelas
primeira e segunda turmas, enquanto que a Segunda Secéo, pelas terceira e quarta
Turmas. A Quinta e a Sexta Turma formam a Terceira Sec&o. E de competéncia das
secOes de julgamento apreciar as matérias de competéncia originaria do STJ bem

como aquelas objeto de divergéncia entre suas proprias turmas. Para que nao haja
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davidas, se a divergéncia advir entre turmas de uma mesma secao, a competéncia é
dessa. Caso venha entre turmas de secoes diferentes, a competéncia recaira sobre
a Corte Especial.

Por fim, € nas turmas de julgamento do STJ que sdo apreciados 0s
recursos especiais, as medidas cautelares e o0s agravos de instrumento e
regimentais, bem como casos especificos de habeas-corpus, consoante artigos 13 e
14 do RISTJ. Em sua composicao, ha a presenca de cinco ministros, dentre os quais
trés sdo necessarios para a realizacao dos julgamentos.

No que se refere aos recursos especiais em matéria de direito do
consumidor, a competéncia recai sobre a Segunda Secdo, por intermédio das
Terceira e Quarta Turmas de Julgamento, consoante artigo 9°, 8 2° do Regimento
Interno do STJ.

4.2 A jurisprudéncia do Tribunal entre os anos 2000 e 2004

Desde o inicio dos trabalhos do STJ acerca das matérias ligadas ao
Direito do Consumidor, a competéncia para julgamento sempre foi da Segunda
Secdo, por intermédio das Terceira e Quarta Turmas de Julgamento, conforme se
extrai do RISTJ.

O primeiro periodo a ser analisado aqui € aquele que compreende 0s
anos de 2000 a 2004, quando houve dois importantes julgados da Segunda Secéo:
0 REsp n° 541.867/BA e o CC n°® 41.056/SP.

Logicamente, tendo em vista a matéria ser levada ao STJ por meio de
recursos especiais, levou certo tempo para que 0S processos originarios chegassem
a esse grau de recurso, motivo pelo qual decidiu-se restringir o estudo ao lapso de
tempo subsequente ao inicio dos anos 2000.

Nesse diapasdo, desde as primeiras decisbes acerca da matéria,
percebeu-se um desencontro entre as Terceira e Quarta Turmas de Julgamento.

Visivelmente, a Terceira Turma de Julgamento se alinhou a teoria
maximalista, admitindo com maior facilidade a aplicacdo do CDC em contratos
interempresariais, sem perquirir a finalidade da utilizacdo do produto ou do servico,
bastando que o bem seja retirado do mercado de consumo.

Veja-se o julgado a seguir:
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ACAO DE INDENIZACAO. CONTRATO DE TRANSPORTE. EMBARGOS
DE DECLARACAO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
PRESCRICAO.

1. O Aco6rdao recorrido enfrentou todas as questBes apresentadas na
apelacédo, ndo havendo necessidade de referéncia expressa a determinados
dispositivos legais, ausente, portanto, a alegada violagdo ao art. 535 do
Cadigo de Processo Civil.

2. Aplica-se a prescricao do Codigo de Defesa do Consumidor (art.27), em
caso de acdo de indenizac@o decorrente de dano causado em mercadoria
durante o respectivo transporte maritimo, nao importando para a definicdo
do destinatario final do servico de transporte o que é feito com o produto
transportado. No caso, o servico de transporte foi consumado com a
chegada da mercadoria no seu destino, terminando ai a relacdo de
consumo, estabelecida entre a transportadora e a empresa que a contratou.
3. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 286441/RS, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, Rel. p/
Aco6rdao Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 07/11/2002, DJ 03/02/2003, p. 315)

O julgado acima simboliza o entendimento esposado no seio da Terceira
Turma de Julgamento, pelo qual a Teoria maximalista tomou frente. Como visto na
ementa, a turma considerou que a destinacdo dada pelo adquirente do produto nao
é relevante para a caracterizacdo do consumidor.

A lide se deu em torno de um contrato de transporte maritimo, pelo qual a
empresa X se comprometeu com a empresa Y a transportar 3.800 Kg de coalho
alimenticio em p6 ao Porto de Roterdd na Holanda. Segundo a empresa Y, a
mercadoria foi entregue em perfeitas condicdes a empresa X, mas foi constatado, no
momento da entrega ao destinatario, elevado indice de umidade, superior as
condicbes exigidas, em razdo de furos no teto dos contéineres, molhando a
mercadoria durante o longo transporte maritimo. Por essa razdo, a empresa Y
ajuizou acao para o ressarcimento dos prejuizos.

Em seguida, o juizo de primeiro grau extinguiu a acdo sem resolucédo de
mérito pela ocorréncia de prescricdo do direito de acdo, ndo se aplicando o CDC. O
tribunal a quo confirmou a deciséo. Interpds-se recurso especial a fim de, entre
outras questbes, reconhecer a aplicabilidade do CDC no caso concreto e, em

seguida, do prazo prescricional previsto em seu artigo 27,82°.
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O Ministro Relator Anténio Pé&dua Ribeiro entendeu por bem né&o
conhecer do especial pela ocorréncia de prescricdo, conforme o artigo 449, Il do
Caodigo Comercial, acompanhado pelo Ministro Ari Pargendler, ndo se aplicando o
Cddigo de Defesa do Consumidor, por “se tratar de contrato de transporte maritimo
entretido entre pessoas juridicas com finalidade de obtencdo de insumos para
producao industrial[...].” (BRASIL, 2002)

Entretanto, os Ministros Carlos Alberto Menezes Direito, Nancy Andrighi e
Castro Filho deram provimento ao Recurso Especial, reconheceram a aplicacdo do
CDC e do seu prazo prescricional diferenciado.

Segundo esses Ministros, na trilha do voto-condutor de lavra do Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, o0 servico prestado foi consumado com a chegada
da mercadoria no seu destino, terminando ai a relacdo de consumo do servico de
transporte entre a transportadora e o consumidor final do servigo. Veja-se excerto do
Julgado, extraido do voto do Ministro Castro Filho (BRASIL, 2002):

Os Ministros Antdnio Padua Ribeiro e Ari Pargendler, considerando que o
qgualho transportado seria utilizado em processo industrial, entenderam
inexistente a relagdo de consumo.

Penso, entretanto, que o fato de a matéria-prima transportada, objeto de
contrato de compra e venda entre uma empresa alema e a ora recorrente,
ter por destinacdo sua transformac¢édo com fins econémicos, ndo altera a
natureza da relagcéo contratual ora em exame, firmada tdo-somente entre a
autora-recorrente e as rés-recorridas, cujo objeto era unicamente a
prestacéo do servico de transporte da carga, em condi¢cdes especificadas,
do Porto de Imbituba-SC ao Porto de Roterda, na Holanda

N&o se pode confundir o contrato de compra e venda da mercadoria, que
ndo estaria protegido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, por ndo ser a
empresa alema destinataria final do qualho importado, com o contrato de
prestacdo de servico de transporte, firmado entre a vendedora da
mercadoria, ora recorrente, e a transportadora-ré, cujo objeto seria
definitivamente cumprido com a entrega da carga nas condi¢c6es avencadas.
Entendo que a recorrente € consumidora destinataria final do servigo de

transporte esgotado pela entrega, merecendo reparagdo pelos defeitos do
servico contratado.

Desse modo, por maioria, 0 Recurso Especial foi conhecido e provido,
reconhecendo-se a aplicabilidade do CDC ao contrato firmado entre a
transportadora e a remetente, segundo os pensamentos da teoria maximalista.

Apesar de restar claro o alinhamento a essa teoria pelos ministros, nédo se
pode deixar de registrar as razbes da Ministra Nancy Andrighi, que parecem
anteceder o inicio do que, mais tarde, seria chamado de Teoria Finalista
Aprofundada.
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Mas além dos consumidores stricto sensu, conhece o CDC os
consumidores-equiparados, 0s quais por determinacdo legal merecem a
protecdo especial de suas regras. Trata-se de um sistema tutelar que prevé
excecdes em seu campo de aplicacdo sempre que a pessoa fisica ou
juridica preencher as qualidades objetivas de seu conceito e as qualidades
subjetivas (vulnerabilidade), mesmo que ndo preencha a de destinatario
final econdmico do produto ou servico.

Além das razdes propostas pelos outros, essa ministra faz mencao ao fato
de que a definicido de consumidor e fornecedor deve ser vista caso a caso,
ressaltando a necessidade da existéncia de um sujeito identificavel como
consumidor.

Mesmo que de forma incipiente, € possivel notar que ha uma certa
peculiaridade que ndo se adequa com perfeicdo ao objetivismo. Ainda que nao dito
expressamente, retira-se das linhas da Ministra uma inclinacdo a vulnerabilidade do
consumidor como configurador da relagcdo de consumo, que deve ser constado caso
a caso, diferentemente daquilo que apregoa o maximalismo.

No mesmo sentido, a Ministra Nancy Andrighi ainda fez questdo de
ressaltar que resta a possibilidade de se adequar o sujeito dentro do conceito de
consumidor-equiparado do artigo 29, da mesma forma que proposto pelo finalismo
aprofundado(BRASIL, 2002).

De toda sorte, a Terceira Turma consagrou a teoria maximalista como
linha hermenéutica correta para a apreciagéo do conceito de consumidor. No mesmo
sentido, cita-se os julgados:

a) REsp n° 235.200/RS, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ

04/12/2000; REsp n°® 248.424/RS Rel. Min Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ 05/02/2001 e REsp n°® 263.721/MA, Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, DJ 09/04/2001, pelos quais reconheceu-se o0
arrendatario como destinatario final em contrato de arrendamento
mercantil, ainda que o consumidor tivesse o intuito de fomentar sua
atividade;

b) REsp n°® 208.793/MT, Rel Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ
01/08/200°, no qual houve a relacéo entre Fertiza Companhia Nacional
de Fertilizantes e Edis Fachin como sendo tipica consumerista, tendo
em vista o agricultor ser destinatario final do adubo que adquiriu para o

cultivo da lavoura;
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c) AgRg no Ag n°® 296.516, Rel(a). Min(a). Nancy Andrighi, DJ
05/02/2001, no qual o contrato estabelecido entre a instituicdo
financeira e a pessoa fisica foi tida como de consumo, ja que esse
utilizou o financiamento para a satisfacdo de um interesse proprio,
sendo, pois, destinatéario final do servigo;

d) REsp n°® 329.587/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ
24/06/2002, no qual a Terceira Turma, por unanimidade, considerou
existir relacdo de consumo entre a transportadora aérea e a pessoa
juridica contratante, tendo o contrato como objeto o transporte de lote
de pecas de reposi¢ao;

e) REsp n° 286.441/RS, Rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, Rel. p/ac.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 03/02/2003, pelo qual a
Terceira Turma entendeu, por maioria, nos termos do voto do Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, existir relagdo de consumo entre
Transroll Navegacdo S/A e outro e Faprol Industria de Alimentos Ltda,
ja que essa foi considerada destinataria final do servico de transporte
maritimo de coalho alimenticio em po;

f) REsp n° 468.148/SP, Rel. Min Carlos Alberto Menezes Direito, DJ
28/10/2003, no qual reconheceu-se a relagdo de consumo, tendo em
vista a SBC Servicos de Terraplanagem Ltda adquiriu crédito bancario
para a compre de tratores, ndo importando se com o intuito de
fomentar a sua atividade econdomica;

g) REsp n°445.854/MS, Rel. Min. Castro Filho, DJ 19/12/2003, no qual a
Terceira Turma reconheceu existir relacdo de consumo entre o
agricultor Francisco Jodo Andrighetto, que adquiriu uma colheitadeira
para o cultivo de sua lavoura com o financiamento bancéario;

h) REsp n° 488.274/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 23/06/2003, pelo
qual se consignou que a relacdo entre Pastificio Santa Amélia Tlda e
Baan Brasil Sistemas de Informatica Ltda se configurou como de
consumo, pois a primeira adquiriu programas de computador para
gerenciar 0 seu estoque, sendo tida como destinataria final.

De outra banda, a Quarta Turma de Julgamento do STJ, no periodo

indicado, alinhou-se aos ideais propostos pelos finalistas, ou subjetivistas, no que se

refere a extenséo da aplicacdo das normas protetivas do CDC.
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Conforme dito alhures, a Quarta Turma entendeu por necessario restringir
a aplicacdo desse Codigo para que ndo haja uma banalizagdo de suas regras ao
ponto de desproteger aqueles que dele realmente necessitam, tendo em vista o
menoscabo do espirito de igualdade material proposto inclusive pela Constituicao
Federal de 1988.

Tratando o CDC como um regulamento geral de mercado, findar-se-ia a
desconsiderar a importancia de, no caso concreto, reequilibrar uma relacéo
descompassada historicamente, como visto nos capitulos anteriores deste trabalho.

Nesse sentido, veja-se o julgado a seguir:

ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. BUSCA E APREENSAO.
AMBITO DA DEFESA. INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. BENS JA INTEGRANTES DO PATRIMONIO DO
DEVEDOR. TAXA DE JUROS. CAPITALIZACAO MENSAL. COMISSAO DE
PERMANENCIA. APLICACAO DA TR. MORA DOS DEVEDORES
CONFIGURADA.

- Admissivel a ampla defesa outorgada ao devedor em face da necessidade
de verificar-se se caracterizada ou ndo no caso a mora debitoris.
-Tratando-se de financiamento obtido por empreséario, destinado
precipuamente a incrementar a sua atividade negocial, ndo se podendo
gualifica-lo, portanto, como destinatario final, inexistente é a pretendida
relagdo de consumo. Inaplicagdo no caso do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

- "O contrato de alienacgdo fiducidria em garantia pode ter por objeto bem
gue ja integrava o patrimoénio do devedor" (sumula n°® 28-STJ).

- "A comissdo de permanéncia e a correcdo monetéria sdo inacumulaveis"
(sumula n° 30-STJ).

- Cuidando-se de operag0es realizadas por instituicdo integrante do Sistema
Financeiro Nacional, ndo se aplicam as disposicbes do Decreto n°
22.626/33 quanto a taxa de juros. Sumula n° 596-STF.

- Somente nas hipoteses em que expressamente autorizada por leis
especiais a capitalizacdo mensal dos juros se mostra admissivel. Nos
demais casos é vedada, mesmo quando pactuada, ndo tendo sido revogado
pela Lei n® 4.545/64 o art. 4° do Decreto n°® 22.626/33. Dessa proibicdo nédo
se acham excluidas as institui¢des financeiras.

- Quando convencionada, € possivel a utilizagdo da TR como indice de
atualizagao monetéria.

- Mora dos devedores configurada na espécie, a despeito de ndo admitidas

a capitalizacdo mensal dos juros e a comissédo de permanéncia. A mora no
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caso constitui-se "ex-re", decorrendo do simples vencimento do prazo (art.
20, 8§ 29, do Decreto-lei n° 911, de 01.10.69).

Recurso especial conhecido, em parte, e provido.

(REsp 264.126/RS, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA,
julgado em 08/05/2001, DJ 27/08/2001, p. 344)

O julgado acima revela o entendimento da Quarta Turma de Julgamento
do STJ, ao afirmar que a destinacdo econémica do produto adquirido determina a
inaplicabilidade do CDC a relacdo contratual. Para os ministros julgadores, o
empreséario adquirente de financiamento para incrementar a atividade empresarial
nao pode ser considerado consumidor, tendo em vista ndo preencher o requisito de
destinacéo final imposto pelo artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor.

No caso em tela, 0 Banco X ajuizou acdo de busca e apreensdo em
desfavor da empresa Y a fim de reaver o bem dado em garantia da divida, em
virtude do inadimplemento de prestacdes do empréstimo por parte dessa mesma
empresa. O juizo de primeiro grau julgou o feito procedente, determinando a imissao
do Banco X na posse dos bens dado em garantia, bem como declarando a sentenca
como titulo idéneo a autorizar a transferéncia em seu favor.

Em sentido diverso, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
reformou a deciséo de primeiro grau, julgando improcedente o pleito autoral, pelo
gue deu provimento ao apelo da empresa Y, considerando abusividade de clausulas
contratuais que estabeleciam o0s juros, comissdo de permanéncia, correcao
monetdria por TR, com fulcro no artigo 54, VI do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Irresignado, o Banco X interp6s Recurso Especial sob a alegativa de
inaplicabilidade do CDC aos contratos bancarios entre outras questdes.

Dessa forma, a Quarta Turma de Julgamento, a unanimidade, deu
provimento ao Recurso Especial sob o fundamento de inaplicabilidade do Codigo de
Defesa do Consumidor, conforme se extrai do voto do Min. Rel. Barros Monteiro:

“Assiste razdo, todavia, ao banco recorrente tocante a ndo aplicabilidade a
espécie das regras pertinentes ao Codigo de Defesa do Consumidor. E que,
tal como alegado nas razdes recursais, 0s réus nao podem ser tidos como
consumidores finais. A contestacao noticia que a co-ré [...] € uma empresa
do grupo sob o controle do co-réu [...]. As sucessivas operacdes celebradas
entre as partes que terminaram por consolidar o total do débito, agora
representado pelo instrumento de confissdo de divida acostado & peca
exordial, denotam que o financiamento se deu para fins de incrementacéo
das atividades produtivas daquela empresa.”
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No mesmo sentido, o julgado REsp n° 218505/MG, Rel. Min. Barros
Monteiro, DJ 14/02/2000, no qual a Quarta Turma entendeu inexistir relagdo de
consumo ante a intencdo de incrementar atividade negocial em contrato de
financiamento.

Andrighi (2004, p.6) afirma que, nesse periodo, péde se perceber a
prevaléncia da escola objetiva nos julgados do Superior Tribunal de Justica,

capitaneado pela Terceira Turma de Julgamento.

4.3 Os julgamentos do Conflito de Competéncia n°41056/SP e do REsp n°

541.867/BA e a construcédo de uma nova teoria.

Em razdo do dissenso formado entre as turmas que compdem a Segunda
Secédo de Julgamento do STJ, Terceira e Quarta turmas, a matéria foi levada ao
conhecimento da sec¢do por intermédio do REsp n°® 541.867/BA, para que houvesse
uma uniformizacéo da jurisprudéncia do Tribunal, abracando uma ou outra corrente
doutrinaria, a maximalista ou a finalista.

Inicialmente, sendo distribuida ao Ministro Relator Anténio de Padua
Ribeiro, da Terceira Turma de Julgamento, decidiu-se, por esse 0rgdo, a
unanimidade, que a questao fosse julgada pela Segunda Secéo ante a presenca de
dissenso entre as duas turmas.

As partes celebraram um contrato pela qual a primeira se comprometeu a
disponibilizar e manter sistema de cartdo de crédito em favor da segunda, sendo que
a administradora dos cartdes deixou de repassar os valores devidos para a
contratante.

Dessa forma, em acdo movida para reaver tais valores, discutiu-se a
aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor, a fim de esclarecer sobre a
responsabilidade da administradora de cartdes, se objetiva, conforme esse Cadigo,
ou se subijetiva.

No julgamento desse Recurso Especial, o embate travado entre
maximalistas e finalistas saiu das meras acepc¢des doutrinarias e atingiu
concretamente o caso em tela. De um lado, em geral, percebia-se a inclinacdo dos
Ministros componentes da Terceira Turma no rumo do maximalismo, enquanto 0s

demais, da Quarta Turma, repuxavam em diregéo ao finalismo.
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De antemdo, é imperioso deixar registrado que a matéria ja havia sido
levada a Segunda Secao por meio do CC n°® 41056/SP, relatoria da ministra Nancy
Andrighi, ocasido em que se percebeu as forcas opostas oriundas de cada uma das
Turmas. Saiu vencedora, no contexto que foi particularmente examinado, o
pensamento sedimentado na Terceira Turma de Julgamento, ou seja, O
maximalismo (Andrighi, 2004, p.15).

Na oportunidade, o julgamento se deu favoravel ao maximalismo por
apertada maioria, justificada certamente pelas auséncias dos ministros Jorge
Scartezzini e César Asfor Rocha, ambos da Quarta Turma de Julgamento. No fim,
guatro votos para o maximalismo contra trés para o finalismo. (BRASIL, 2004)

Sem auséncias, o julgamento do REsp n° 541.867/BA representou de
forma auténtica, o real posicionamento da Segunda Secao, acolhendo o finalismo
como guia de interpretacao.

O Ministro relator Antdnio de Padua Ribeiro, acompanhado pelos
ministros Humberto Gomes de Barros, Nancy Andrighi e Castro Filho, todos da
Terceira Turma sairam vencidos ao lado da teoria maximalista, ao passo que 0s
ministros Barros Monteiro, o relator para o acérddo, César Asfor Rocha, Fernando
Gongalves, Aldir Passarinho Junior e Jorge Scartezzini, todos da Quarta Turma,
formaram o grupo vencedor, com aplicacéo da teoria finalista.

Dessa feita, por cincos votos a quatro, a teoria finalista saiu vitoriosa.

A guisa de curiosidade, o décimo ministro que compunha a Segunda
Secao do STJ, era o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, 0 entdo presidente da
secdo, o qual cabia apenas presidi-la, com direito a voto apenas em caso de
empate, conforme artigo 24, | do Regimento Interno do STJ. Por essa razao,
tamanho era acirramento da questdo, que, caso a presidéncia da se¢do estivesse
sob o comando de um dos ministros da Quarta Turma, o julgamento certamente
seria no sentido contrério.

A despeito do resultado ter se inclinado para um ou outro lado, o
importante é deixar anotado as licbes trazidas a baila pelos ministros. Os debates
foram ricos, o estudo do conceito de consumidor ainda colhe frutos desse
julgamento, e o proprio amadurecimento do Direito do Consumidor tem, na sua
histéria, esse importante capitulo, construido pela Segunda Secdo de Julgamento do
STJ.
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Verdadeiramente, pode se notar dois extremos em busca do equilibrio. As
forcas foram tdo bem emparelhadas, naquela época, que houve a necessidade de
concessoes reciprocas em busca de um ponto médio.

Os finalistas reclamavam da extrema abrangéncia com que o0s
maximalistas tratavam o CDC, enquanto esses enxergavam um rigor exarcebado
nos finalistas, com menoscabo, principalmente, as pessoas juridicas e aos
profissionais, 0s quais, sO excepcionalmente, poderiam invocar as hormas
protetivas, mesmo diante de expressa designacao legal ndo vinculante de restricao
dessa jaez.

O ministro Jorge Scartezzini, da Quarta Turma, margeou a necessidade

de concessbes conforme demonstrado a seguir:

[...] certo abrandamento na interpretacdo finalista, ha medida em que se
admite, excepcionalmente e desde que demonstrada ‘in concreto’ a
vulnerabilidade técnica, juridica ou econémica, a aplicagcdo das normas do
Codigo de Defesa do Consumidor a determinados consumidores
profissionais, como pequenas empresas e profissionais liberais. Quer dizer,
ao revés do preconizado pelos maximalistas, 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.

De outro lado, a Ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma, também
reconheceu a necessidade de novos critérios para mitigar a extensao elastica do
maximalismo quando do estabelecimento do conceito de consumidor. Veja-se:

[...] as pondera¢Bes anotadas pelos defensores da teoria subjetiva, de que a
utilizagdo do CDC, como instrumento de defesa de pessoas juridicas que
exercem atividade econdmica podera implicar em desvirtuamento do
sistema protetivo eleito pelo Coédigo, merecem em parte acolhida na
jurisprudéncia deste STJ, a qual, a despeito de ndo exigir, para fins de
incidéncia do CDC, a prova de ser a pessoa juridica vulneravel ou

hipossuficiente, afasta a caracterizacdo da relagdo de consumo se
verificado o expressivo porte, financeiro ou econémico.”

A interpenetracdo das duas correntes, a discussdo por todos sobre a
eliminacdo dos extremismos possibilitou o0 amadurecimento da concepgéo sobre o
conceito de consumidor e, em ultima analise, da aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor no Brasil.

A vulnerabilidade, pois, passou a ser o ponto de intersecéo entre as duas

teorias e 0 componente que tornou possivel o entendimento entre as turmas.
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Para os finalistas, o surgimento do finalismo aprofundado consolidou a
eliminagdo da banalizacdo do Cddigo. Para os maximalistas, a flexibilizagdo da
aplicacdo do CDC quanto as pessoas juridicas e demais profissionais.

Ser vulneravel atrai para si o Cdédigo de Defesa do consumidor e ser
destinatéario final passou a figurar em segundo plano, o que significa possuir valor

consideravel, mas nao absoluto.

4.4 Periodo subsequente ao ano de 2004: a perspectiva de consolidacdo do

finalismo aprofundado.

A partir de entdo, percebeu-se o esfriamento progressivo®® do debate
entre as correntes doutrindarias por intermédio das duas turmas componentes da
Segunda Secao de Julgamento, a despeito de o reflexo nas decisdes das turmas
nao ter sido automético.

O acirramento do dissidio teve apice no inicio dos anos 2000 até o ano de
2004, quando houve a reunido das duas turmas no julgamento do Recurso Especial
acima. Aquele debate colheu muitos frutos, porque, de uma certa forma, ambos os
lados se satisfizeram com o fortalecimento do conceito de vulnerabilidade.

Aparentemente, a Teoria Finalista Classica saiu vencedora®® do
julgamento daquele Recurso Especial, ja que, por apertada maioria, 0s ministros da
Quarta Turma fizeram valer o entendimento sedimentado nesse 6rgao julgador, em
detrimento daquilo que vinha sendo aplicado na Terceira Turma. Por isso mesmo, a
nova teoria imaginada se denomina de finalismo aprofundado e ndo maximalismo
aprofundado, como demonstracédo de repulsa a banalizacdo do CDC operada pelos
objetivistas.

Costuma-se afirmar, entdo, que o substrato conceitual e teérico da teoria

finalista classica foi quem verdadeiramente emprestou cenario para essa nova

% Para Marques (2006a, p. 85), “de um lado, a maioria maximalista e objetiva restringiu seu impeto;
de outro, os finalistas aumentaram seu subjetivismo, mas relativizaram o finalismo permitindo tratar
de casos dificeis de forma mais diferenciada”.

% Corroborando nosso entendimento, Marques (2006a, p. 85) afirma que “observando-se o conjunto
de decisdes de 2003, 2004 e 2005, parece-me que o0 STJ apresenta-se efetivamente mais ‘finalista’ e
executando uma interpretacéo do campo de aplicacdo das normas do CDC de forma mais subjetiva
quanto ao consumidor [...]".
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construcdo tedrica. A figura do consumidor, finalmente, prevaleceu sobre o ato de
consumo. **

Entretanto, € de se entender a razdo pela qual alguns doutrinadores
alcunharam a nova teoria de Mista (OLIVEIRA, 2012, p.57), porque a preocupacéo
dos maximalistas em proteger a pessoa juridica e os profissionais esta presente no
espirito do finalismo aprofundado, colaborando para a mitigagdo do excessivo rigor
do finalismo classico™®.

A grande prova dessas intersecdes entre maximalismo e finalismo
aprofundado reside nas orientacbes da Ministra Nancy Andrighi, a qual, em partida,
se alinhou ao posicionamento da Terceira Turma quanto ao maximalismo, mas foi
guem capitaneou o que se afigura como um processo de transicdo para o chamado
finalismo aprofundado.

Veja-se o julgado da Ministra Nancy Andrighi:

“Isso ocorre [...] porque a relagéo 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 Cédigo o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado, principio-
motor da politica nacional das relag6es de consumo(art. 4°, I)

Em relagdo a esse componente informador do subsistema das relacbes de
consumo, inclusive, ndo se pode olvidar que vulnerabilidade ndo se define
tdo-somente pela capacidade econ6mica, nivel de informacao/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 monopdlio da producédo do bem
ou sua qualidade insuperavel; pela extremada necessidade do bem ou
servigo; pelas exigéncias da modernidade atinentes a atividade, dentre
outros fatores.”

Assim sendo, € de se ponderar que o STJ, de la para c4, cada vez mais,
tende a fazer valer a teoria finalista aprofundada e a sobrelevacao da vulnerabilidade
do consumidor, ainda que se diga que o consumo seja intermediario ou haja
intencdes econdmicas por parte do mesmo.

Nesse sentido, pode se citar o REsp n® 476.428/SC, Terceira Turma, Rel.
Min. Nancy Andrighi, j. 19.04.2005; REsp n° 661.145/ES, Quarta Turma, Rel. Min,
Jorge Scartezzini, j. 22.02.2005; REsp n°® 687.239/RJ, Terceira Turma, Rel. Min.

% Marques (2010, p.87) reitera afirmando que a visdo maximalista perdeu muita forca apds a entrada

em vigor do Cédigo Civil de 2002, “tendo sido muito importante para isto a atuagao do STJ".

% Tartuce e Neves (2013, p. 78), em igual forma, apontam que “[...] em muitas situagcdes envolvendo
pessoas notadamente hiperssuficientes — seja a disparidade econdmica, financeira, politica, social,
técnica ou informacional -, a teoria maximalista justifica-se plenamente”.
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Nancy Andrighi, j. 06.04.2006; REsp n° 716.877/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Ari
Pargendler, Dj 23/04/2007; REsp n° 1.190.139/RS, Segunda Turma, Rel. Min.
Mauro Campbell, Dje 13/12/2011.

Por fim, demonstrando o progressivo avanco da jurisprudéncia do

7

Superior Tribunal de Justica, € imperioso deixar registrado o informativo de
jurisprudéncia n°® 510, de dezembro de 2012, pelo qual se consignou, na terceira
Turma, a Teoria Finalista Aprofundada ou Mitigada como sendo o vetor interpretativo
do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Vale a pena conferir o teor da decisdo, que explica com riqueza e de

forma completa o finalismo aprofundado.

DIREITO DO CONSUMIDOR. CONSUMO INTERMEDIARIO.
VULNERABILIDADE. FINALISMO APROFUNDADO. Nao ostenta a
gualidade de consumidor a pessoa fisica ou juridica que ndo é destinataria
fatica ou econbmica do bem ou servico, salvo se caracterizada a sua
vulnerabilidade frente ao fornecedor. A determinagdo da qualidade de
consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplicacdo da teoria finalista,
gue, numa exegese restritiva do art. 2° do CDC, considera destinatario final
tdo somente o destinatério fatico e econdmico do bem ou servico, seja ele
pessoa fisica ou juridica. Dessa forma, fica excluido da prote¢édo do CDC o
consumo intermediario, assim entendido como aquele cujo produto retorna
para as cadeias de producéo e distribuicdo, 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, aquele que exaure a
funcdo econdmica do bem ou servico, excluindo-o de forma definitiva do
mercado de consumo. Todavia, a jurisprudéncia do STJ, tomando por base
0 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 hipoteses, a
pessoa juridica adquirente de um produto ou servigco possa ser equiparada
a condicdo de consumidora, por apresentar frente ao fornecedor alguma
vulnerabilidade, que constitui o principio-motor da politica nacional das
relacbes de consumo, premissa expressamente fixada no art. 4°, I, do CDC,
gue legitima toda a protecdo conferida ao consumidor. A doutrina
tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de
vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do
produto ou servico objeto de consumo), juridica (falta de conhecimento
juridico, contabil ou econémico e de seus reflexos na relagdo de consumo) e
fatica (situacdes em que a insuficiéncia econémica, fisica ou até mesmo
psicolégica do consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao
fornecedor). Mais recentemente, tem se incluido também a vulnerabilidade
informacional (dados insuficientes sobre o produto ou servico capazes de
influenciar no processo decisério de compra). Além disso, a casuistica
poderda apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair a
incidéncia do CDC a relagdo de consumo. Numa relacdo interempresarial,
para além das hipoteses de vulnerabilidade ja consagradas pela doutrina e
pela jurisprudéncia, a relacdo de dependéncia de uma das partes frente a
outra pode, conforme o caso, caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora
da aplicacao do CDC, mitigando os rigores da teoria finalista e autorizando a
equiparacdo da pessoa juridica compradora a condicdo de consumidora.
Precedentes citados: 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
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em 13/11/2012.

Resumidamente, pois, a decisdo da Terceira Turma, que, outrora, viu-se
seduzida pelo maximalismo, reiterou a evolucdo da matéria no Superior Tribunal de
Justica, havendo um temperamento dos rigores das teorias finalista e maximalista.

Ha perspectiva de que o STJ continue fortalecendo progressivamente a
mitigacdo da Teoria Finalista Classica, admitindo com maior equilibrio a participacao
da pessoa juridica em uma relacdo contratual como consumidora, desde que esteja
encampada sob algumas das espécies de vulnerabilidade.

Por essa razdo, em sentido contrario, uma pessoa juridica de grande
porte, na qual ndo se pode identificar quaisquer das espécies de vulnerabilidade,
segundo o finalismo aprofundado, ndo atrai para si o direito de aplicacdo das normas
consumeristas, tendo em vista a paridade de armas em relacdo ao outro contratante,
0 que impede tratamento privilegiado pelas normas do CDC, subsistindo, na espécie,
as legislacdes civis e de regulacdo empresarial.

Importante deixar claro que ndo se pode afirmar que a matéria é pacifica
no STJ, tendo a Teoria Finalista Aprofundada aniquilado as outras duas teorias que
a antecederam. Percebe-se, em alguns julgados, ainda, o manuseio da Teoria
Finalista Classica, na qual a auséncia de destinacdo econémica do produto ou do
servico, o consumo intermediario, seria uma barreira impeditiva da configuracao da
relacdo de consumo®.

Entretanto, percebe-se uma evolu¢do da jurisprudéncia, iniciada com a
entrada em vigor do Codigo Civil, passando pelos julgados REsp n° 541.867/BA e
CC n° 41.056/SP, no sentido de afirmar a precisdo do finalismo aprofundado e o
conceito de vulnerabilidade.

Ha, dessa feita, uma perspectiva de consolidacdo do referido
entendimento, com a unificacdo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

nesse sentido conforme os ditames do finalismo aprofundado.

% Aplicando, ainda, a Teoria Finalista Classica: AgRg no AREsp n° 386.182/AP, Rel. Min. Luis Felipe
Saloméao, Quarta Turma, Dje 28/10/2013; EDcl no AREsp 265.845/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, Quarta
Turma, DJe 01/01/2013; AgRG no AREsp n° 155702/MS, Min Raul Aratjo, Quarta Turma, DJe
27/06/2013.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto nesse trabalho, percebe-se que a Teoria Finalista
Aprofundada possui como grande ponto a se destacar o estudo equilibrado das duas
teorias que a antecedeu. Abandona o excesso e o0 extremo rigor das outras,
impedindo que ocorra a tdo temida banalizacdo do CDC, bem como flexibilizando a
exclusdo da pessoa juridica e demais profissionais da figura do consumidor. Para
tanto, escolhe a vulnerabilidade como critério decisivo para que o magistrado, no
caso concreto, estabeleca a natureza da relacdo contratual.

Sem duavida, elege o melhor critério para a definicdo da real extensao da
aplicabilidade do CDC, ao definir de forma escorreita, com precisao cirurgica a figura
do consumidor, pois ataca o ponto neural do referido conceito juridico. A
vulnerabilidade é a pedra de toque que distingue o consumidor do fornecedor e de
contratantes outros previstos no Codigo Civil e nas leis comerciais.

O primeiro capitulo, ndo a toa, reconstruiu 0s passos seguidos pela
sociedade de consumo rumo a massificacdo das relacdes, da despersonalizacdo do
contrato, abolindo as negociacbes preliminares e o seu poder de equilibrar o
contrato num ponto de interesses comuns.

Por essas razfes, a evolucdo da teoria contratual denuncia o surgimento
da vulnerabilidade de um dos contratantes frente as clausulas gerais do contrato,
aos contratos de adesdo, a monopolizacdo do mercado, a formacdo de grandes
grupos empresarias entre outros fatores.

Antes desse processo acima apontado, o consumo existia, mas nao o
conceito juridico de consumidor.

A teoria maximalista peca por estender em demasia a abrangéncia do
Cddigo, pois tem no ato de consumo seu ator principal e suficiente, e macula o
surgimento do direito do consumidor como se mero regulamento de mercado fosse.
O consumo como propagado pelos maximalistas sempre existiu, nao foi novidade da
sociedade moderna nem da contemporanea, porquanto € inerente ao homem o
consumo de bens de toda espécie, no sentido de esgotamento do valor de um bem
para a satisfagédo propria.

De outra banda, a Teoria Finalista Classica posicionou o foco do Direito
do consumidor, com razao, ao proprio sujeito de direitos, o consumidor, e ndo ao ato

de consumo, mas também mereceu necessarias criticas por afastar sobremaneira a
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incidéncia do Cédigo em favor das pessoas juridicas, mesmo diante de auséncia de
maiores restricbes legais. O finalismo classico elevou a destinacdo final em
detrimento da vulnerabilidade, que esteve em segundo plano.

O finalismo aprofundado, portanto, conseguiu, de certa forma, equilibrar
0s anseios de maximalistas e finalistas em torno de um mesmo ponto. Para 0s
maximalistas foi concedido maior amplitude de prote¢cédo aos profissionais e para 0s
finalistas o abandono definitivo do sustentaculo objetivo no qual repousava a
desmesurada abrangéncia do Codigo.

Dessa feita, pela jurisprudéncia colacionada, h4 uma perspectiva de
consolidagédo do referido entendimento no seio do Superior Tribunal de Justica,
caminhado, a quem sabe um dia, unifica-lo entre todas as turmas de julgamento do

Tribunal.
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