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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo principal analisar o direito fundamental
do consumidor na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ). Para tanto,
sdo pesquisadas as questbes que envolvem a atual sociedade capitalista e de
consumo, além de se fazer uma breve analise da conexdo existente entre o
consumidor e o sistema capitalista de producdo. Ainda, com o exame do viés
judicial, sdo observadas algumas decis6es do STJ no tratamento da matéria, bem
como algumas sumulas polémicas do mesmo tribunal sobre a questao consumerista.
Ressalta-se a importancia de se visualizar o consumidor, o seu direito fundamental
tanto nas rela¢gdes travadas com o Estado como frente aos particulares. Examina-se
também, neste estudo, a Politica Nacional das Relagbes de Consumo, implantada
no direito brasileiro, bem como a tutela judicial e administrativa das relagbes de
consumo, nos seus aspectos dissonantes com a tutela dos demais ramos do direito
civil e processual. A metodologia utilizada nesta dissertacdo baseia-se em pesquisa
bibliografica, utilizando-se de livros, artigos, publicacdes online, além de legislacdes
sobre o tema em questdo. No que se refere a natureza, a pesquisa € qualitativa, e
guanto aos fins, exploratoria e descritiva. O consumidor hoje € visto como a parte
mais fragil da relacdo de consumo, onde muitas vezes fica a mercé das empresas
gue nao dispdem de informacdes adequadas, fazendo com que o consumidor nao
tenha recursos para reclamar. O direito do consumidor como direito fundamental
acarreta uma série de modificacdes, tanto na tutela judicial como administrativa, e
tanto na perspectiva processual como em matérias eminentemente privadas. Em
meio a tantas inovacdes, a jurisprudéncia do STJ ainda se mostra um pouco
vacilante no trato dessas questdes, ora aplicando devidamente o Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC), ora fazendo letra morta seus dispositivos, iSsO seja em
alguns de seus acérdaos ou em algumas de suas sumulas. Da mesma forma, séo
apontadas, ao longo da dissertacao, decisbes proferidas pelo STJ que endossam a

problematica do consumidor, dando-lhe um viés eminentemente protetivo.

Palavras-chave: Consumidor. Direito fundamental. Superior Tribunal de Justica.
Efetividade.



ABSTRACT

The current dissertation has as a main objective to analyze the fundamental right of
the consumer on the jurisprudence of the Superior Court of Justice (STJ). For the
purpose, the questions surrounding the current capitalist and consumer society are
researched, as well as a brief analysis of the connection between the consumer and
the capitalist system of production. Still, with the examination of the judicial bias,
some decisions of the STJ are observed in the treatment of the matter, as well as
some controversial precedents of the same court on the consumer issue. It is
important to highlight the importance of viewing the consumer, his or her fundamental
right, both in relations with the State and in relation to individuals. This study also
examines the National Consumer relations, implemented in Brazilian law, as well as
the judicial and administrative protection of consumer relations, in its dissonant
aspects with the protection of other branches of civil and procedural law. The
methodology used in this dissertation is based on bibliographical research, using
books, articles, online publications, and legislation on the subject in question. As far
as nature is concerned, research is qualitative ,and of the purpose, exploratory and
descriptive. Consumers today are seen as the most fragile part of the consumer
relationship, where it is often at the mercy of companies that do not have adequate
information, causing the consumer to lack the resources to complain. The right of the
consumer as a fundamental right entails a series of changes, both in judicial and
administrative protection, both from a procedural perspective and in eminently private
matters. In the midst of so many innovations, the jurisprudence of the STJ is still a bit
hesitant in dealing with these issues, either by duly applying the Consumer
Protection Code (CDC) or by making its devices dead, in some of its judgments or in
Some of its overviews. Likewise, throughout the dissertation, decisions issued by the
STJ that endorse the consumer's problem are pointed out, giving it an eminently

protective bias.

Keywords: Consumer. Fundamental right. Superior Justice Tribunal. Effectiveness.
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1 INTRODUCAO

Em termos de politica de protecdo ao consumo, enquanto direito
fundamental e uma garantia fundamental, o Estado jamais podera se furtar de
proteger o consumidor. Indo mais além, esse direito exige uma postura ativa por
parte do Estado, a fim de proporcionar a sua efetivacdo, quer através de uma acao
judicial, quer através de uma demanda administrativa.

O direito de acesso a justica é instrumento essencial para a efetivacao
dos direitos fundamentais. Apesar da dificuldade em compreender o que seria esse
acesso a justica, entendia-se como a saida que as pessoas tinham para reivindicar
seus direitos, bem como para resolver seus litigios sob a chancela do Estado.

O direito fundamental de acesso a justica prescinde de um significado
anico, ora levado a efeito como acesso ao Judiciario, ou compreendido como acesso
a uma ordem de valores e direitos fundamentais, ndo restritos ao ordenamento
juridico-processual.

Como decorréncia desse quadro de auséncias, de necessidades
insatisfeitas dos consumidores, seja nas relagbes firmadas com outros entes
privados, seja nas relacdes firmadas com os entes estatais, tem-se como resultado,
o volume enorme de processos judiciais aguardando julgamento em todo o pais.

A protecdo do consumidor tdo bem disposta no Cdodigo de Defesa do
Consumidor (CDC) ndo requer qualquer alteragdo em seus dispositivos, mesmo
porque vem atendendo plenamente a sua finalidade. O que ainda € possivel
acrescentar-se sao alguns dispositivos tais como elevacdo de multas aos infratores
pelo seu descumprimento e a reducdo burocratica que as vezes se fazem presentes.

Sabe-se que a colocacdo do consumo como matéria constitucional e a
elevacdo do ato de consumidor a um direito fundamental na Constituicdo Federal
de 1988 representaram um enorme avango para a coletividade, mas percebe-se que
isso, por si sO, ndo é suficiente para uma protecdo eficaz. No Brasil, culturalmente,
pensa-se que todos os problemas ainda sdo resolvidos por meio da simples edi¢ao
de normas juridicas.

A partir dai, comeca-se a observar que no ordenamento juridico brasileiro,
o consumidor tem certa protecdo, onde estudando o Coédigo de Defesa do

Consumidor (CDC), verifica-se que l& mesmo mostra o consumidor como a parte
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mais fragil na relacdo de consumo e que a partir dai, criou-se a premissa de que o
consumidor tem sempre razao.

Ao estudar a Politica Nacional das Relacbes de Consumo, € possivel
observar, pela revolucdo do consumo, que a figura do consumidor acarretou aos
conceitos antes eminentemente privados. Quando analisada a tutela judicial, bem
como a tutela administrativa da matéria, resta clara a mudanca de tratamento
processual que a presenca do consumidor traz para qualquer relacéo juridica.

Observa-se, entdo, que a Corte Superior no exame da matéria, nao raras
as vezes, opta por estabelecer um maior privilégio pelo que é firmado nos contratos
consumeristas em detrimento de uma maior protecdo em favor do consumidor.

Nesse contexto, buscar-se-a desenvolver uma pesquisa que responda 0s
seguintes questionamentos: Qual é a relacdo da sociedade de consumo e da
protecéo do consumidor como direito fundamental? Como se identifica a efetivagéo
da protecdo ao consumidor? Como analisar a protecdo ao consumidor no ambito do
Superior Tribunal de Justica (STJ)?

Com isso, surgiu a curiosidade de entender se o protecionismo do CDC
virou-se contra ele, pois uma relacdo que nao tinha protecdo nenhuma passou a ser
tdo protegida que a parte interessada comecgou a usar isso para beneficio préprio,
tendo muitas vezes usado de mé fé para se beneficiar dessa situacao.

A justificativa desse trabalho estd baseada na aplicacdo do direito
fundamental por parte do consumidor, jA que é recorrente o ingresso de acdes
consumeristas onde o principal interessado pleiteia um direito que néo |lhe é cabivel,
usando assim de ma fé e abusando do seu direito de consumidor.

Em razao disso, tem-se como objetivo geral analisar o direito fundamental
do consumidor na jurisprudéncia do STJ. Como objetivos especificos, tém-se:
apresentar a sociedade de consumo e a protecdo do consumidor como direito
fundamental; identificar a efetivacdo da protecdo ao consumidor; e analisar a
protecdo ao consumidor no @mbito do STJ.

Em relacdo aos aspectos metodologicos, utilizou-se nesta dissertacao
uma pesquisa bibliografica baseada em livros, artigos, publicacdes online, além de
legislagbes sobre o tema em questéo.

O presente estudo est4d dividido em cinco -capitulos, onde no
primeiro capitulo, aborda-se a introducdo em questdo, onde se apresentam a
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contextualizacdo, as problematicas, a justificativa, os objetivos, a metodologia e a
estrutura da dissertagao.

No segundo capitulo, apresenta-se a sociedade de consumo e a protecao
do consumidor como direito fundamental, enfatizando a protecdo do consumidor.

No terceiro capitulo, identifica-se a efetivacdo da protecdo ao consumidor,
abordando a Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo como instrumento de
protecdo ao consumidor além da tutela administrativa e judicial em matéria de
consumo.

No quarto capitulo, analisa-se a protecdo ao consumidor no ambito
do STJ, dando um exame sobre as principais sumulas da Corte Superior que
tratam sobre a matéria de consumo, e 0S avangos ou retrocessos no tratamento
dispensado ao direito fundamental do consumidor.

No quinto e ultimo capitulo, apresentam-se os resultados obtidos com a
literatura sobre o tema, identificando se os objetivos foram alcancados e se as

problematicas foram respondidas.
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2 A SOCIEDADE DE CONSUMO E A PROTECAO DO CONSUMIDOR COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

Neste capitulo, sdo abordados os temas relativos ao nascimento
da sociedade de consumo e o correlato surgimento da figura do consumidor.
Mostra-se também a correlacdo do nascimento da referida sociedade de consumo e
do desenvolvimento do sistema capitalista de producdo. Em seguida, analisa-se o
direito do consumidor enquanto direito fundamental, e as razdes que levaram a
semelhante conclusdo. E ainda, como direito fundamental que é, o direito do
consumidor deve ser visualizado na sua perspectiva de direito oponivel ao Estado e
aos patrticulares, o que é feito nos topicos seguintes.

As questdes referentes ao impacto ambiental promovido pelo consumidor
com seu simples ato de consumir ndo sdo abordadas neste estudo, mas nao
significa que se olvide a importancia e a total implicAncia de um em outro.
Apenas ndo € esse 0 objetivo do presente trabalho. Como dito por Efing e Kalil
(2016, p. 29),

[...] considerando que o meio ambiente é afetado para atender a demanda
do mercado consumidor, e a consequéncia Ultima do consumo €&, também, o
impacto ambiental, ja que o resultado final do consumo é o residuo, e o
aumento de um implica no aumento do outro, a disposicao final do residuo
gerado pelo consumo afeta diretamente o meio ambiente, razéo pela qual
ndo ha como dissociar a relagcdo entre ambos.

O desenrolar da histéria e o0 progresso da humanidade, com seu
desenvolvimento econdmico e industrial, provocaram uma modificacdo na figura do
consumidor, sendo possivel hoje falar de um consumidor mais consciente em

relacdo a sustentabilidade ambiental e social, e que exigi uma conduta estatal,

empresarial e social compativeis com estas expectativas.

2.1 A construcao da sociedade de consumo

O homem do século XXl vive em funcdo de um novo modelo de
sociedade chamado de sociedade de consumo. Os homens sempre tiveram
necessidade de consumir aquilo que néo produziam, mas necessitavam. Esse

movimento os levou a usarem como moeda de troca aquilo que produziam e lhes
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era excedente. Antes veio 0 escambo, em seguida a troca de mercadorias por
moedas padronizadas, e assim teve inicio a primitiva sociedade de consumo.

A figura do consumidor, ainda que nao existisse com essa rotulagem, ja
se fazia presente nos primeiros ordenamentos juridicos, sendo uma preocupacao
crescente a sua protecdo, desde essa época aos dias atuais. Assim, ndo se pode
afirmar a existéncia de consumidor apenas atualmente, mas é possivel assegurar
gue houve um despertar legislativo em relacdo a sua figura quando do surgimento
da chamada sociedade de consumo.

N&o se pode falar que o homem tenha sido sempre um consumidor,
apesar de sempre ter necessitado de bens que ndo produzia. Comprar por si S0,
adquirir pura e simplesmente, néo faz de qualquer um consumidor. E preciso que
esse bem seja uma mercadoria, ou um servico, e que esses bens estejam postos a
disposicao para aquisicdo no mercado. A figura de um agricultor que produz e
consome seus proprios produtos ndo seria alvo de tutela pelo direito do consumidor,
sendo imprescindivel a troca, a circulacdo das mercadorias.

Ser consumidor ndo é algo que faca parte do ser, um atributo do ser. Ser
consumidor é um estado temporario de alguém que estabelece uma relacdo de
consumo.

O Cddigo de Hamurabi (2.300 a.C.) ja previa, ainda que indiretamente,
regras que buscavam proteger o consumidor. Filomeno (2007) afirma que a Lei
n® 233 do Codigo de Hamurabi previa que o arquiteto construtor de uma casa cujas
paredes se apresentassem defeituosas teria ele 0 compromisso de reconstrui-las ou
de consolida-las as suas proprias custas. Da mesma forma, o empreiteiro da obra,
em caso de desabamento, além de ser obrigado a reparar os danos causados ao
seu contratante, ainda iria ser condenado a morte, caso o dono da obra viesse a
falecer. Se, porventura, fosse o filho do proprietario da casa que morresse, seria 0
filho do empreiteiro que teria a vida ceifada (GLORIA, 2003).

Dessa forma, a protegdao do consumidor, ainda que de uma forma
incipiente, baseada na Lei de Talido, “olho por olho e dente por dente”, era uma
preocupacdo do ordenamento juridico a época existente. De acordo com Faria
(2007, p. 126):

No direito romano classico, o vendedor era responsavel pelos vicios da
mercadoria, a menos que o0s ignorasse. No periodo Justiniano, a
responsabilidade continuava a ser atribuida ao vendedor, quer sabendo, ou
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ndo, do vicio que acompanhasse o produto. Se o vendedor estivesse de
ma-fé, deveria devolver para o comprador a quantia em dobro.

Assim, no Direito Romano, ja se esbogcava uma preocupacdo a respeito
da protecdo do consumidor na compra e venda. Essas normas do Direito Romano
foram incorporadas ao Cdédigo de Napoledo e, posteriormente, acolhidas pelos
demais Codigos ocidentais.

Com o passar do tempo, desenvolveu-se uma maior preocupacao com 0s
interesses do consumidor. O tema, que num primeiro momento fora tratado de forma
timida, em razdo do liberalismo econdbmico a época reinante, depois, com a
passagem do Estado Liberal para o Estado Social, foi evoluindo consideravelmente,
ao ponto de merecer a intervencao estatal, em relacdes estritamente privadas, em
favor do consumidor.

Na Franca, no ano de 1481, aquele que fosse flagrado comercializando
manteiga com pedra em seu interior, ou leite adicionado de agua, para aumentar o
seu volume, era punido com banho escaldante. Contudo, apesar de prever punicdes
severas para os crimes de consumo, ainda nao existia a protecdo do consumidor
através de um conjunto de regras e principios juridicos, consolidados em um Cédigo
de Defesa do Consumidor. Existiam apenas normas esparsas conferindo algum tipo
de protecdo (GLORIA, 2003).

Prosseguindo na histéria, chega-se a Revolucao Industrial como um
marco importante para a regulacdo das relacbes de consumo. Durante a Revolugao
Industrial, tem-se uma verdadeira transformacdo na forma de produzir, com a
introducdo de maquinas e outros instrumentos, que puderam dinamizar a producéo,
trocando a mao-de-obra artesanal por uma méao-de-obra mecanizada.

A Revolucao Industrial provocou uma concentragcdo de pessoas nas
grandes cidades, em razdo da centralizacdo comercial, dai surgindo a massa de
consumidores. Nesse momento, surgiu a dominacédo dos fabricantes e produtores
em contrapartida a uma vulnerabilidade dos consumidores, comegando assim, a
sociedade de consumo. A referida Revolugdo comecgou a acontecer na Europa
Ocidental e nos Estados Unidos durante o século XIX. Em seguida, estendeu-se ao
Japao no final desse mesmo século. Atingiu a RuUssia no inicio do século XX e
acabou penetrando em todas as demais regides do mundo com o término da

Segunda Guerra Mundial.
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A sociedade de consumo responsavel pelo fortalecimento da empresa de
um dos lados e pela vulnerabilidade do consumidor do outro é fruto da Revolucéo
Industrial. Obvio que se fala, aqui, em uma perspectiva macro, haja vista que n&o
seria apenas o fortalecimento de uma empresa e a vulnerabilidade de um
consumidor que levaria ao surgimento e a protecao da figura do consumidor.

A sociedade de consumo nasceu, portanto, apos a Revolucao Industrial,
mas passou a se desenvolver com as caracteristicas que possui hoje apés a
Segunda Guerra Mundial, e se consolidou na década de 70, dentro do regime
capitalista. A expressao sociedade de consumo surgiu, pela primeira vez, na década
de 20 do século XX, mas se tornou popular nas décadas de 50 e 60.

No periodo compreendido entre a Revolucdo Industrial e a Primeira
Guerra Mundial, no plano internacional, tinha-se a predominancia das relacdes
comerciais entre os Estados, com a livre circulagdo de capitais, sem restricoes de
natureza bancéaria. Nesse periodo, tem-se a eclosdao da Crise de 1929, ou Grande
Depressdo, levando a uma instabilidade no regime capitalista, propiciando a
deflagracdo da Segunda Guerra Mundial.

Analisando a Primeira Guerra Mundial, feito que se repetiu no final da
Segunda Grande Guerra, percebe-se que, ao final delas, sempre o vencedor
cobrava a conta do vencido, através de indenizacdes, reparacbes de guerra.
O Tratado de Versalhes pbs fim a Primeira Grande Guerra e estabeleceu
indenizacdes, que ndo puderam ser suportadas pela Alemanha, levando a ecloséo
da Segunda Grande Guerra.

Antes do final da Segunda Guerra Mundial, as nag¢fes aliadas, em
fevereiro de 1945, reuniram-se em uma Conferéncia de Yalta, na RuUssia, para
decidir como ficaria o0 mundo ao final do conflito, além de definirem estratégias para
derrotar a Alemanha nazista. Essas resolucdes acabaram dividindo a Alemanha e a
Austria em zonas de ocupacéo e definiram novas fronteiras na Europa Oriental, isso
no final de julho de 1945, em outra Conferéncia, a Conferéncia de Potsdam.

Nos acordos de paz firmados, as nagdes vitoriosas resolveram criar uma

nova Sociedade das Nacdes, a Organizacédo das Nac¢des Unidas (ONU).

Os acordos entre os paises aliados no periodo pés-guerra tinham como
principal objetivo propiciar a paz mundial apos a devastagdo causada pela
Segunda Guerra, entretanto, as disputas pela hegemonia mundial entre a
Unido Soviética (Socialista) e os EUA (Capitalista) levaram ao inicio da
Guerra Fria. (CARVALHO, 2012, online)
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Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a Conferéncia de Bretton
Woods (New Hampshire — EUA), em julho de 1944, estabeleceu um novo pilar do
desenvolvimento econdémico baseado no consumo e no crédito. Ap6és o mundo
restar dilacerado pelos horrores da guerra, era necessaria que fosse estabelecida
uma nova estrutura que pudesse garantir a continuidade do capitalismo no mundo.
Por meio dessa Conferéncia, fora criado o Sistema Bretton Woods, com a fundagao
do Banco para a Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD). Apds, esse banco fora
dividido em Banco Mundial e Banco para Investimentos Internacionais, além do
Fundo Monetério Internacional. Esse é o panorama mundial até hoje existente.

O desenvolvimento econdmico, nessa época, era baseado na producdo
e no consumo de bens de massa. A producdo obedecia a uma padronizacdo, o
chamado modelo fordiano de producéo.

No modelo fordiano de producgéo, a fabricagdo de cada mercadoria era
dividida em varias etapas, em um processo de especializacdo conhecido como
producdo em série. Através desse modelo, tinha-se uma producdo mais célere e
sem vicios, ja que o empregado teria perfeitas condicdes de se especializar em uma
Unica tarefa. Some-se a isso o fato das mercadorias ficarem mais baratas e, assim,
aumentarem a margem de lucro das empresas.

Henry Ford chegou a dizer que os compradores dos seus automoéveis
poderiam té-los da cor que quisessem, desde que fossem pretos. Era essa a
esséncia da filosofia fordiana de producdo em massa, a de fazer todos os carros
iguais e de fazer uma porcéo deles. Venda-os baratos que todo mundo vai comprar.
Os principios de Ford tornaram-se a base da fabricacdo americana de automéveis,
base essa que acabou sendo levada para outros segmentos industriais.

A Revolucéo Industrial também trouxe outra novidade, o surgimento dos
sindicatos e dos movimentos sociais que buscavam melhores condi¢cdes para os
empregados dentro das fabricas. Com a Revolugdo Industrial, veio a sociedade de
consumo, mas foi com os movimentos sociais sindicalistas que teve inicio o
chamado movimento consumerista.

Necessario se faz estabelecer uma pequena distin¢ao inicial. A protecao
voltada para o consumidor ndo busca tutela-lo apenas na sua porgéo individual.
Essa protecdo volta-se também para o bom desenvolvimento das relacbes de
consumo, que tem estreitas ligacdes com o bom desenvolvimento da Ordem

Econbdmica.
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A primeira vista, parece que uma preocupacido com as relacbes derivadas
do consumo s0 existiriam em paises capitalistas, como o Brasil, e que as economias
estatizadas ndo se compatibilizariam com a defesa do consumidor.

Entretanto, é importante fazer uma ressalva em relacdo a economia
chinesa, ainda estatizada, apesar de ter aderido a Organizagdo Mundial do
Comércio. A China possui mais de 1 (hum) bilhdo de consumidores.

O movimento de consumidores na China surgiu nos primeiros anos da
década de 80, no século XX. A Associacdo Chinesa dos Consumidores surgiu em
1984, como uma associacdo sem fins lucrativos e que recebeu a aprovacédo do
governo central para atuar. A finalidade dessa associagdo seria justamente a de
exercer a supervisdo na producédo dos bens e na prestacdo dos servicos, além de
proteger os interesses dos consumidores (DAN, 2010).

Note-se aqui, uma importante distincgdo nas economias de mercado.
As associacdes de protecdo aos consumidores nascem civis e, na China, essas
associacfes nascem do Estado.

Retornando a histéria, a partir da Segunda Guerra Mundial, o crédito
passou a ser fornecido ndo para quem tinha patriménio, mas para fomentar
justamente o consumo, com a especializacdo dos servigos. Essa nova concepgéao
econdmica foi resultado justamente da aludida Conferéncia de Bretton Woods, e que
estabeleceu um novo pilar para o desenvolvimento econémico.

O novo crédito que surgia ndo dependia das garantias tipicas, das
garantias patrimoniais, mas necessitava da existéncia de uma massa de
consumidores para que pudesse circular. Com ele, veio o mercado bancéario de
varejo e a complexa publicidade, que buscava enaltecer os aspectos favoraveis
de um determinado produto.

A Revolugdo Industrial e Segunda Guerra Mundial foram os dois
momentos historicos que permitiram o processo de industrializacdo crescente,
um barateamento das mercadorias e 0 surgimento de um mercado consumidor
em massa. As maguinas substituiram as ferramentas. As relacbes de compra e
venda ndo eram mais personalizadas, e o consumidor e o fornecedor ndo eram
mais conhecidos um do outro. Essa Revolucdo acarretou um fortalecimento do
fornecedor, que veio a se tornar a parte mais forte da relacdo de consumo,

passando a ditar as regras.
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A principal caracteristica da sociedade de consumidores €& a sua
comodificagdo (vulnerabilidade) e a transformacdo dos consumidores em

mercadorias, conforme adverte Bauman (2008, p. 20, grifo do autor):

[...] sociedade de consumidores fica claramente dividido entre as coisas a
serem escolhidas e o que as escolhem; as mercadorias e seus
consumidores: as coisas a serem consumidas e 0s seres humanos que as
consomem. [...].

Na sociedade de consumidores, ninguém pode se tornar sujeito sem
primeiro virar mercadoria, € ninguém pode manter segura sua subjetividade
sem reanimar, ressuscitar e recarregar de maneira perpétua as capacidades
esperadas e exigidas de uma mercadoria vendavel.

Os contratos padronizados e despersonalizados surgem nessa época,
os ditos contratos de adesdo, e com eles, a reducdo da teoria da vontade.
Primeiramente, os primeiros contratos de adeséo foram firmados nas atividades
dos banqueiros, e correspondiam as condi¢cdes impressas nos livros de cheques
com letras reduzidas. Esses documentos traziam deveres e cautelas para 0s
clientes, isso ainda no século XIX. Também existia registro de clausulas gerais nos
contratos de seguros e transportes.

Esses contratos surgiram na contramdo da histéria da autonomia da
vontade. Lembre-se que antes imperava o liberalismo econémico, onde a autonomia
da vontade tinha importancia capital. Na ciéncia juridica do século XIX, a autonomia
de vontade era a pedra angular do Direito.

Os contratos s6 podiam ser firmados tendo como elemento principal
a vontade. O ordenamento juridico tinha por funcdo precipua proteger esta
vontade criadora e assegurar a realizacdo dos efeitos queridos pelos contraentes.
N&o importava a situacdo juridica ou econdémica dos contraentes. Nem mesmo
importava se as circunstancias do negoécio se transmudassem em circunstancias
extremamente prejudiciais para algum dos contratantes. A vontade era absoluta.

Era impensavel que as leis assumissem papeis determinantes nas
contratagcdes, como o que ocorre hoje com as leis de consumo. As leis eram
meramente interpretativas.

A autonomia da vontade, dentro do liberalismo econémico do século XIX,
arrimava-se na concepcao de que a forca de uma relagdo contratual adviria
plenamente da vontade das partes. Os contratos eram meios para que as riquezas

circulassem, e através deles as pessoas adquiriam os bens de que necessitavam.
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Os individuos eram livres e era essa liberdade que permitia aos mesmos firmarem
0s mais diversos tipos de avencas. Era o império da vontade.

Ocorre que a evolugdo na maneira de produzir e a mudanca na
mentalidade daqueles que consumiam provocaram uma maior rapidez no mundo.
N&o sé a producdo se massificou, mas a sociedade também, e 0 mesmo teria que
acontecer com as relacdes juridicas. A teoria contratual classica entrava em crise.
Os meétodos de contratagcdo em massa passaram a predominar em guase todas as
relacfes entre empresas e consumidores.

Surgem, entdo, os contratos de adesdo, ou também chamados, em
outros ordenamentos, de condi¢cdes gerais dos contratos. Essas inovagbes foram
uma resposta legislativa a essa nova forma de contratacdo. E o fendmeno da
pré-disposicao unilateral do contetddo do contrato.

No contrato de adesdo, o seu conteludo é preestabelecido por uma das
partes, cabendo a outra somente aceitar ou recusar, in totum, as clausulas
estabelecidas, sem poder modifica-las substancialmente.

Nos chamados contratos submetidos a “condicbes gerais”, também ha
uma pré-elaboracdo do conteldo do contrato, a diferenca seria que a lista de
clausulas redigidas previamente pode estar ndo inserida no contrato, enquanto
instrumento, mas em um anexo. Essas clausulas podem estar afixadas no
estabelecimento do empresario.

Poder-se-ia afirmar que as condi¢cdes gerais dos contratos e 0s contratos
de adesao seriam expressdes sindbnimas. Para o Direito brasileiro, tanto os contratos
pré-elaborados, como quaisquer outros contratos que envolvam relacdes entre
fornecedores e consumidores, irdo se submeter ao CDC. Esse Cédigo subdividiu as
suas normas em normas especiais para a tutela dos contratos de adeséao, no artigo
54, e as normas gerais para a tutela das clausulas abusivas, nos artigos 51 a 53.
Essas clausulas abusivas podem ser encontradas em qualquer espécie contratual,
exceto nos contratos trabalhistas, que lidam com outra vulnerabilidade.

Em se tratando da nomenclatura, a razdo de serem chamados de
contratos de adeséo, contendo clausulas contratuais gerais, caracterizando-se pela
rigidez, unilateralidade e generalidade, remonta ao direito portugués. Ja no direito
alemao e no italiano, existiria a previsdao de condi¢cdes negociais gerais. Contudo,

usar o termo “condigdo” no ordenamento brasileiro pode levar a uma série de
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complicadores, haja vista que esse termo significa, no direito patrio, um elemento
acidental do negécio juridico.

A sociedade de consumo gera um fenbmeno chamado de
despersonalizacdo do contrato, ja que, antes, as partes entravam em mutuo acordo
sobre as clausulas de uma avenca, podendo discutir item por item, mas com essa
despersonalizagdo, ocorre um afastamento entre os contratantes, provocando
justamente o surgimento desses chamados contratos de adesao.

Com essa despersonalizacdo manifesta nos contratos em massa, 0S
desacordos passaram a ser mais constantes, levando a um maior niumero de
demandas judiciais. Dos inUmeros processos que tramitam no Judiciario brasileiro,
0s maiores demandantes na justica sdo o Poder Publico, seguido das empresas
ligadas a prestacdo de servicos financeiros, como 0s bancos e as instituices de
crédito, e as empresas de comunicacdes, como as empresas de telefonia
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016).

Como esse tipo de avenca representa uma relativizacdo da autonomia da
vontade, alguns requisitos devem ser atendidos para que tais contratos possam
existir. O primeiro desses requisitos diz respeito justamente a comunicacdo ao
aderente, de modo que esse possa compreender exatamente o que esta firmando.
Indo mais além, essa informacé&o deve ser veridica, destituida de qualquer dolo, seja
bom ou mal. A redacao, para facilitar a compreensédo, deve ser clara, para que o
homem comum possa entender seu alcance e significado.

Na década de 90, passou-se a globalizacdo dos mercados, com
o desenvolvimento de novas tecnologias envolvendo a comunicagao, e teve
uma aproximacdo virtual de todos os habitantes do planeta, bem como uma
maior rapidez no fluxo das informacgdes. Entretanto, essa modificacdo n&o trouxe
nenhuma alteracdo substancial para os contratos de adesdo. A aproximacao entre
consumidores e fornecedores é apenas virtual. O século XXI iniciou-se com a
inovacéo digital.

Regressando na histéria, a sociedade de consumo nasce com as
modificacdes introduzidas pela Revolucdo Industrial, mas se aperfeicoa apds a
Segunda Guerra Mundial, consolidando-se apés a década de 70, isso nos paises
capitalistas.

Segundo Gregori (2010), o capitalismo pode ser dividido em algumas

fases. A primeira delas seria a chamada fase gerencial, iniciada na década de 30, e
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sendo definida pela tese de que toda empresa deveria ter uma gestao profissional,
focada em seus produtos e servicos. A segunda fase do capitalismo teve inicio no
final da década de 70 e vigora até os dias atuais, sendo chamada de capitalismo do
valor ao acionista, onde existiria a tonica de que a finalidade da empresa deve ser a
de maximizar a riqueza dos seus acionistas. Nessas duas fases do capitalismo,
existe sempre a figura do consumidor.

Paralelamente a isso, a figura do consumidor, dentro do capitalismo,
desenvolveu-se em quatro fases. A primeira fase iniciou-se em 1880, e foi até a
Segunda Guerra Mundial. Nessa fase, tem-se a produ¢do e 0 consumo em massa,
com a invencéo do marketing e da constru¢cdo do consumidor moderno.

A segunda fase comeca por volta de 1950 e se firma nos 30 (trinta) anos
apos a Segunda Guerra Mundial, sendo considerada a sociedade da abundancia.
A relacdo ocorre entre a felicidade e o consumo, liga-se a uma vida confortavel e o
consumo é visto como um prémio.

Apoés essa segunda fase, tem-se um novo ciclo, onde os consumidores
passam a consumir de acordo com 0s seus desejos, a chamada fase hedonista,
onde se busca o prazer imediato e o bem-estar constante.

No final da década de 70, teria ocorrido a chamada democratizacao do
desejo, de modo que todos, nos paises desenvolvidos, podiam consumir, € 0
consumo se dava de forma padronizada. Nesta terceira fase do consumo, ocorre a
sociedade de hiperconsumo de Lipovetsky (2007). O consumidor consome por
impulso, gerando um enorme desperdicio.

A partir do século XXI, passa a ocorrer uma maior conscientizacdo, tanto
dos consumidores como dos fornecedores. Ambos estdo mais seletivos e exigentes,
€ mais responsaveis com o meio ambiente. O consumo passa a ser algo buscado
para que os consumidores possam se diferenciar uns dos outros, ocorre uma maior
busca pelos bens unicos, feitos sob medida, e essa seria a quarta fase.

Lipovetsky (2007) divide o capitalismo em trés fases, sendo a primeira
desde os anos 1880 até o final da Segunda Guerra Mundial, como uma fase de
distribuicdo, onde a ampla demanda seria capaz de absorver tudo aquilo que era
produzido. A segunda fase do capitalismo foi de 1950 até 1980, sendo considerada
a fase da abundancia, onde existia 0 consumo em massa e 0 inicio da disputa
acirrada entre as empresas em busca do consumidor. Contudo, existiria ainda uma

terceira fase, a fase atual, em que o liame entre o consumidor e produto ou servi¢co
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nao se vincularia mais estritamente ao objeto. O consumo passaria a ser focado na
busca pela realizagdo emocional, onde se buscaria o conforto e o bem-estar, além
da compra pela compra. Era o “Sofro, logo compro”.

Antes, os artigos destinados a parcela mais rica da populacdo eram
oferecidos em grandes magazines, depois se transformam em artigos de consumo
em massa. Segundo Lipovetsky (2007), a producdo em massa, a marca e a
publicidade sdo o tripé que sustenta a primeira era do capitalismo. O autor relata

ainda que, nesse primeiro periodo,

[...] o estilo monumental dos magazines, decoracdes luxuosas, domos
resplandescentes, vitrines de cor e luz, tudo é montado para ofuscar a
vista, metamorfosear o magazine em festa permanente, maravilhar o
fregués, criar um clima compulsivo e sensual propicio a compra. O grande
magazine ndo vende apenas mercadorias, consagra-se a estimular a
necessidade de consumir, a excitar o gosto pelas novidades por meio de
estratégias de seducdo que prefiguram as técnicas modernas do marketing.
Impressionar a imaginacdo, despertar o desejo, apresentar a compra como
um prazer, os grandes magazines foram, com a publicidade, os principais
instrumentos da elevacdo do consumo a arte de viver e emblema da
felicidade moderna. (LIPOVETSKY, 2007, p. 31)

Nessa primeira fase, comeca-se a democratizar a compra dos bens
duraveis.

Na segunda fase do capitalismo de consumo, para Lipovetsky (2007),
foi aperfeicoado o processo de compra, e foi posto a disposicdo de todos, ou
de quase todos, os produtos emblematicos da sociedade de afluéncia. E nessa
segunda fase que se da inicio a estruturacdo de uma sociedade de consumo
de massa.

Combina-se, na segunda fase, a producdo em série com a distribuicéo
em larga escala para os grandes magazines. Surgem, nessa fase, os super e
hipermercados, juntamente com a producdo padronizada em larga escala e a
obsesséo por vendas a precos maodicos.

A sociedade de consumo passa a ser uma sociedade de consumo de
massa. A sociedade de consumo de massa passa a ser um sindnimo de sociedade
de desejo, onde se prioriza 0 bem-estar. Nessa fase, a publicidade ingressa com
papel de destaque, orientando e criando novas necessidades nos consumidores.
Lipovetsky (2007, p. 153) afirma que, “nesse jardim de delicias, o bem-estar tornou-

se Deus, o consumo, seu templo, o corpo, seu livro sagrado”.
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A terceira e ultima fase do capitalismo de consumo, a chamada sociedade
de hiperconsumo, que acompanha o surgimento da hipermodernidade. Essa
nova sociedade nasce do consumo emocional, conectado com uma espécie de
compensacdao pelas frustracfes da vida. Lipovetsky (2007, p. 38), sobre essa ultima

fase do capitalismo de consumo, assim se pronunciou:

Exaltando os ideais de felicidade privada, os lazeres, a publicidade e as
midias favorecem condutas de consumo menos sujeitas ao primado do
julgamento do outro. Viver melhor, gozar os prazeres da vida, nao se privar,
dispor do supérfluo aparecem cada vez mais como comportamento
legitimos, como finalidade em si.

Entretanto, Lipovetsky enxerga um final nessa fase de hiperconsumo, da
mesma forma que foram encerradas as fases anteriores. Esse movimento se
encerrard normalmente, a partir da superacdo dos valores hedonistas e dos
esteredtipos atuais do que venha a ser a felicidade.

Uma coisa pode ser apontada como constante na sociedade de consumo,
desde o seu inicio, até os dias atuais, o valor final das mercadorias sempre
corresponde aquilo que é agregado a um produto pelos trabalhadores e que é pago

pelos consumidores. Lipovetsky (2007, p. 9) afirma que:

[...] a nova era do capitalismo se constréi estruturalmente em torno de dois
atores preponderantes: o acionista de um lado, o consumidor do outro. O rei
bolsista e o cliente rei: essa nova configuragcdo de poderes esta no principio
da mutacéo da economia globalizada.

Nessa nova era do capitalismo, deve-se diversificar a oferta de modo a
atrair os consumidores. O modo de producdo ndo pode mais ser em massa, mas
deve se ajustar as expectativas dos compradores, reduzir os ciclos de vida dos
produtos com a rapidez das inovacgdes, incrementar o crédito e fidelizar os clientes.

Para esse novo momento, do dito capitalismo globalizado (LIPOVETSKY,
2007), os trabalhadores, os sindicatos, e o Estado passaram para segundo plano, e
foram suplantados pelo poder do mercado financeiro e de consumo. A chamada
economia do comprador. Nasce o homus consumericus, liberto das chamadas

culturas de classe e imprevisivel no que toca aos seus gostos e compras.

[...] o espirito conseguiu infiltrar-se até na nossa relacdo com a familia, na
religido, na politica, na cultura e no tempo disponivel. E como se, a partir de
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agora, o consumo funcionasse como um império sem tempos mortos e de
contornos indefinidos. (LIPOVETSKY, 2007, p. 10)

No inicio dos anos 90, varios observadores, como Lipovetsky (2014),
apontavam para o fim dessa era, para o fim da sociedade de consumo, afirmando
gue as pessoas estavam deixando de consumir por impulso, e estavam mais atentas
aos precos dos produtos que a suas marcas. Contudo, o autor discorda e afirma que
a sociedade de consumo tem passado por algumas mudancas ao longo das
décadas e que as relacdes de consumo passaram a exprimir uma nova relacao com
as coisas e com o0s outros, mas ndo podendo falar no seu fim. Seria uma nova
espécie de consumidor, que procura bens diferenciados, biolégicos, organicos, e
gue realiza pesquisa pela internet.

Essas fases, no Brasil, ndo sdo vistas com esses contornos exatos.
Tem-se, entdo, uma mistura de momentos, em que ora estdo presentes
preocupacdes oriundas da primeira fase, ora da segunda e ora da terceira.

O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgado RMS 23732, de 17
de novembro de 2009, Relator Gilmar Mendes, ainda tratava de questdes da
década de 70, e dizia respeito a fixacdo dos precos dos produtos. O STF considerou
constitucional o ato do Ministro da Justica, datado de 1988, que determinou a
fixacdo de etiquetas indicativas de pre¢os em produtos expostos a venda.

No Brasil, até 1985, as regras que eram invocadas para defender o
consumidor eram notadamente voltadas para tratar dos casos de aquisicdo de
produtos viciados, 0 que consistia no tratamento da dimenséo apenas individual dos
conflitos entre consumidores e fornecedores.

O desenvolvimento dessas fases de consumo, no Brasil, além de néo
seguirem essa linha cronolégica, ocorreu de forma mais lenta do que nos paises da
Europa e nos Estados Unidos da América.

A industrializacdo no Brasil ocorreu a partir dos anos 30, e se intensificou
nas décadas de 40 e 60, com a implantacdo das industrias de base por Getulio
Vargas, seguida pela diversificacdo das empresas no governo Juscelino Kubitschek,
e depois, nos anos 70, com o “milagre brasileiro” ocorrido nos governos militares.

As disposi¢cfes sobre as obrigacdes e contratos do Codigo Civil de 1916
tutelavam essas questdes como se as avengas ainda fossem formalizadas nos

mesmos moldes que eram no século XIX.
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Como dito por Benjamin (2011b, p. 98), “as conquistas dos consumidores
decorrem muito menos do trabalho de um lobby forte, permanente e efetivo por parte
das organizagdes [...]” de consumidores, haja vista que o Brasil viveu um longo
periodo sob o jugo militar, onde qualquer forma de associativismo era vista como
uma ameaca a seguranga do Estado, “[...] do que de uma percepgao espontanea
dos legisladores sobre a problematica do mercado de consumo brasileiro” (p. 98).

A opinido publica era francamente favoravel a ideia de um Cdédigo de
Defesa do Consumidor, que acabou sendo aprovado por unanimidade nas Casas
Legislativas. Esse Codigo nasceu, basicamente, da feliz imposi¢cdo constitucional.
Antes, 0 que existia no pais eram leis com implicac6es no consumo, e nao leis de
protecdo do consumidor.

A protecdo efetiva do consumidor no Brasil teve inicio em 1976, no
Estado de S&o Paulo, com a criagdo de uma estrutura especializada, o chamado
Sistema Estadual de Prote¢do do Consumidor, que levaria a criagdo, em 1978, do
primeiro 6rgao de defesa do consumidor, 0 PROCON de Sao Paulo.

Em 1985, foi criado o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor,
ligado ao Ministério Especial de Desburocratizacdo, e com a extingdo deste
Ministério Especial, o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor ligou-se ao
Ministério da Justica, através do Decreto n°® 91.469 do Presidente da Republica,
substituido pelo Decreto n°® 92.396. Tal Conselho tinha a tarefa de assessorar o
Presidente da Republica na formulacdo e conducédo da Politica Nacional de Defesa
do Consumidor, e de zelar pelos interesses do consumidor. No mesmo ano, também
surgia no cenario brasileiro a Lei da Acao Civil Publica (Lei n® 7.347, de 24 de julho
de 1985).

Claro que, como defende Mazzilli (1988, p. 30), a defesa do consumidor
por meio da lei da acdo civil publica s6 pode ser considerada em relacdo aos
interesses difusos do consumidor, ou seja, seria preciso perquirir a ligacédo entre o
fato e o dano aos consumidores, tidos como um numero indeterminado de pessoas.
Os danos individuais, variaveis de caso a caso, somente seriam aferidos por meio
da acao direta de cada interessado.

Em 1990, quando iniciou o Governo Collor, o Conselho Nacional de
Defesa do Consumidor desapareceu e fora substituido pelo Departamento Nacional
de Protecdo e Defesa do Consumidor, ligado a Secretaria Nacional de Direito

Econdmico, e ambos ligados ao Ministério da Justica.



26

O CDC, no Brasil, apesar de ter sido unanimemente aprovado, nao foi
imune a criticas de que possuia uma postura paternalista, e que daria énfase na
punicao e ndo na acao preventiva.

A defesa dos direitos dos consumidores sempre esteve ligada ao
desenvolvimento econémico e industrial dos paises, surgindo primeiro em paises
capitalistas e desenvolvidos, como o caso dos Estados Unidos da América, e depois
na Europa. Claro que essa constatacdo tem uma razéo de ser, o desenvolvimento
da sociedade de consumo, com a ressalva ja feita em relacdo a economia chinesa,

sempre caminhou, lado a lado, com a evolugéo do sistema capitalista.

N&o faz muito tempo que o Direito reconheceu o Direito do Consumidor
como um ramo de direito transversal, tutelar (protetério) ou “social” dos
sujeitos de direito conhecidos como consumidores no ambito individual e
coletivo. Porém, esse ramo do Direito ja fora mencionado em estudos da
sociologia do fim do século XIX, que deram origem & economia que
conhecemos atualmente, tanto Max Weber, Karl Marx e George Simmel,
mas a verdade é que esse novo ramo do Direito surgiu fortemente nos anos
60-70 do século XX. (MARQUES, 2008, p. 23)

Um marco historico especifico para a defesa dos consumidores, segundo
Miragem (2010), foi o movimento Boston Tea Party, que aconteceu em 1773. Nesse
movimento, 0s consumidores se insurgiram no porto de Boston contra os altos
valores dos impostos em relacéo ao chéa fornecido pelos ingleses.

Ja Filomeno (2007), menciona os movimentos dos frigorificos de Chicago
como sendo o despertar do movimento consumerista. Esse movimento teria surgido
em decorréncia da plena consciéncia dos interesses dos consumidores a serem
defendidos e da definicdo de estratégias para defender tais interesses.

Em 1776, ocorreu a Revolugdo Americana contra as imposicoes
comerciais da Coroa Britanica. Em 1914, criou-se a Federal Trade Commission, com
a finalidade de aplicar a lei antitruste e proteger os consumidores. Em 1989, foi
fundada a New York Consumers League, hoje chamada de Consumers Union.

Os objetivos de tal liga americana eram justamente de lutar por melhores
condicbes de trabalho e pela elaboracdo de uma lista branca, contendo todos
0s nomes dos produtos que os consumidores deveriam escolher de forma
preferencial, em razdo das empresas que 0s produziam respeitarem os direitos dos

trabalhadores.
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A Consumers Union chegava a adquirir praticamente todos os produtos
que eram lancados no mercado norte-americano para usa-los em teste e informar
aos consumidores de todo os Estados Unidos da América se o produto funcionava,
se era seguro, dentre outras atribuicbes (FILOMENO, 2007).

No inicio da década de 70, a Europa aprovou a “Carta do Consumidor”,
gue data de 1973, e trouxe um programa preliminar de protecéo e de informagao aos
consumidores.

Antes disso, o Presidente Americano, John F. Kennedy, em mensagem
ao Congresso Nacional sobre a protecao dos interesses do consumidor, enumerava
como direitos fundamentais do consumidor a seguranca; a informacéo; a escolha
e a ser ouvido, tendo sido esse discurso considerado o marco na protecao
do consumidor no mundo inteiro. Em principio, assiste razdo a John Kennedy.
Realmente, até mesmo o Estado, quando consome algo, € consumidor, incluindo as
empresas.

A ONU, na Resolucdo n° 39/248, de 15 de abril de 1985, tracou uma
politica geral de protecdo aos consumidores, e acabou por reconhecer que o
consumidor enfrenta uma posicdo de desequilibrio face ao fornecedor, de um modo
geral. Essa maior vulnerabilidade existiria em decorréncia da sua menor capacidade
econdmica, de sua educacao e de seu menor poder de barganha.

A Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas, no dia 22 de
dezembro de 2015, aprovou a Revisdo das Diretrizes sobre Protecdo dos
Consumidores, trazendo importantes sugestdes para lidar com os novos temas da
sociedade de consumo, como o consumo a distancia; por meios eletrdnicos; a
protecdo dos consumidores hipervulneraveis; os servi¢os financeiros e de crédito; o
turismo e o transporte de massa e o consumo internacional.

Por esse contexto, a primeira fase da protecdo ao consumidor teve inicio
com o final da Segunda Guerra Mundial, mas ainda ndo se diferenciavam os
interesses dos fornecedores e o0s interesses dos consumidores. A preocupacao
reinante era concernente ao preco, a informacdo e a rotulagem adequada dos
produtos.

Segundo Benjamin (2011c), nos Estados Unidos, o0s principios como
caveat emptor (relacionados aos contratos, onde caberia ao consumidor contratante
“se cuidar”) e o principio da privacidade que deveria envolver a vitima de danos e o0

causador do dano eram verdadeiros entraves ao desenvolvimento e reconhecimento
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da disciplina do Direito do Consumidor. Nos Estados Unidos, essa protecao deu-se,
primeiramente, de forma mais individual e reparatoria.

Ao passo que, na Europa, o processo de surgimento dessa nova protecéo
desenvolveu-se sem maiores dificuldades, em face da existéncia de certas teorias
tradicionais, como a dos vicios redibitorios. Na Europa, essa evolucdo tinha uma
preocupacao maior em tutelar o direito de uma forma geral do que individual.

No Brasil, as primeiras ideias relacionadas ao movimento consumerista
sdo encontradas no inicio da década de 70, com a criacdo das primeiras
associacoes civis e entidades governamentais voltadas ao consumidor.

Até o advento do CDC, o Brasil ainda ndo tinha visto uma legislacdo de
peso sobre essa matéria, tudo, antes desse codigo, era muito precario. Na mesma
toada, ainda ndo se tinha uma ideia formal de sociedade de consumo a ser tutelada
e protegida enquanto coletividade.

E possivel, inclusive, afirmar que o direito do consumidor nasceu com
a determinacdo constitucional expressa na Constituicdo Federal de 1988, como
norma de eficicia limitada, na conceituacdo de Silva (2014, p. 38). Essa norma
constitucional previa a criacdo futura de uma legislacéo que viria a regular os direitos
do consumidor.

Entretanto, essa protecdo ainda dependeria de uma atuacao legislativa
positiva, que criasse, de fato, o CDC. Tal veio a acontecer apenas em 1992,
contrariando a previsdo constitucional de que o Cddigo deveria ter sido criado
no prazo de cento e vinte dias a contar da promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988.

Comparativamente com outras realidades, talvez, no Brasil, essa cultura
consumerista tenha sido muito precoce, nascendo com 0s movimentos associativos
na década de 70, e atingindo seu apice em 1992, com a edi¢cdo do Caodigo. Talvez
ainda necessitasse a defesa do consumidor de uma maior maturacédo, de uma maior
discussdo sobre o conceito de consumidor e em quais casos deveria ocorrer a
protecdo. Contudo, ndo foi isso que aconteceu.

Examinando a intervencdo do Estado em prol do consumidor sob
o prisma do capitalismo, tem-se que no capitalismo 1.0, ou também chamado
de capitalismo dirigido, o Estado atuava na economia, exercendo seu controle
e gerenciamento. Havia um equilibrio entre empresas, interesse publico,

trabalhadores, consumidores e cidadados. Esse capitalismo era marcado pela
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intervencdo, no caso dos Estados de Bem-Estar Social, onde a Constituicao
elencava uma série de medidas que deveriam ser implementadas pelo Estado.

Nesse estagio do capitalismo, ndo se podia falar ainda em globalizacao.
As comunicacfes ainda ndo eram instantaneas. De acordo com Reich (2008), quase
todas as pessoas ainda mantinham seus ganhos em poupangas, e raros eram
agueles que aplicavam seus recursos em acdes. As empresas tendiam a reinvestir
seus lucros em fabricas e maquinas.

As opcdes para 0 consumo ainda eram poucas, no chamado regime
de producdo em massa. Os consumidores ndo eram vistos em sua individualidade.
Se as pessoas quisessem um estilo mais individualizado, a oferta n&o tinha como
Ihes satisfazer. Os principios de Ford eram a base da fabricacdo de automoveis e
acabou se expandindo para outros ramos da industria. O principio da linha de
montagem idealizado por Ford poderia se adaptar a outros tipos de manufaturas.

As grandes empresas ainda ndo estavam preparadas para enfrentar uma
competicdo, e a sua producédo tinha que ser planejada com antecedéncia, e com
base em alto grau de confianca de que seria vendida a preco determinado (REICH,
2008). A seguranca era a grande marca desse sistema de producdo, de modo que
as inovacdes eram encaradas como riscos desnecessarios.

Na década de 70, como assevera Reich (2008), as grandes empresas
tornaram-se competitivas, globais e inovadoras, tendo nascido algo chamado por ele
de supercapitalismo. Com isso, houve grandes mudancas, grandes conquistas para
0s consumidores, ndo se podendo falar o mesmo dos consumidores enquanto
cidadaos.

Apods essa retrospectiva, pode-se perceber que o consumidor, em uma
sociedade capitalista, sempre ditou as regras e sofreu modificagbes em seus direitos
ao longo dos anos.

Os perfis de consumo mudam com o passar dos anos, mas nao deixam
de ter uma relacdo intima com o capitalismo. No supercapitalismo ja citado, até a
cidadania passa a ser vista através de uma 6tica bem consumerista.

As grandes corporagfes passam a interferir em outras areas, e questbes
gue antes eram distantes e alheias a economia, agora sdo analisadas por um viés
eminentemente econdmico. A primazia do dinheiro a servi¢co do poder.

Ao mesmo tempo em que se fortalecem, as grandes corporacdes voltam

seus olhos para o que tém de mais precioso, o consumidor. A este consumidor, as
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grandes empresas desejam satisfazer, atender as suas necessidades, e até mesmo
criar outras, através da propaganda.

O significado de consumidor advém da teoria econémica. Examinando a
relacdo entre consumidores e fornecedores, 0s economistas passaram a perceber
que a relacdo primaria proeminente ndo era a demanda, e sim a oferta. Seria
justamente o poder econdmico dos organismos produtores, sejam publicos ou
privados, traduzidos através de sofisticadas propagandas, e ndo as necessidades
dos individuos, que levam os consumidores a firmarem os mais diversos tipos de
contratos (COMPARATO, 2011).

A cada dia que passa, os produtores ou fornecedores em uma relagéo de
consumo sao mais avidos em compreender a l6gica a que o consumo obedece.
Desejam encontrar a janela da mente humana que conduz ao consumo. Quais
seriam 0s pensamentos e desejos subconscientes que impulsionam as decisdes de
compra. Cresce o interesse pelo denominado neuromarketing (LINDSTROM, 2009).

O futuro da publicidade ndo estd nas propagandas enganosas, mas
estaria nos chamados neurdnios-espelho, que acabam guiando o corpo para imitar o
comportamento de outro corpo humano. Seriam esses neurbnios-espelho os
responsaveis pelo fendmeno da empatia e pela chamada l6gica do consumo.

O consumo também pode ser visto, enquanto fenémeno, através
de algumas fases. A primeira fase de consumo era restrito a burguesia, e
corresponderia a primeira fase do capitalismo moderno.

Na segunda fase de consumo, que surge por volta da década de 1950, e
designa o0 momento em que a producdo e o consumo de massa ndo mais estao
reservados a uma classe privilegiada, a burguesia, rompendo as classes sociais.
O individualismo liberta-se das normas tradicionais, e emerge uma sociedade cada
vez mais voltada para o presente e para as novidades, tomados por uma légica de
seducéo, concebida como uma forma de hedonizacdo da vida acessivel ao conjunto
das camadas sociais. Expande-se para todas as camadas sociais 0 gosto pelas
novidades, promovendo o futil e o frivolo, € a filosofia hedonista individualista.

Lipovetsky e Charles (2004) acreditam que se tenha, nos tempos atuais,
ingressado na era do hiperconsumo, uma vez que nao se esta mais submetido ao
mesmo modelo de individualismo narcisista, sendo essa seria a terceira fase da

modernidade, a da hipermodernidade.
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Consumir, na atual sociedade de consumo, representa uma maneira
de diferenciar os individuos, de modo a que possam pertencer a distintas castas.
A felicidade e o sentimento de pertenca a determinado grupo social estaria
intimamente ligado ao ato de consumir.

Em que pese a énfase dada ao consumo, no Brasil, pode-se afirmar que o
consumo vem caindo, como demonstra a pesquisa da Confederagcdo Nacional do
Comeércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC), referente a Intencdo de Consumo das
Familias (ICF), em abril de 2016:

O componente Nivel de Consumo Atual apresentou queda de 8% em
relacdo ao més anterior e queda de 38,3% comparativamente ao mesmo
periodo do ano passado. A maior parte das familias declarou estar com o
nivel de consumo menor que o do ano passado (62,6%, ante 59,2% em
marco de 2016).

O elevado custo do crédito, o alto nivel de endividamento e o aumento do
desemprego sé@o os principais motivadores da deterioracdo na intencao de
compras a prazo. O componente Acesso ao Crédito teve quedas de 3,8%
na comparacéo mensal e de 34,5% em relacdo a abril de 2015. (CNC, 2016,

p. 2)

Apesar da diminuicao flagrante do ato de consumir, ainda se pode falar
gue 0 consumo possua um minimo existencial a ser protegido, por se tratar de uma
necessidade humana legitima, e que teria ligacdes intimas com a dignidade da
pessoa humana.

N&o se pode olvidar que, em certos paises menos desenvolvidos, como o
Brasil (em determinadas regifes), a problematica € anterior ao préprio consumo.
Pela miséria extremada, tem-se um subconsumo ou consumo de subsisténcia,
ou até a auséncia mesmo de acesso ao consumo minimamente considerado.
A guestao, nesses casos, ndo envolve apenas a qualidade do produto ou do servi¢co
prestado, mas envolve a propria existéncia dos bens ou servigos de consumo.

As legislacbes consumeristas surgem na passagem do Estado Liberal
para o Estado Social, para o Estado da providéncia, marcado pelo intervencionismo
estatal, que pugnava por promover a igualdade material nas relacfes juridicas.
Nesse Estado da Providéncia, sejam consumidores ricos, sejam consumidores
pobres, sejam consumidores informados, sejam consumidores desinformados, todos
necessitam de uma legislagéo protetiva.

Contudo, em paises onde ainda persiste o apelo neoliberal, como nos
paises da América Latina, onde existe a tendéncia de acreditar que o mercado deve
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se autorregular, as legislacbes protetivas do consumidor tem tido um avango mais
vagaroso (BENJAMIN, 2011a).

Benjamin (2011a) adverte que, nos paises menos desenvolvidos, pelo
menos na primeira fase, o direito do consumidor ndo cumpre o seu papel social,
ou se cumpre, nao o faz por inteiro, pois acaba sendo um direito que protege uma
minoria de consumidores e nao todos 0s consumidores. Apenas agueles
consumidores que ja ultrapassaram a fase do subconsumo é que se sentem
protegidos pelas normas consumeristas.

Poderiam, portanto, serem observadas trés “ondas”, por assim dizer, no
movimento legislativo latino-americano, em matéria de consumo. A primeira fase
seria identificada por uma série de leis limitadas a certos aspectos da protecdo do
consumidor, certas matérias especializadas.

A segunda “onda” teria comecado em 1974, na Costa Rica, com a
promulgacdo de leis especificas para protecdo do consumidor em paises como a
Costa Rica, Venezuela, México e Colédmbia. Nesse momento, o consumidor é
identificado como a pessoa mais vulneravel da relacdo juridica.

A terceira “onda” teve inicio em 1985, com a explosdo da legislagao
consumerista em diversos paises. Contudo, essa legislagdo apenas protegia
formalmente o consumidor, pois mesmo quando existia a legislacdo, os abusos em
detrimento do consumidor ainda persistiam.

O Brasil, com a aprovacado da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990,
foi o primeiro pais no mundo a codificar, com uma lei nacional, os direitos do
consumidor. A mais relevante consequéncia disso tudo € justamente a necessidade
de respeitar a importancia das pessoas ha economia de mercado. O consumidor é
um cidadao inserido em um contexto de mercado. Soares e Esteves (2015, p. 241)

asseveram que:

E certo que essa fabricagdo de necessidades ndo é recente. Desde o
surgimento do capitalismo industrial (producdo em série), fez-se necessaria
a incitacdo ao consumo. O que mudou hoje, nesse aspecto, € 0 cenario.
Utilizando o exemplo das indUstrias de vestuario, uma mesma peca pode ter
sido produzida no Vietnam, a partir da matéria-prima chinesa, vendida para
uma empresa americana, com consumo final no Brasil. Viabilizou-se para as
empresas a busca planetaria pela reducao de custos: comprar-se a matéria-
prima de onde for mais barato e produz-se a peca onde as leis trabalhistas,
ambientais e previdenciarias forem menos exigentes.



33

Percebe-se, por assim dizer, que a “cobra morde o rabo”, e a relacéo
entre consumo, industrializagdo, sindicalizacdo € ciclica, estando todos esses
conceitos interligados no desenvolvimento das relacdes de consumo e a mudanca
de postura dos consumidores.

Dessa forma, demonstrada essa relagdo proxima, passa-se a perceber
como e porque o direito do consumidor, individualmente considerado, deve ser visto

como um direito fundamental.

2.2 O direito fundamental do consumidor

Segundo Cappelletti (2011), a Constituicdo Espanhola de 1978 e a
Portuguesa, reformada em 1982, elevaram a protecdo do consumidor a nivel
constitucional, mas nenhuma das duas previu formas especiais de procedimento ou
legitimacdes especificas em matéria de tutela judicial dos consumidores, ao
contrario da Constituicdo Federal de 1988.

Primeiramente, é necessério que se diga que as constituicbes brasileiras
sempre legislaram sobre o consumo, afirmando ser essa uma competéncia da
Unido. A partir da Carta Politica de 1934, o tratamento do consumo era restrito as
questdes tributérias, nao havendo ainda a previsao, no ordenamento brasileiro, da
figura do consumidor.

No Brasil, em 1971, conforme registra Sidou (1977), tentou-se criar um
Conselho de Defesa do Consumidor, e esse mesmo doutrinador chegou a sugerir
um esboco de uma lei que tratasse do direito do consumidor.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Constituicdo a prever a
tutela do consumidor. Com a ConstituicAo Federal de 1934 surgiram normas
protetivas da economia popular. Na Constituicdo Federal de 1967 e na Emenda
Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, havia, no artigo 8°, XVII, “d”, a
previsdo de que competia a Unido legislar sobre producdo e consumo, mas nao
falavam ainda em consumidor.

A constitucionalizacdo do direito do consumidor adveio com a
Constituicdo Federal de 1988. Até essa data, ndo se falava em direito do consumidor
como um direito com sede constitucional, dessa forma, seria impossivel falar em
apenas um reconhecimento do direito do consumidor como um direito de natureza

constitucional. Seria necessario um processo anterior a esse reconhecimento.
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A defesa do consumidor foi colocada dentre os direitos e garantias
fundamentais, e assim, o consumidor passou a ser titular de direitos constitucionais
fundamentais. Bittar (2008, p. 22-23), contudo, via a protecdo do consumidor como

inserida dentre os direitos da personalidade, pois:

[...] os direitos fundamentais da pessoa natural, cuidavam das relacfes de
Direito Publico, para efeito de protecdo contra o Estado, enquanto que
esses mesmos direitos consideram-se “direitos da personalidade”, sob a
otica das relagdes entre particulares.

Bittar (1999, p. 64) entende que os direitos do consumidor representariam
a concretizacdo dos direitos da personalidade. Mattia (1977, p. 250) também

compartilhava do mesmo pensamento, ao afirmar que:

[...] os direitos humanos sdo, em principio, 0s mesmos da personalidade;
mas deve-se entender, quando se fala em direitos humanos, referimo-nos
aos direitos essenciais do individuo em rela¢do ao direito publico, quando
desejamos protegé-los contra as arbitrariedades do Estado. Quando
examinamos os direitos da personalidade, sem duvida, nos encontramos
diante dos mesmos direitos, porém sob o angulo do direito privado, ou seja,
relacbes entre particulares, devendo-se, pois, defendé-los frente aos
atentados perpetrados por outras pessoas.

Entretanto, tal entendimento de que os direitos dos consumidores seriam
direitos da personalidade deve ser visto com cautela, na medida em que os direitos
do consumidor, a se firmar semelhante indagacdo, estariam abrigados em uma
perspectiva privatistica.

Percebe-se a importancia de ter tal tema de protecdo ao consumidor uma
envergadura constitucional em razéo da estabilidade que a sua positivacdo em uma
Constituicdo proporciona. Some-se a isso ser a protecdo do consumidor uma
clausula pétrea, ndo podendo ser abolida por emenda ou mesmo revisdo
constitucional.

Os direitos fundamentais costumam ser classificados em geracdes, a
medida que vao se sucedendo ao longo da histéria. Bonavides (2014, p. 577) afirma

que:

Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se
em trés geracBes sucessivas [...]. primeira, segunda e terceira geracédo, a
saber, os direitos de liberdade, igualdade e fraternidade, como dito por Karel
Vasak, na aula inaugural ministrada em 1979, no Instituto Internacional dos
Direitos do Homem, em Estrasburgo.
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As geracBes de direitos fundamentais ndo substituiram as geracdes
antecedentes, como se estivessem se superando, mas na verdade, estavam se
somando e ampliando o rol de direitos fundamentais.

Os direitos do consumidor, dentre eles o direito a informacéao, inserem-se
nos direitos fundamentais de terceira geracdo e somente foram concebidos como
tais nas ultimas décadas do século XX. Esses direitos tém por destinatario o género
humano, e ndo apenas um individuo, ou um grupo ou o Estado. Seriam os direitos
derivados da fraternidade.

Fala-se que os direitos de terceira geragdo, dentre 0os quais se enquadra
a tutela do consumidor, fundamentam-se na solidariedade, em razdo da sua
incidéncia universal na vida das pessoas. Surgiram da necessidade de se criarem
mecanismos para a defesa da propria sociedade em relacdo as ameacas
decorrentes da alianca entre ciéncia, tecnologia e o processo de producéo de bens.
Sao o direito a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, etc.

A doutrina especializada que trata do fenbmeno da constitucionalizacao
de matérias o divide em duas principais analises, a de Gunnar Folke Schuppert e
Christian Bumke de um lado e a de Louis Favoreu de outro (SILVA, 2014).

Dentre as maneiras pensadas por Schuppert e Bumke para
constitucionalizacdo do ordenamento juridico estdo a reforma legislativa; o
desenvolvimento juridico por meio da criacdo de novos direitos individuais e
de minorias; a mudanca de paradigma nos demais ramos do direito; a irradiacéao
do direito constitucional. Nem todas essas formas de constitucionalizagdo podem
ser examinadas e adequadas a realidade brasileira, haja vista que a Constituicao
brasileira é diferente da Constituicdo alema, tendo um maior rol de direitos
fundamentais e com a previsdo de um controle concentrado e difuso de
constitucionalidade (SILVA, 2014).

O processo de constitucionalizacdo do Brasil mais se assemelha ao
exposto pelo francés Louis Favoreu, ainda que existam peculiaridades em cada
sistema. Para Favoreu, existiriam trés tipos de constitucionalizacdo: a juridicizagéo, a
elevacao e a transformacéo (SILVA, 2014).

A constitucionalizagao-juridicizacédo seria mais um processo, em que, sob
a batuta de um 6rgéo constitucional, no caso da Franca, através de um Conselho

Constitucional, os dispositivos que estdo plasmados na Constituicdo passam a poder



36

produzir seus efeitos em outros ramos do direito. No Brasil, poder-se-ia pensar no
papel do STF, enquanto corte constitucional.

Por meio da constitucionalizacéo-elevagao, ocorre um “deslizamento” de
matérias que eram tratadas pelas leis e regulamentos e assim passam para a algcada
constitucional. O legislador ordinario acaba perdendo poder para a Constituicdo.
Pela sua importancia, pelo seu valor, determinados assuntos “sobem” a algada
constitucional, tornando-se mais caros a sociedade, e sendo dotados de maior
protecdo quanto a sua alteracdo. Nao se pode afirmar que as normas que protegem
o consumidor tenham sofrido esse processo, ha medida em que essas normas nao
existiam ainda no ordenamento juridico brasileiro para terem “deslizado” a algada
constitucional.

A constitucionalizacao-transformacédo seria o0 que se pode chamar
de constitucionalizagcdo do direito. Tal processo seria dotado de uma maior
universalidade, pois representaria a constitucionalizagdo de direitos e de
liberdades, que levaria a uma impregnacdo dos diferentes ramos do direito e a
sua transformacdo. De acordo com Favoreu, seria a partir dessa transformacao
que seria possivel falar em direito constitucional penal, direito constitucional civil,
e aqui, de direito constitucional do consumidor (SILVA, 2014).

Favoreu elenca ainda outros efeitos dessa constitucionalizagao, que seria
o fato das normas constitucionais virem a se tornar uma espécie de fundamento
comum para todos os diversos ramos do direito e a distincdo entre direito publico e o
privado passaria a ser relativizada (SILVA, 2014).

O presente trabalho ndo irA examinar cada uma dessas modalidades,
mas apenas sera dado um panorama geral sobre o assunto, enfocando aquilo que
diz respeito a defesa do consumidor.

A constitucionalizacéo do direito do consumidor teria sido precedida por
uma transformacdo, de modo que essa matéria, que ainda ndo era regulada no
ordenamento juridico, surgiu de imediato na Constituicdo Federal de 1988, para
depois ser regulada através de um Cadigo.

Melhor seria se o surgimento do Direito do Consumidor tivesse sido
precedido de debates legislativos para a elaboracédo da legislacdo ordinaria, e que
essa depois passasse pelo processo de elevagcao-constitucional. A grande
problematica seria que esse processo acabaria sendo bem mais lento. Até que as

reformas legislativas ocorressem, de modo a adaptar a Constituicdo a realidade
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vigente, demandaria algum tempo. Em algumas circunstancias tais mudancas
legislativas podem sequer vir a ocorrerem, e assim dependeriam do Poder Judiciario
a afirmacao de tais mudancas e conformidades.

Um exemplo desse fato, em terras patrias, ocorreu no tratamento
do casamento entre casais homossexuais. O Poder Legislativo Nacional relutou
bastante em legislar sobre o assunto, cabendo ao STF garantir tal direito, na
ADI 4277.

Os outros Poderes da Republica, ao ndo executarem suas competéncias
constitucionais, como no caso acima relatado, acabam relegando ao Poder
Judiciério o papel de atualizar o texto constitucional e adequa-lo a realidade social.
O Legislativo ndo se sente capaz de tomar posi¢cdes sobre demandas que envolvem
assuntos polémicos, como o0 casamento entre pessoas do mesmo sexo; o aborto de
anencéfalos, entre outros temas (BAHIA; NUNES, 2009).

O Executivo, por sua vez, mostra-se ineficiente, descumpridor da
Constituicdo, mau pagador, litigante contumaz e abusador do direito de recurso
(BAHIA, 2009).

Nesse contexto, ndo se pode esquecer que existem direitos
constitucionais, como o direito de greve dos servidores publicos, que nunca foram
objeto de regulamentacao por parte do Poder Legislativo, a despeito da sua previsao
constitucional. O STF, no MI 712/PA, acabou por legislar efetivamente, tendo em
vista a demora do Congresso Nacional em regulamentar a matéria. Sendo assim, o
STF acabou dirimindo a questao, determinando a aplicacdo da Lei n° 7.783, de 28
de junho de 1989, para regular o direito de greve dos servidores publicos até que
sobreponha a dita regulamentagéo.

E preciso refletir, como ja dito por Silva (2014, p. 40), que mesmo a
mudanca legislativa motivada por mudancgas constitucionais pode nao traduzir o
resultado esperado, caso a mesma mudanca preconizada ndo ocorra para a
sociedade, 0 que seria 0 caso evidente de uma norma constitucional que nao
‘pegasse”.

Quando tal hipotese ocorrer, pode-se em falar em legislagdo simboalica.
Essa legislagcdo surgiria no momento em que o legislador se detivesse a apenas
produzir normas, sem ter o zelo necessario de adotar todas as providéncias capazes

de criar pressupostos para a eficacia desses mesmos dispositivos (NEVES, 1994).
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No caso do CDC, em que pese ser uma legislacdo que “pegou”, em uma
linguagem mais popular, ainda sofre alguma dificuldade em sua aplicacao, por parte
da jurisprudéncia, como sera visto quando forem analisadas as sumulas do STJ e
alguns de seus julgados.

A eficacia de uma norma juridica estaria ligada a sua aceitacdo social.
Necessério seria observar se a sociedade estaria a cumprir voluntariamente uma
norma juridica. Por outro lado, uma norma que se diga efetiva necessita que o
fim para o qual tenha sido criada esteja sendo cumprido, ou seja, a norma que
atende aos fins para os quais ela foi criada. Assim, uma norma juridica pode ser
perfeitamente eficaz sem ser efetiva, a sociedade pode cumprir determinada norma,
mas os fins para os quais determinada norma fora criada podem néo estar sendo
atingidos. Neves (1994) da como exemplo dessa distincdo uma lei que visava a
controlar a inflagdo, que pode ser cumprida, ser eficaz, mas efetivamente néo
controlar a inflacéo, logo, ndo ser efetiva.

N&o se pode chegar a afirmar que o CDC sofra de falta de efetividade, ou
mesmo de eficacia, mas, como sera visto no capitulo seguinte, a jurisprudéncia do
STJ teima em lhe dar maior efetividade. I1sso se se considerar o Codigo como um
todo. A sociedade brasileira, de uma maneira geral, sabe da existéncia e da
protecdo que o Caédigo proporciona. O que ocorre ainda € o ndo-atendimento, o ndo-
cumprimento de algumas normas inseridas no Caédigo.

A constitucionalizacdo de institutos que pertenciam ao direito privado,
como a defesa do consumidor, acarreta em uma maior institucionalizacdo e garantia
dos direitos assegurados. A protecdo do consumidor é um valor fundamental e
constitucional, um direito fundamental e um principio da ordem econdmica da
Constituicao Federal.

Tratar o direito do consumidor como um direito fundamental advém ate
mesmo da posicdo geografica da mencédo a esse direito dentro da Constituicao
Federal de 1988. O artigo 5°, XXXII, enuncia que “o Estado promovera, na forma da
lei, a defesa do consumidor”. A localiza¢do desse preceito dentro da Constituicdo o
coloca a salvo da possibilidade de mudanca pelo legislador constituinte derivado.

Os direitos fundamentais s&o assim chamados por serem conferidos pela
Constituicdo e por terem a fungdo fundamentadora e legitimadora do sistema
juridico-politico do chamado Estado de Direito.
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O Estado € uma realidade instrumental. Todos os poderes do Estado,
todos os seus Orgdos constitucionais, tém por finalidade buscar a plena efetivagédo
dos direitos fundamentais, e quando o Estado se desvia disso, esta se
deslegitimando, e do ponto de vista juridico, esta se desconstitucionalizando.

O principio da dignidade da pessoa humana, do qual derivam todos os
direitos fundamentais, mergulha suas raizes no evangelho cristdo e na doutrina
iluminista. Esse principio ndo representa apenas um limite para a atuacao estatal,
mas também representa um norte para a conduta estatal, impondo as autoridades
publicas o dever de uma atuacdo comissiva, com o fim de assegurar condicbes
minimas para a vida com dignidade. Nesse momento, deve-se incluir a ideia de um
consumo minimo, existencial, apto a satisfazer o homem em sua dignidade.

A autonomia privada continua sendo valorizada como emanacdo da
liberdade humana, mas a ordem juridica vai tempera-la com preocupacdes sociais.
Em uma perspectiva consumerista, o intervencionismo estatal se justificara em duas
direcBes, restringindo a autonomia privada na protecdo da parte mais fraca das
relacBes e na promocao de interesses gerais da coletividade.

Em um sistema de constituicdo rigida, como o brasileiro, a distincdo entre
direitos que sdo resguardados por uma lei e direitos que sdo resguardados pela
Constituicdo apresenta extrema relevancia, na medida em que confere aos direitos
resguardados pela Constituicdo uma capacidade maior de resistir a mudancas, sem
descuidar da sua posi¢cado de proeminéncia.

Os direitos fundamentais tém por conteldo uma ag¢do ou omissdo do
Estado, os que tém por contetdo uma omissao sao tipicos do Estado Liberal, os que
tém por conteddo uma agao sao tipicos do Estado Social.

Ha uma dupla dimenséo nos direitos fundamentais, porque sao fontes de
direitos subjetivos que podem ser reclamados em juizo e sé&o as bases fundamentais
da ordem juridica.

Para as pessoas fisicas, o direito do consumidor é um direito
fundamental, em que o cidadao pode reivindicar a sua prote¢édo ao Estado. Agora,
para as pessoas juridicas que ndo possam ser enquadradas nesse conceito de
consumidor, por ndo comprovarem a sua vulnerabilidade no caso concreto, esse
sistema de protecdo seria apenas uma limitagdo a livre iniciativa, expressa no artigo
170 da Constituicdo Federal de 1988.
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Existem trés formas de introduzir o estudo do direito do consumidor em
um ordenamento juridico, de acordo com Marques e Miragem (2014, p. 157-158):
a introducao sistematica, a dogmatica-filoséfica e a socioeconémica.

A introducao sistematica teria sido a maneira como se comecou a tratar
do direito do consumidor no Brasil, tendo surgido com a Constituicdo de 1988, no ato
das suas disposi¢fes transitérias, no artigo 48, ao ordenar que fosse elaborado o
CDC dentro do prazo de 120 (cento e vinte) dias a contar da promulgacdo da
Constituicao. A Constituicado Federal de 1988 seria “o centro irradiador e 0 marco de
reconstrucdo de um direito privado brasileiro mais social e preocupado com o0s
vulneraveis de nossa sociedade” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2007, p. 27).

Essa introducéo sistematica seria um pouco parecida com a criacdo, em
terras brasileiras, da Consolidacéo das Leis Trabalhistas, quando o entdo Presidente
da Republica, Getulio Vargas, outorgou direitos aos trabalhadores que néo advieram
das suas lutas e reivindicacbes politicas. Seria uma espécie de legislacédo
paternalista.

A introducdo dogmaético-filoséfica, por sua vez, seria fruto de um processo
de evolucdo do direito privado, que estaria se tornando mais social, primando por
uma valorizacdo maior da pessoa em detrimento do patriménio. Respeitando,
contudo, as diferencas culturais e incrementando a solidariedade.

A introducdo dogmatica-filosofica estaria arrimada em dois fatores, o de
promover a maxima em favor da parte mais vulneravel (favor debilis) e promover a
igualdade material e a liberdade dos individuos. Tais fatores, portanto, deveriam
caminhar pari passu.

Pela introducdo socioecon6mica, ocorre uma alteracdo na forma do
homem ser visto pela sociedade capitalista. O homem deixa de ser apenas
econdbmico, o chamado homo economicus de Adam Smith (1723-1790), para se
tornar o homo economicus et culturalis, de Marques (2011). O homem deixa de ser
apenas um sujeito passivo no consumo, para se tornar um protagonista dessa
relacdo. Esse mesmo homem tem agora conhecimento e reconhecimento das suas
caracteristicas culturais e dos seus direitos.

Nas palavras de Marques e Miragem (2014, p. 108),

[...] o pluralismo, a pluralidade de métodos, de fontes, de sentimentos e de
agentes econdmicos caracteriza e desafia o direito privado brasileiro atual.
E o desafio proposto pelo aparecimento de novos sujeitos de direitos, que
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levam a distingdo do campo de aplicacdo de uma norma subjetivamente, em
vista do agente econémico envolvido (civil, empresario ou consumidor). E as
dificuldades que esta visdo prepara nas redes de relacdes conexas, de
consumo, civis e “empresariais”, que estdo a surgir no direito atual, mais
despersonalizado, mais desmaterializado e mais desterritorializado da
economia pos-industrial de nossos dias.

O fundamento do direito do consumidor no Brasil, a partir da Constituicdo
Federal de 1988, veio em trés disposi¢cdes distintas, no artigo 5°, XXXII; no artigo
170, V; e no artigo 49 do Ato das Disposi¢des Transitérias (ADCT). Sao esses trés
dispositivos que irdo tracar o perfil do direito do consumidor no ordenamento
brasileiro.

O direito de ser consumidor e de ser protegido, enquanto direito subjetivo,
tem assento constitucional, caracterizando-o ontologicamente como um direito
fundamental, por tomar o sujeito titular do direito na sua compreenséao finalista,
vinculada a uma dimenséo propria da pessoa humana e de sua necessidade de
consumo (MIRAGEM, 2015, p. 48).

A protecdo do consumidor goza, inclusive, de status de clausula pétrea,
na medida em que se enquadra como garantia fundamental, ndo podendo ser
suprimida pelo legislador constituinte derivado, nem mesmo por meio de emendas
constitucionais.

Oliveira (2002) afirma que o CDC enunciou uma série de direitos aos
consumidores e que passaram a integrar o seu patriménio juridico. Assim, pode-se
pensar que nenhuma lei, ou mesmo entendimento jurisprudencial teria a permissao
de relativizar tais direitos, sob pena de ser inconstitucional ou tida por néo
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentir, a protecdo de uma pessoa juridica, dentro de uma relacao
de consumo, so se justificaria quando, através da pessoa juridica, estiver presente e
de forma imediata, a necessidade do consumo de um ser humano.

O direito do consumidor, no entendimento de Miragem (2005, p. 136),
“se compde, antes de tudo, em direito a protegdo do Estado contra a intervencéo de
terceiros, de modo que a qualidade do consumidor lhe atribui determinados direitos
oponiveis, em regra, aos entes privados, e, excepcionalmente, ao proprio Estado”.

Por restar enquadrado como um direito fundamental & prestacdo, o
Estado esta proibido de deixar de proteger o consumidor por ser considerado um

direito a uma garantia fundamental, em razao da sua extrema importancia.
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O direito do consumidor de ser protegido vai além da sua conformacéo
como direito fundamental. O direito do consumidor também € principio perante a
ordem econbmica, sendo também responsavel por ordenar o mercado, partindo do
interesse do consumidor.

Bauman (2010b) adverte que se vive hoje um processo de mutacao e
transicdo de uma sociedade de produtores para uma sociedade de consumidores.
Os direitos fundamentais, ao longo da historia, possuem um carater variavel, como
assevera Bobbio (2004, p. 13):

O elenco dos direitos do homem se maodificou, e continua a se modificar,
com a mudanga das condi¢Bes historicas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacéo
dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc. [...]. N&o € dificil prever que,
no futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem sequer
podemos imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a prépria
vontade, ou o direito de respeitar a vida também dos animais e ndo s6 dos
homens. O que prova que ndo existem direitos fundamentais por natureza.
O que parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras culturas.

Ousa-se discordar do doutrinador apenas em um ponto. Nao € que néo
existam direitos fundamentais por natureza, mas como o homem evolui por
completo, com essa evolugdo, novas necessidades surgem, e novos olhares sao
desprendidos para outros elementos da natureza.

Por tal motivo é que se estd percebendo um crescimento no rol dos
direitos ditos fundamentais. Ampliou-se o espectro de protecdo para direitos que
antes ndo eram imaginados como essenciais. O que importa sdo as novas
pretensdes que surgem, e com elas, novos direitos.

Os direitos fundamentais sdo assim chamados por terem a fungéo de
fundamentar todo o ordenamento juridico de um Estado de Direito, estando
plasmados na Constituigao.

As ideias iluministas permearam os dois grandes eventos do final do
século XVIII, que foram a Revolugédo Francesa e a independéncia do Estado Norte-
Americano. Os propagados ideais de liberdade, de igualdade e fraternidade ainda
séo o alicerce de onde promanam os direitos fundamentais, claro que modelados
por novas exigéncias impostas pela sociedade moderna.

Os direitos fundamentais existem para a protecdo e promocdo da
dignidade da pessoa humana, e esta é ameacada tanto pela afronta as liberdades
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publicas, como pela negacéo de condigcbes minimas de subsisténcia do individuo. O
direito foi criado para o homem, que € fim, e ndo meio. O principio da dignidade da
pessoa humana é a fonte de todos os direitos, particularmente dos direitos
fundamentais.

Nesse contexto, pode-se dizer que a vulnerabilidade, o desequilibrio
existente entre os consumidores e os fornecedores, dentro de uma relacdo de
consumo, ou até mesmo fora dela, no caso dos consumidores equiparados, seria 0
principio que orienta a aplicacdo do CDC, e essa vulnerabilidade derivaria,
diretamente, da dignidade da pessoa humana. A tutela do consumidor pela
Constituicdo é fruto do reconhecimento, pelo ordenamento, da posicdo de
vulnerabilidade que se encontra o consumidor dentro do mercado de consumo.

A vulnerabilidade do consumidor seria justamente a pedra de toque que
teria levado os consumidores a sua protecdo constitucional, sendo essa
vulnerabilidade presumida legalmente e tida por absoluta para qualquer consumidor.

N&o se esta aqui a falar apenas em hipossuficiéncia. Vulnerabilidade nao
€ sinbnimo de hipossuficiéncia, haja vista o que afirma Miragem (2013, p. 212).
A hipossuficiéncia estaria restrita a uma situagdo concreta a ser analisada por
um juiz, com base em critérios objetivos. A hipossuficiéncia seria um plus a
vulnerabilidade, seria uma qualidade especial no processo, que autorizaria 0 juiz a
proceder a inversao do 6nus da prova.

A wvulnerabilidade dos consumidores em geral é reconhecida desde
1985, inclusive pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas, por
meio da Resolucdo 39/248, que instituiu diretrizes para os Estados promoverem
a protecdo aos consumidores em suas legislagbes internas. Segundo Marques e

Miragem (2012, p. 117),

[...] a vulnerabilidade nao &, pois, o fundamento das regras de protecao do
sujeito mais fraco, é apenas a “explicacado” destas regras ou da atuagéo do
legislador, é a técnica de aplicar o bem, é a nocao instrumental que guia e
ilumina a aplicacdo destas normas protetivas e requilibradas, a procura de
fundamento da igualdade e da Justica equitativa.

A vulnerabilidade do consumidor pode ser classificada em vulnerabilidade
técnica, juridica, fatica ou informacional.
A vulnerabilidade técnica, presumida para o consumidor nao profissional,

existe para aqueles que ndo possuem o conhecimento técnico especifico diante
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de um bem ou servico, ou mesmo diante de alguma de suas utilidades. A
vulnerabilidade técnica seria a razdo pela qual um consumidor é facilmente
enganado pelas técnicas de marketing de um produto ou servico. E o fornecedor
quem detém o know-how do negécio.

A vulnerabilidade juridica ou cientifica estaria conectada com a auséncia
de conhecimentos especializados. Tal vulnerabilidade decorre do desconhecimento
por parte do consumidor dos seus direitos e deveres que decorrem de uma relacéao
de consumo especifica, e, logicamente, das consequéncias juridicas de um contrato
que, porventura, venha a celebrar. A Corte Suprema da Alemanha reconheceu
expressamente essa vulnerabilidade no caso de empréstimos e financiamentos, ja
que o consumidor nao teria “experiéncia ou conhecimento econbmico, nem a
possibilidade de recorrer a um especialista” (MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 77).

A vulnerabilidade fatica ou socioeconémica decorre da posi¢cdo do lado
economicamente mais forte sobre o consumidor, impondo superioridade, em razao
de monopdlio fatico ou juridico; do grande poder econdémico ou em razdo da
essencialidade do produto ou servico (MARQUES; MIRAGEM, 2014).

Nas palavras de Marques e Miragem (2014, p. 77),

[...] a vulnerabilidade informacional é a vulnerabilidade basica do
consumidor, intrinseca e caracteristica deste papel na sociedade. Hoje
merece ela uma mencdo especial, pois na sociedade atual sdo de grande
importancia a aparéncia, a confianca, a comunicacao e a informacédo. Nosso
mundo de consumo é cada vez mais visual, rdpido e de risco, dai a
importancia da confianga.

Pode-se ainda falar em vulnerabilidade psiquica, vulnerabilidade politica
ou legislativa e na vulnerabilidade ambiental. Pela psiquica, a vulnerabilidade existe
exatamente porque as pessoas, 0s consumidores, nem sempre se comportam de
maneira racional quando fazem escolhas. Ja a vulnerabilidade politica ou legislativa
ocorre porque o0s consumidores possuem muito mais dificuldades em se
organizarem, para reivindicarem os seus direitos do que os fornecedores. Por fim, a
vulnerabilidade ambiental existe pelo mau aproveitamento dos recursos existentes,
em razéo da sociedade ser voltada para o consumo massificado, acarretando danos
e riscos a saude, a seguranca e ao bem-estar das pessoas.

Em nivel constitucional, existem outros vulneraveis sociais que nao

apenas o consumidor. A Constituicdo Federal de 1988 confere a condicdo de
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necessitados sociais a outros grupos, como os idosos (art. 230); as criancas e
adolescentes (art. 227); as mulheres (art. 7°, XX); os indigenas (art. 231); o0s
portadores de necessidades especiais (arts. 227 e 244), dentre outros.

Tem-se, ainda, a chamada hipervulnerabilidade, que pode ser
compreendida como um degrau a mais na vulnerabilidade. Uma vulnerabilidade
agravada ou dupla. A hipervulnerabilidade seria decorrente da protegcao
constitucional aliada com a protecdo do consumidor, e seria 0 caso das pessoas
portadoras de deficiéncias, das criancas, dos idosos, que possuem uma protecao
constitucional, e quando se comportam como consumidores, sdo protegidos
duplamente, em decorréncia da sua dupla vulnerabilidade. Essa vulnerabilidade
agravada fora um conceito desenvolvido pela jurisprudéncia.

No REsp 586316/MG!, o Ministro Herman Benjamin, tratando da
necessidade e da importancia da informacgao a ser repassada ao consumidor, como
um direito fundamental, afirmou que os portadores de doenca celiaca deveriam ser
encarados como um grupo hipervulneravel, de modo que a informacéo que teria que
ser repassada a esses consumidores deveria alertar para o risco da presenca de
glaten nos alimentos. Existiria, na compreensdo do Ministro, a informacao-contetdo,
onde seriam repassadas informagfes sobre o produto, e a informagao-adverténcia,
onde os portadores de enfermidades deveriam ser ostensivamente alertados para o
risco. Quanto maior a vulnerabilidade, maior a necessidade de protecéo e cuidado.

Ao lado da presenca impreterivel da vulnerabilidade para enquadrar uma
relacdo como sendo uma relagdo de consumo, é preciso definir também o que viria a
ser um consumidor.

Adota-se, no presente trabalho, por acreditar ser a conceituacdo mais
compativel com a protecdo constitucional, aquela que define o consumidor como
destinatario final fatico e econdmico do bem ou servigo, tese defendida pela teoria
finalista.

Dessa forma, ndo é considerado consumidor aquele que adquire bens

com intuito de revenda, de transformacgao, ou que o utiliza como insumo em sua

! Voto do Ministro Herman Benjamin: “Ao Estado Social importam n&o apenas os vulneraveis, mas
sobretudo os hipervulneraveis, pois sdo estes que, exatamente por serem minoritdrios e amilude
discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificagdo do consumo e a “pasteurizacdo” das
diferencas que caracterizam e enriquecem a sociedade moderna. Ser diferente ou ser minoria, por
doenga ou qualquer outra razdo, ndo € ser menos consumidor, nem menos cidaddo, tampouco
merecer direitos de segunda classe ou prote¢do apenas retorica do legislador.” (STJ - REsp 586316
MG 2003/0161208-5, Relator: Min. Herman Benjamin, j. 17/04/2007, Segunda Turma, DJe
19/03/2009).
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atividade produtiva. Da mesma forma, ndo seria consumidor aquele que adquire
maquinario para fazer uso em sua atividade produtiva, ou para prestar algum
servico, uma vez que, apesar de ndo transformar esse bem, o utiliza para o
desempenho de uma atividade empresarial.

N&o se pode olvidar a chamada teoria finalista ampliada, que permite sim
a aplicacdo da protecdo conferida ao consumidor ao empresario que utiliza o
produto ou servico de maneira instrumental, mas demonstra, no caso concreto, ser
vulneravel em relacdo ao fornecedor do produto ou servi¢o. Claro que se cuida aqui
de uma hipotese excepcional, desde que presente a vulnerabilidade.

O CDC néo regula algumas situacdes nas quais, apesar de se poder
identificar um destinatario final, o produto ou servico € entregue com a finalidade de
vir a servir de “bem de produgao” para outro produto ou servigo.

De toda forma, consumidor deve ser entendido como aquele que adquire
o bem ou o servico, como destinatéario final, como também aquele que, ndo o tendo
adquirido, se beneficia, seja a titulo gratuito ou oneroso, de alguma forma.

De outro lado, o fornecedor viria a ser aguele que fornece, literalmente,
qualquer tipo de produto ou servico, de qualquer pessoa juridica de direito publico ou
privado, e ainda, nacional ou estrangeira. O fornecedor poderia ser encarado com o
género.

A distincao cabal entre o consumidor e o fornecedor ndo seria o intuito de
lucro desse ultimo, mas sim a informacao que o fornecedor possui em detrimento do
consumidor.

O STJ, no AgRg no REsp 1413889/SC? adotou a teria finalistica
motivada, de modo que seria consumidor o destinatario final, bem como aqueles
que, ainda que nado sejam destinatarios finais, participem de uma relagédo
consumerista como intermediarios, e desde que exista vulnerabilidade.

Essa teoria do conceito de consumidor com base no finalismo
aprofundado realmente protege, de maneira mais efetiva, aquele que venha

realmente a ser consumidor, pois mesmo quando exige que um profissional

Z“Agravo regimental no recurso especial. Responsabilidade civil. Contrato de abertura de crédito e
novacdo de divida. Relagdo de consumo. Teoria finalista mitigada. [...]. 2. A jurisprudéncia desta
Corte tem mitigado a teoria finalista para autorizar a incidéncia do Cadigo de Defesa do Consumidor
nas hipéteses em que a parte (pessoa fisica ou juridica), embora ndo seja tecnicamente a
destinataria final do produto ou servigco, se apresenta em situagdo de vulnerabilidade. Precedentes
[...].” (STJ - AgRg no REsp 1413889 SC 2013/0349718-6, Relator: Min. Sidnei Beneti, j. 27/03/2014,
Terceira Turma, DJe 02/05/2014).
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demonstre a sua vulnerabilidade em concreto, a vulnerabilidade ja vem sendo
reconhecida de maneira geral.

De toda sorte, falar em consumidor, muito mais do que uma questéo de
conceito, de estabelecer balizas para distinguir um consumidor de um né&o-
consumidor, é efetivar justica social. Ser um consumidor é ser diferente daqueles
gque nao se enguadram nessa categoria, justamente pela presenca da sua
vulnerabilidade, da sua sensacédo de impoténcia frente ao fornecedor. Ainda, como
adverte Marques (2012, p. 124),

[..] alguns tém tentado “descaracterizar” a vulnerabilidade dos
consumidores in concreto, mesmo que pessoas fisicas, alegando que os
bens por eles comprados seriam de “luxo” ou que deteriam conhecimentos
pessoais, como advogados ou especialistas. Essa linha de argumentagéo
ndo pode prosperar, justamente porque a presuncdo de vulnerabilidade
legal do art. 4°, | do CDC é clara sobre o reconhecimento da vulnerabilidade
“geral” a todos os consumidores. Assim, em se tratando de pessoa fisica
destinataria final sequer é necessario discutir a sua qualificacdo como
consumidora, pois se reconhece e se presume 0 CDC a sua vulnerabilidade
frente aos fornecedores e as normas protectivas do CDC a ela se aplicam.

O motivo para que se fale em vulnerabilidade, com esse viés até certo
ponto, paternalista, na protecdo dos consumidores, residiria justamente na chamada
solidariedade, plasmada na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, IV.
Nesse dispositivo, tem-se que seria fundamento do Estado Democratico de Direito
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Seria, ainda, a solidariedade o
motivo para se aplicar a funcdo social nos contratos de consumo.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o Estado Democratico de
Direito, com o objetivo primordial de efetivar direitos fundamentais, tendo como
objetivo fundamental da Republica o de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, no artigo 3° I. Além da solidariedade, no artigo 3°, Ill, a Constituicdo
Federal consagrou o principio da fraternidade, ao colocar como meta a erradicacao
da pobreza e da marginalizacdo, além da reducdo das desigualdades sociais e
regionais. A solidariedade, assim, foi convertida em método hermenéutico de
interpretacdo das normas juridicas. Com isso, a solidariedade se desapegou de
valores éticos e transcendentais para adquirir uma fundamentagao apta para permitir
uma convivéncia harmoniosa entre 0s interesses meramente individuais e o0s

interesses ditos coletivos, com vistas ao bem comum.
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Nesse diapasdao, tendo em vista a alteridade e a reciprocidade que deve
existir entre as relagbes humanas, o direito subjetivo necessitava ser revisto, em sua
porcao individualista. O direito subjetivo foi concebido no Estado Liberal, marcado
pelos interesses meramente individuais. Ao passo que em uma sociedade pautada
pela solidariedade, todo e qualquer direito subjetivo necessitava ser visto como
meio para que se pudessem alcancar objetivos maiores do ordenamento juridico.
Os interesses individuais deveriam ser preenchidos por valores que fossem
socialmente uteis.

Da mesma forma, as relagdes tipicamente patrimoniais necessitavam ser
readequadas. Os contratos precisavam ser enxergados como meios € nao como fins
em si mesmos, também se prestando ao alcance de finalidades sociais e nao
apenas individuais e econémicas.

Para Martins-Costa (2002), se apenas a autonomia privada estivesse no
centro da disciplina contratual, inerte restaria, nesse campo, a diretriz da
solidariedade social. Incidindo a boa-fé, ndo €, porém, o que ocorre.

Reitere-se que, apesar da solidariedade, da vulnerabilidade, da
hipossuficiéncia ou mesmo da hipervulnerabilidade, a protecdo do consumidor nao
pode ser entendida como forma de prejudicar o fornecedor. E preciso que se diga
que o CDC protege aquele fornecedor que contrata de boa-fé da mesma maneira,
com a mesma veeméncia, com que protege o consumidor. A intervencdo estatal
ocorre justamente para harmonizar as rela¢des privadas contratuais.

Nessa toada de harmonizagdo de interesses, o artigo 4° do CDC, que
trata da Politica Nacional das Relac6es de Consumo, dispde que deve ser atendido
0 principio da harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e deve ocorrer a compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo até mesmo a
viabilizar a ordem econdmica, descrita no artigo 170 da Constituicdo Federal de
1988, sem olvidar da boa-fé e equilibrio nas relagbes entre consumidores e
fornecedores.

A boa-fé que € necessaria aos consumidores, para que sejam albergados
pela protecdo do CDC, é a chamada boa-fé objetiva, que consiste no “dever das
partes de agir conforme certos parametros de honestidade e lealdade, a fim de se
estabelecer o equilibrio nas relagées de consumo” (NUNES, 2011, p. 177). Ainda,

segundo 0 mesmo autor,
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[...] a boa-fé objetiva € uma espécie de pré-condicdo abstrata de uma
relacdo ideal. Toda vez que, no caso concreto, por exemplo, o magistrado
tiver de avaliar o caso para identificar algum tipo de abuso, deve levar em
consideracdo essa condicdo ideal a priori, na qual as partes respeitam-se
mutuamente, de forma adequada e justa. (NUNES, 2011, p. 177)

A funcdo social do contrato, enunciada no artigo 421 do Caodigo Civil
(Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002), afirma que o contrato deve ser exercido
de acordo com os interesse sociais. Por meio dessa funcdo, estabelecem-se
delimitacbes sobre o que pode ser considerado valido ou ndo em um contrato.
A funcao social do contrato converge para a preservacdo do contrato sempre que
possivel e vai servir como forma de limitar o poder econédmico do contratante mais
‘poderoso”, ai residindo a sua importancia solar para as rela¢cdes consumeristas.

Nos termos do artigo 46 do CDC, tem-se que:

[...] os contratos que regulam as relagbes de consumo ndo obrigardo 0s
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu contelido, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.

Dessa forma, dentro de uma relacdo de consumo, a boa-fé deve cumprir
algumas fungdes, como a integrativa, a interpretativa e a de controle.

A funcéo integrativa seria aquela onde a boa-fé deve criar novos deveres
anexos, que sado aqueles deveres que os fornecedores devem adotar para que 0s
seus produtos ou servicos colocados no mercado de consumo ndo exponham a
vida, saude ou seguranca do consumidor a danos.

A funcéo interpretativa serviria para determinar que as partes ajam de
boa-fé, quando da verificagcdo do sentido das convencdes contidas em determinado
contrato ou em qualquer outro negocio juridico.

A funcdo de controle da boa-fé consistiria na reducdo da liberdade de
contratar no momento em que alguma das partes de uma relacdo de consumo
comporta-se de maneira abusiva. Dessa forma, é tido como violada a boa-fé sempre
que o titular de um direito, ao exercé-lo, ndo atua com lealdade ou com a confianca
gue dele se esperava.

Os direitos dos consumidores s&o direitos exercitados frente a
particulares, apesar de esses mesmos direitos poderem ser exercitados também

em face do Estado, ao prestar servi¢os publicos.
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O direito do consumidor, além de ser direito fundamental, é tratado pela
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 170, como principio da ordem econdmica.
“A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tera por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os principios da defesa do consumidor”.

Assim, constitucionalmente, restou estabelecida uma conexao entre a
defesa do consumidor como direito fundamental, arrimada na dignidade da pessoa
humana, e a mesma dignidade da pessoa humana enquanto finalidade da ordem

econOmica. Grau (2003, p. 216-217) afirma que:

A par de consubstanciar, a defesa do consumidor, um modismo
modernizante do capitalismo — a ideologia do consumo contemporizada (a
regra do ‘acumulai, acumulai’ impde o ditame ‘consumi, consumi’, agora
porém sob a prote¢do de quem consome) —, afeta todo o exercicio de
atividade econbmica, inclusive tomada a expressdo em sentido amplo,
como se apura da leitura do paragrafo Unico, Il do art. 175. O caréter
constitucional conformador da ordem econdmica, deste como dos demais
principios de que tenho cogitado, é inquestionavel.

Os principios gerais da atividade econdmica, elencados no artigo 170 da
Constituicdo Federal de 1988 devem coexistir em harmonia, onde nenhum pode ser
entendido como mais preponderante do que o outro. Todos sao relevantes e o seu
nao-atendimento acabard gerando inconstitucionalidades. A defesa do consumidor
como um desses principios, além de direito fundamental, deve ser entendida como
um norte para a economia brasileira, justificando a intervencdo do Estado.

O direito brasileiro do consumidor é direito fundamental de protecdo dos
consumidores pelo Estado, em todos os seus Poderes, contra a conduta abusiva
dos fornecedores, sem descuidar da importancia dessa protecdo para tracar 0s
rumos da economia brasileira.

Para Miragem (2002), o consumidor € um novo sujeito de direitos dentro
de uma relacdo de consumo, de modo que, a caracteristica de encarar esses
direitos como direitos humanos, revela o reconhecimento juridico de uma
necessidade humana que é fundamental, a necessidade de consumo. Ainda,
segundo esse autor, o direito fundamental de protecdo do consumidor deve ser
identificado como o que Robert Alexy denomina de espécies de direitos de protecao,
através dos quais o titular do direito exerce-o perante o Estado para que este o

proteja da intervencéao de terceiros.
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As caracteristicas de normas fundamentais de um sistema, como o séo as
normas de protecdo ao consumidor, de acordo com Lorenzetti (1998, p. 280-281),
sdo que elas cumprem um papel “fundante” no sistema, servindo para darem origem
a normas delas derivadas dentro de um ordenamento juridico. Ademais, essas
normas servem de vetor interpretativo e de fronteiras para além das quais torna-se
ilegitima a atuacdo juridica, seja legislativa, judicial ou negocial.

Apesar do comando normativo da Constituicdo assegurar a defesa do
consumidor como direito fundamental, com a seguinte redacédo, o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor, n&o quer isso significar que apenas depois
de editada a lei aludida € que estaria resguardada a defesa do consumidor.

Considerando que a mesma Constituicdo Federal de 1988 concedeu
0 prazo de 120 (cento e vinte) dias para que o legislador procedesse a elaboracao
do texto do CDC, nos termos do artigo 48 da sua ADCT (Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias), e que esse apenas veio a lume em 1990, quase depois
anos depois, nao significa dizer que o consumidor ficou sem a devida protecéo
nesse intervalo de tempo. A defesa do consumidor enquanto direito fundamental ndo
€ uma norma programatica.

Apesar desse intervalor de tempo entre o comando normativo
constitucional e a vigéncia do CDC, deve ser extraido o sentido de que, em qualquer
lei ordinaria ou complementar que fosse editada apds a Constituicdo Federal de
1988, a defesa do consumidor seria um direito a ser resguardado. Toda a legislacéo
abaixo da Constituicdo deveria ter por norte a protecdo do consumidor.

Dito isso, percebe-se que a protecdo do consumidor, plasmada no CDC,
nao pode ser simplesmente revogada sem que outros dispositivos sejam postos em
seu lugar. Isso ndo representa dizer que as disposi¢cdes que se refiram a protecéo
do consumidor ndo possam ser revogadas ou mesmo atualizadas. As normas que
protegem o consumidor sdo sim normas passiveis de reformas, mas desde que nao
alterem a sua esséncia de normas protetivas dos consumidores.

Deve-se ter em mente o principio da vedag&o do retrocesso, que remonta
a Canotilho (2012). As reformas legislativas ndo podem ocorrer para alterar o nucleo
essencial ja realizado dos direitos fundamentais.

O STF, mesmo em alguns julgados antes da Constituicio Federal de
1988, e que envolviam a aplicacdo de normas que resguardavam a economia

popular, jA mencionava a enorme importancia da protecédo da defesa do consumidor.
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No RHC 59395/SP, datado de 1981, o Ministro Clévis Ramalhete, fazia
remicao, no texto do seu voto, a figura do consumidor em um crime que atentaria
contra a economia popular, falando ainda que tal crime se revestiria de uma
protecdo penal aos interesses dos consumidores.

Ser4 entendido como direito fundamental aquilo que a Constituicdo
Federal de 1988 entender como tal. A defesa do consumidor é um dever estatal que
tem reflexos nas relacbes econdmicas privadas. Por esse motivo, a protecdo do
consumidor tem implicacbes verticais, no sentido da sujeicdo do consumidor ao
Estado, mas também tem importantes reflexos horizontais, na protecao desse direito
fundamental nas relagbes eminentemente privadas.

Assim, é possivel afirmar que a defesa do consumidor € um direito
fundamental com um plus, na medida em que também se considera em vetor

condicionante da ordem econdmica.

2.3 A protecao dos consumidores frente ao Estado

Para Bercovici (2008), o capitalismo seria a razdo econdmica da
sociedade, e essa razéo teria estreita relacdo com a razédo de Estado. Capitalismo e
Estado estariam indissociavelmente ligados, e seriam partes da mesma evolucao
historica.

O Estado moderno, como Estado mercantilista, teria se firmado como uma
instituicdo autbnoma ao ter promovido a unidade da moeda, dos pesos e das
medidas, a fim de facilitar e propiciar as trocas comerciais entre as nacdes que até
entdo existiam. Pode-se dizer que o poderio militar teria comecado a se manifestar
nesse momento, como uma necessidade de proteger as fronteiras aduaneiras.

Os elementos essenciais do Estado Moderno surgiram entre os séculos
Xll e XIIl, em quase toda a Europa Ocidental, e se firmou arrimado em lutas travadas
entre o poder da Igreja e o Sacro Império Romano-Germanico, mas o uso da palavra
Estado sO se consolidara no século XVII.

A tributagcdo publica e os impostos eram sempre eventos extraordinarios,
e 0s recursos ordinarios provinham dos dominios reais. Os impostos, de um modo
geral, eram recursos extraordinarios, e surgiam com o0 objetivo especifico de
financiar as guerras e a defesa do reino, na época medieval. A partir do século XIlI,

os tributos passam a ser uma necessidade permanente para custear as
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necessidades ordinarias da administragdo. O Estado deveria garantir a seguranga
juridica, sem a qual seria impossivel a edificacdo da economia e o desenvolvimento
do capitalismo.

Para Thomas Hobbes, em sua obra “O Leviatd”, a fundagcdo do Estado
ndo suprimiria todos os direitos dos individuos, mas lhes daria um conteudo real e
conhecido. A soberania pertenceria ao todo coletivo, mas a sua unidade exigiria a
mediacdo de uma representacdo, dando origem ao Estado. O soberano, em
Hobbes, ndo retira a sua autoridade, sua legitimidade, de Deus, mas de cada um
dos individuos que compdem o0 povo. A soberania seria uma consequéncia da
representacdo, e se originaria nos individuos. Para Adam Smith, segundo Bercovici
(2008, p. 117),

O papel do Estado [...] seria o de construir e preservar o mercado,
mantendo a ordem interna e a defesa externa, além de um sistema judicial
de garantias individuais e se responsabilizando por obras e servigcos nos
guais o interesse privado ndo vislumbrasse o lucro.

Pode-se, por assim dizer, ter um prenuncio da defesa do consumidor, ao
permitir que um cidadao possa responsabilizar o Estado por obras e servigcos nao
lucrativos.

Com o Estado Liberal, os cidaddos puderam livremente estabelecer
relacbes comerciais e gerar riquezas, tendo, nesse momento, a livre iniciativa
tomada as suas dimensdes mais abrangentes. Contudo, percebeu-se que, ndo raras
vezes, ocorriam praticas abusivas por parte daqueles que detinham uma posicéo
econdbmica mais elevada, levando a uma necessidade de intervencdo estatal para
coibir tais abusos.

O Estado de Direito Liberal corresponde ao primeiro Estado dito
capitalista, o do capitalismo concorrencial, e se firma ap0s a Revolu¢do Francesa.
Nesse Estado, tem-se a vontade como absoluta, o império do arbitrio.

Depois desse periodo, e j4 no Estado Social, comeca-se a perceber uma
necessidade de contencdo dessa autonomia da vontade, principalmente em
relacbes marcadas pela disparidade de forca. O Estado mantém a sua condi¢cao de
interventor para assegurar direitos e garantias das partes mais vulneraveis em uma

relacéo.
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O Estado Social é um Estado duplamente intervencionista, ao intervir na
ordem econdémica e na ordem social. Nesse Estado, tem-se uma proeminéncia do
Poder Executivo, além de ocorrer um aumento significativo da producéo legislativa,
no afa de dirigir a vida dos seus cidadaos.

Nesse Estado Social, a autonomia da vontade ganha novos contornos,
para que possa se compatibilizar com a dignidade da pessoa humana e com a nova
ordem econdmica voltada para atender interesses gerais. A essa autonomia da
vontade foram somadas a boa-fé objetiva, a funcdo social do contrato e o equilibrio
contratual, transmudando-a em autonomia privada.

Autonomia da vontade é um principio que tem suas bases na sociedade
liberal dos séculos XVIII e XIX. Marcada por uma ideologia individualista, onde o
homem era o centro do direito, sendo a sua vontade livre e respeitada pelo Estado.
A interferéncia do Estado era minima na esfera do particular. O individuo detinha
plena liberdade para entabular contratos e estabelecer as suas clausulas.

Na medida em que o Estado, apés a Primeira Guerra Mundial, passa a
intervir mais, restringindo a liberdade de contratar dos individuos, é que a autonomia
da vontade ganha ares mais personificados, relativizando o pacta sunt servanda, e
passa a ganhar significados de autonomia privada. E preciso que se diga, a
autonomia sofre limitagdes, entretanto, ndo desaparece.

A autonomia privada e a autonomia da vontade podem ser entendidas da
seguinte forma, a primeira representa a vontade do individuo adaptada as
necessidades sociais, e a segunda representa a vontade humana na sua mais
ampla liberdade.

Para Perlingieri (2007), na hierarquia constitucional dos valores, a
liberdade ndo se identifica mais com a iniciativa econdmica. A autonomia privada
nao € um valor em si. Ndo se pode afirmar que a autonomia privada ndo tenha
relevancia constitucional, nem que se pode esgotar na autonomia contratual, sendo
relevante apenas para as relacdes juridicas patrimoniais. Os atos de autonomia
tém fundamentos diversificados, ora situacfes subjetivas patrimoniais, ora
nao-patrimoniais, porém encontram um denominador comum na necessidade
de serem dirigidos a realizacdo de interesses e de fungdes que merecem tutela
e que sdo socialmente uteis, ndo contrastando com a seguranca, liberdade e

dignidade humana.
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Perlingieri (2007) afirma ainda que a propria distingdo entre direito puablico
e o privado estaria em crise, pois em uma sociedade como a atual, torna-se dificil
individuar um interesse particular que fosse completamente autbnomo, independente
e isolado do interesse dito publico. A despatrimonializacdo do direito civil seria o
caminho para a reconstrugéo do sistema.

Nesse contexto, de Estado Social e de personificacdo das relagbes
privadas, em que se fala em autonomia privada, é preciso examinar como se daria a
aplicacado das normas de protecdo do consumidor, quando existem particulares em
ambos os lados da relacao juridica.

Entretanto, alguns temperamentos também devem ser feitos quando se
cuida da aplicacdo das normas de protecdo do consumidor quando se tem particular
e o0 Estado ocupando polos antagbnicos de uma relacao juridica.

Nao é possivel negar a incidéncia do CDC aos servi¢os publicos, mas a
questdo a ser posta € justamente em que medida o Cddigo pode ser aplicado.
Existem trés correntes regulando essa aplicacdo. A primeira corrente entende que
todos os servicos publicos, sem qualquer distin¢do, estédo sujeitos a regra do CDC, e
seria chamada de teoria privatista ou da légica do mercado.

Outra corrente, chamada de teoria publicista ou da ldgica solidaria,
entende que os individuos sé@o reconhecidos como integrantes de uma coletividade
na qual se da énfase ao interesse coletivo e nado individual, assim o Cédigo s6 pode
ser aplicado aos servigos publicos individuais, uti singuli, sejam eles remunerados
por tarifa ou taxa.

A terceira corrente, prevalecente no STJ, firmada no repetitivo
REsp 976836/RS, entende que o CDC nao pode ser aplicado indistintamente,
mas apenas aos servicos prestados uti singuli. Essa corrente, porém, traz mais uma
particularidade para a matéria, ao determinar que esses servigcos publicos, para
receberem a incidéncia do CDC, devem ser remunerados por tarifa, ndo se
aplicando aos servigos remunerados por taxa ou ndo remunerados diretamente.

Os servicos publicos estdo sujeitos ao principio da supremacia do
interesse publico, por mais que existam doutrinadores modernos que venham
estabelecendo certos condicionamentos a essa mentalidade. Binenbojm (2005, p. 4)
entende que “nenhum cunho garantistico dos direitos individuais se pode esperar
de uma Administracdo Publica que edita suas préprias normas juridicas e julga

soberanamente os litigios com os administrados”. Essa visdo da jurisdi¢ao
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administrativa € ultrapassada e adviria da Revolugcdo Francesa, que consagrou a
criacdo de um direito processual administrativo, com diversas regras de privilégio
para a Administracao.

Segundo Binenbojm (2005), como forma de superacdo e modernizacao
desses verdadeiros canones administrativistas, surge a ideia de constitucionalizacao
do direito administrativo, com a adocao dos direitos fundamentais e da democracia
como vetores axiolégicos a pautar a atuacdo da Administracdo Publica. A definicdo

do que seria:

[...] interesse publico, e de sua propalada supremacia sobre os particulares
deixa de estar ao arbitrio do administrador, passando a depender de
juizos de ponderacdo proporcional entre os direitos fundamentais e outros
valores e interesses metaindividuais constitucionalmente consagrados.
(BINENBOJM, 2005, p. 8)

O interesse privado e o interesse publico estdo instituidos e protegidos
pela mesma Constituicdo Federal de 1988. Ao Estado também cabe proteger
interesses eminentemente privados. Dever-se-ia trocar supremacia por
preferéncia, preferéncia as prescricdes constitucionais e legais, uma vez que
seriam essas prescricdes, e ndo o principio da supremacia do interesse publico,
que sao juridicamente decisivas. De acordo com Binenbojm (2005, p. 18),
“Por razdes, portanto, de ordem normativa e logica, [...] o conhecimento do direito
ndo se submete a uma condicdo que mande prevalecer, aprioristicamente, o
interesse publico em detrimento do privado”.

Dito isso, em contrapartida, o espirito do CDC repousa nha protecao
individual dos consumidores. As atividades econdmicas privadas estdo sujeitas ao
principio da livre iniciativa, o que confere grande margem de liberdade ao
fornecedor. Enquanto que os servicos publicos estariam sujeitos ao regramento
estabelecido pelo poder concedente no ato formal da delegacdo, reduzindo a
margem de atuacao discricionéria do concessionario.

Além disso, os servi¢os publicos tem forte conotacdo coletiva, e por isso,
podem ser utilizados como instrumento para a distribuicdo de renda e acesso aos
proprios servicos, ao passo que nas relagcbes de consumo, esse raciocinio solidario

ndo teria tanto espaco.
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O artigo 22 do CDC estabelece que os 6rgaos publicos, por si ou por meio
de suas empresas, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes,
seguros, e quando esses servicos forem essenciais, devem ser continuos.

Os servigos publicos, quando remunerados pelos seus usuarios, séo
objeto das relacbes de consumo, e a prestacdo de servicos exercida pela
Administracdo ou por quem lhe faga as vezes, sujeita-se as normas juridicas de
ordem publica estabelecidas pelo CDC.

Existe uma divergéncia quanto ao fato de qual o tipo de remuneracéo que
0 servigo publico recebe, a fim de se perquirir se iria ou ndo se submeter ao CDC.
Ha quem defenda que seriam apenas o0s servigos publicos que fossem remunerados
por tarifa a se submeterem ao CDC, uma vez que seria a remuneracdo contratual
que incide sobre servico divisivel. Por outro lado, hd os que defendem que os
servicos remunerados por taxa também iriam se submeter ao CDC. E, por fim,
existem aqueles que sdo bem genéricos, que entendem que até mesmo 0S Servigcos
gue sado remunerados pelos impostos irdo se submeter ao CDC.

A posicdo que entende que seriam servicos publicos sujeitos ao CDC
aqueles que fossem remunerados através de taxa ou tarifa, em razdo do carater
contratual e singular desses servicos, é a posicado adotada por esse trabalho.

Ainda, mesmo em relacdo aos servicos publicos, é necesséario que se
vislumbrem os requisitos estabelecidos pelo CDC, de forma que o consumidor deve
ser o destinatério final, e ser dotado de vulnerabilidade. Sendo assim, uma empresa
particular que tenha um contrato firmado de fornecimento de energia elétrica, por
exemplo, ndo tem nessa relagdo um viés consumerista.

Uma grande questdo que se coloca nesta seara reside justamente no
caso da suspenséo de servigos essenciais, como de agua e de luz.

Sabe-se que 0 servi¢o publico deve ser prestado sem interrupgdes, salvo
as hipoteses que estdo previstas em lei. E a Lei de Greve, de n° 7.783/89, que
enuncia exatamente quais seria 0s servigos publicos essenciais e urgentes e que
nao podem ser interrompidos. Essa lei obriga os sindicatos, trabalhadores e
empregadores a garantir, durante a greve, a prestacao de servigcos indispensaveis
ao atendimento das necessidades inadiaveis da sociedade, logo, esses servicos
acabaram sendo adotados como parametros para a definicho do que seria

essencial.
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A Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, em seu artigo 6°, § 3°,
estabeleceu duas hipéteses em que 0s servicos publicos essenciais podem ser
interrompidos. A primeira delas ocorre quando o prestador de servicos necessita
fazer alguma manutencdo em suas instalacfes. Seria uma interrupcdo de ordem
técnica. A outra possibilidade seria de natureza juridica, quando o usuario de servico
torna-se inadimplente.

Quanto a essa segunda possibilidade, ha setores da doutrina que
entendem pela sua inconstitucionalidade, por ferir a protecdo do consumidor
estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988. Ja outros ndo percebem nenhuma
inconstitucionalidade, ou mesmo ilegalidade com relagédo ao CDC.

Cumpre registrar que a Portaria n° 3, de 19 de marco de 1999, da
Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, reconheceu como servico
essencial o fornecimento de agua, energia elétrica e telefonia.

O caput do artigo 7°, da Lei n°® 8.987/95, estabelece os direitos e deveres
dos usuarios de servicos publicos, mas faz expressa remissdo aos direitos
plasmados no CDC.

Tal ressalva revela-se de suma importancia, reforcando o acerto da
conclusdo quanto a plena aplicabilidade da lei de defesa dos consumidores aos
servigos publicos concedidos, e demonstrando a conexdo intima entre o sistema do
CDC e as legislacbes especificas que regem o regime de concessdo, no que
concerne a protecdo dos consumidores. O artigo 4°, VII, do CDC, imputa ao Estado
o dever da melhoria dos servi¢os publicos.

A mesma Lei n° 8.987/95 dispbe, no artigo 6°, que “toda concesséo ou
permissdo pressupde a prestacao de servico adequado ao pleno atendimento
dos wusuarios”, afirmando no 8 1° o conceito de servico adequado como
sendo ‘o0 que satisfaz as condicbes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade

das tarifas”. O artigo 22, paragrafo unico, do CDC, enuncia que:

Art. 22. Os 6rgéos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, séo
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigac6es referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste codigo.
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Ora, por permissédo do CDC e da Lei n® 8.987/95, o consumidor tem plena
possibilidade de acionar o Poder Judiciario para cobrar da Administragdo Publica
guando essa nao estiver desempenhando um servico adequado, eficiente, seguro e
continuo.

Com efeito, o fato de o fornecedor efetuar o desligamento de energia
elétrica do consumidor inadimplente ocasiona uma lesdo ao direito do consumidor.
O servico de energia elétrica, por se enquadrar em um tipo essencial de servico,
ainda mais nos dias atuais, em que € complicado viver sem eletricidade, acaba
dificultando o direito de acesso a justica, para discussdo do débito indevido,
consolidando uma vantagem manifestamente excessiva para o fornecedor.
O fornecedor, em razdo do blogueio no fornecimento, acaba coagindo o consumidor
a encontrar meios para adimplir o débito e pagar as despesas com o religamento
da energia.

O CDC, contudo, veda a pratica do constrangimento na cobranca de
dividas, determinando que o consumidor ndo pode ser submetido a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaca nem exposto a ridiculo, pela cobranca de dividas. Isso
€ 0 que esta disposto no artigo 42 do CDC, “na cobranca de débitos, o consumidor
inadimplente ndo serd exposto a ridiculo, nem serd submetido a qualquer tipo de

constrangimento ou ameaga”. A Lei n°® 8.987/95 estabelece em seu artigo 6° que:

Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico
adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta
Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1° Servico adequado € o que satisfaz as condi¢bes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na
sua prestacdo e modicidade das tarifas.

§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento
e das instalacdes e a sua conservacdo, bem como a melhoria e expansao
do servigo.

§ 3° Nao se caracteriza como descontinuidade do servigco a sua interrupg¢ao
em situacéo de emergéncia ou apds prévio aviso, quando:

| - motivada por raz8es de ordem técnica ou de seguranca das instalacdes;
€,

Il - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.

A Portaria n° 466, de 12 de novembro de 1997, do ja& extinto
Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE) e atual Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), estabelece diversas situacdes em que o
concessionario podera suspender o fornecimento de energia elétrica, sendo uma

delas o caso de atraso no pagamento da conta apGs o decurso de 15 (quinze) dias
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de seu vencimento, mediante prévia comunica¢do do consumidor, de acordo com o
seu artigo 76.

Poderia outro diploma normativo, da mesma hierarquia do CDC, revogar o
dispositivo consumerista que prevé a continuidade do servi¢co publico, e expondo o
consumidor a coacdo para efetuar o pagamento da sua conta de energia elétrica?
Ou ainda, uma mera Portaria poderia fazer esse papel?

Ressalte-se que o CDC é um diploma especial em relacdo a Lei n°
8.987/95, ja que é certo que ambas as normas juridicas pertencem a mesma
hierarquia e que a lei da concessdo do servico publico € posterior a lei do
consumidor. Em caso de antinomia entre o critério de especialidade (Cédigo do
Consumidor) e o cronoldgico (lei da concessao do servico publico) ndo aplica-se o
critério lex posteriori revoga legis a priori, € sim o critério lex posterior generalis non
derrogat priori speciali. A prépria Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 175,

prescreve que:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissao, sempre atraves de licitagcdo, a
prestacao de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissiondarias de servicos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condi¢bes de caducidade, fiscalizagéo e rescisdo da concessao ou
permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigag&o de manter servico adequado.

N&o existe, em nenhuma parte da Constituicdo, a autorizacdo para
corte, ou interrupcdo no fornecimento de um servico publico, na hipotese de
inadimplemento, ou como forma de coagir 0 usuario-consumidor a adimplir com
seu débito.

Suponha-se que a cobranca ainda seja indevida. O consumidor tera entéao
que suportar a interrupcdo no seu servico de energia elétrica, afetando a sua
dignidade enquanto ser humano, para ingressar judicialmente afirmando que a
cobranca é descabida, esperancoso de que sobrenha uma decisdo judicial
reconhecendo seu direito. N&o seria mais razoavel, considerando o maior poderio
econdbmico das empresas que prestam o servico publico de energia elétrica, que o

seu débito fosse cobrado judicialmente, sem corte?
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O STJ, no REsp 201112/SC° ja se pronunciou a respeito da
impossibilidade da interrupgéo de servico essencial. Desta forma, o aresto do STJ
decidiu por unanimidade que o fornecimento de agua néo pode ser interrompido por
inadimpléncia. O Ministro ainda afirma que deveria a concessionaria buscar o seu
crédito pelas formas ordindrias de execugdo, uma vez que ndo estar-se-ia mais
vivendo na época da justica privada.

Ora, nesta ordem de ideias, ndo deveria 0 mesmo raciocinio valer para o
fornecimento de energia elétrica?

A jurisprudéncia do STJ* faz uma pequena ressalva nesse assunto.
Afirma que é licito o corte de energia elétrica por inadimplemento, desde que
0s débitos sejam atuais. Ndo se consegue perceber qual foi o sentido que o STJ
quis dar a essa matéria, além de ter, sem duvida, legislado sobre esse assunto.
A inovacao foi flagrante, uma vez que a jurisprudéncia acabou estabelecendo
temperamentos no tratamento do assunto onde a legislagéo ja aludida ndo o fez.

% “Seu fornecimento & servigo publico indispensavel, subordinado ao principio da continuidade, sendo
impossivel a sua interrupcdo e muito menos por atraso no seu pagamento. [...]. O fornecimento de
agua, por se tratar de servigo publico fundamental, essencial e vital ao ser humano, ndo pode ser
suspenso pelo atraso no pagamento das respectivas tarifas, ja que o Poder Publico dispde dos meios
cabiveis para a cobrancga dos débitos dos usuarios. [...] a Companhia Catarinense de Agua cometeu
um ato reprovavel, desumano e ilegal. ‘E ela obrigada a fornecer dgua a populacdo de maneira
adequada, eficiente, segura e continua e, em caso de atraso por parte do usuario, ndo poderia cortar
0 seu fornecimento, expondo o consumidor ao ridiculo e ao constrangimento', casos previstos no
Cdédigo de Defesa do Consumidor.” (STJ - REsp 201112 SC 1999/0004398-7, Relator: Min. Garcia
Vieira, j. 20/04/1999, Primeira Turma, DJ 10/05/1999).

4 “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. AC,AO DE INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS. PARCELAMENTO DE DEBITOS
PRETERITOS. IMPOSSIBILIDADE DA SUSPENSAO DO FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA. COBRANCA POR OUTROS MEIOS. DANOS MORAIS CONFIGURADOS COM BASE
NOS ELEMENTOS FATICO-PROBATORIOS DOS AUTOS. RAZOABILIDADE NA FIXACAO DO
VALOR INDENIZATORIO. REEXAME VEDADO PELA SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. Esta Corte pacificou o entendimento de que ndo é licito a concessionaria
interromper o fornecimento do servico em razdo de débito pretérito; o corte de agua ou
energia pressupde o inadimplemento de divida atual, relativa ao més do consumo, sendo
inviavel a suspensdo do abastecimento em razdo de débitos antigos. Precedentes: AgRg no
AREsp. 817.879/SP, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 12.2.2016; AgRg nos EDcl no REsp.
1.073.672/RS, Rel. Min. OLINDO MENEZES, DJe 5.2.2016; REsp. 1.117.542/RS, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 3.2.2011; AgRg no REsp 1.016.463/MA, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES
LIMA, DJe 2.2.2011. 2. Somente em hipGteses excepcionais, quando estiver evidente que os danos
morais foram fixados em montante irrisério ou exorbitante, é possivel a esta Corte rever o valor
arbitrado pelas instancias ordinarias com esteio nos deslindes faticos da controvérsia. No caso dos
autos, os danos morais foram fixados em R$ 5.000,00, valor que nédo extrapola os limites da
razoabilidade. 3. Ademais, os 6bices apontados na decisdo agravada tornam inviavel, igualmente, a
andlise recursal pela alinea c, restando o dissidio jurisprudencial prejudicado. 4. Agravo Regimental
da COMPANHIA ENERGETICA DE PERNAMBUCO desprovido.” (STJ - AgRg no AREsp 180362 PE
2012/0103375-0, Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 02/08/2016, Primeira Turma, DJe
16/08/2016, destaques nossos).
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Importante, nesse contexto, destacar que o CDC impbe que 0S servicos
publicos, independentemente de quem os prestar, devem ser adequados; eficientes
e seguros. Em relacdo a essa adequacdo, a Lei n° 8.987/95 estabelece, em seu
artigo 6°, § 1°, que “servico adequado é o que satisfaz as condi¢des de regularidade,
continuidade, eficiéncia, segurancga, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacdo e modicidade de tarifas”. Dessa forma, n&o se pode compreender, por
nenhum aspecto, que o servico publico interrompido possa estar sendo prestado de
forma adequada.

O desrespeito ao dever de continuidade, que é um dos principios mais
importantes que regem a prestacdo dos servigcos publicos, notadamente os de
natureza essencial, gera, para o consumidor lesado o direito a reparacdo de danos
materiais e morais.

Ainda, pela jurisprudéncia do STJ®, desde que o consumidor seja alertado
acerca do corte, de que o seu servico publico serd cortado em decorréncia do seu
inadimplemento, ndo haveria que se falar em constrangimento do consumidor.

Como defender tal julgamento que ocorre em claro desrespeito as normas
estatuidas pelo CDC? O mero aviso de corte é medida bastante e suficiente para
gue o consumidor tenha contra si efetuada uma medida claramente abusiva?

N&o parece que tenha sido esse o intuito do legislador, ao proteger a
parte mais vulneravel da relacdo, o consumidor, nas relacdes de consumo travadas
com o Poder Publico em decorréncia da prestacdo de servigcos publicos. Deveria sim
o Poder Publico, através das suas concessionarias ou permissiondrias de servigo se
socorrer das vias ordinarias de cobranca, da mesma forma em que se socorreria 0
consumidor, caso estivesse sendo vitima de alguma cobranca abusiva.

Ainda, no que pertine as rela¢des travadas entre Estado e consumidores,
e no que diz respeito ao maior de todos os direitos dos consumidores, qual seja, 0

direito a informacéo, o STJ, no REsp 1469087/AC, por unanimidade, entendeu que o

> “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ENERGIA
ELETRICA. CORTE NO FORNECIMENTO. OCORRENCIA DE AVISO PREVIO. SUMULA 7/STJ.
DANO. RESPONSABILIDADE CIVIL. CULPA. SUMULA 7/STJ. 1. “A pretensdo de simples reexame
de prova nao enseja recurso especial” (Sumula 7/STJ). 2. O acérdao recorrido consignou que a
concessionaria fornecedora de energia elétrica logrou notificar a consumidora a respeito do corte do
servico em raz&o do inadimplemento. E impossivel afirmar-se o contrario sem o reexame do contexto
fatico-probatério dos autos. 3. Registrada, também, a inexisténcia de responsabilidade civil, é inviavel
a discusséo acerca da existéncia de culpa por supostos danos, uma vez que a afirmacdo contraria
premissa fatica estabelecida pela Corte local. 4. Agravo interno a que se nega provimento.” (STJ -
Agint no AREsp 794835 RS 2015/0258526-8, Relator: Min. Diva Malerbi, j. 02/06/2016, Segunda
Turma, DJe 08/06/2016).
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transporte aéreo é servico essencial e pressupde a sua continuidade. De modo que,
considera-se pratica abusiva tanto o cancelamento de voos sem razdes técnicas ou
de seguranca inequivocas como o descumprimento do dever de informar o
consumidor, por escrito e de forma justificada, quando ocorrerem 0s respectivos
cancelamentos. Ora, se o transporte aéreo é essencial, 0 que se pode dizer dos
servigos de energia?

Por fim, no REsp 647743/MG foi compreendido que a prestacdo de
servicos educacionais se caracteriza como relacdo de consumo, motivo pelo qual
devem incidir sobre elas as regras protetivas do consumidor. Assim, no REsp
1583798/SC, eventual cobranca de valores em aberto em uma determinada
instituicdo financeira deve ser feita pelos meios legais ordinarios. Ndo se admite a
negativa de matricula fundamentada no fato do aluno estar inadimplente com
relacdo as mensalidades de outro curso da mesma instituicdo de ensino, ja que nao

hé& respaldo para tanto.

2.4 A protecao dos consumidores nas relagdes privadas

Saindo da esfera publica de atuacdo do CDC e ingressando nas relacdes
eminentemente privadas, como defender que, em uma relacdo de consumo, deva
ser protegido um dos polos em detrimento do outro?

E sabido que o CDC provocou uma verdadeira mudanca no direito
privado, inserindo novas definicbes de responsabilidade civil, inovando na matéria
contratual, dentre outras coisas. Essas altera¢cdes sempre vinham com o objetivo de
diminuir as distorgbes nas relagbes travadas entre consumidor e fornecedor.
Dentre as modificacbes contratuais, podem ser citadas a irrenunciabilidade de
direitos, implicando na nulidade de clausulas contratuais que possam importar em
alguma renuncia de direitos dos consumidores, e na interpretacdo mais favoravel
ao consumidor, em razdo da unilateralidade com que sao fabricados os contratos
de adeséo.

Como os direitos do consumidor expressos no artigo 6° do Cddigo sao
irrenunciaveis, em face da matéria tratada ser tida como de ordem publica, como se
pode conceber que direitos de uma das partes em uma dita relacdo contratual

possam ter alguma primazia sobre os direitos da outra parte?
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A incidéncia dos direitos fundamentais, como o direito fundamental de
protecdo do consumidor, nas relacdes privadas € uma necessidade. Tal incidéncia
faz parte do pacote de mudancgas pelas quais o direito privado vem atravessando,
em virtude da solidariedade, com a sua personificacdo e restricdes a autonomia
privada. Todavia, resta claro que a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas ndo pode ocorrer da mesma forma como ocorre com o Estado, ja que os
particulares também sao titulares de direitos fundamentais.

Os jusnaturalistas defendiam que os direitos seriam naturais e
decorreriam da propria natureza humana, precedendo ao Estado. Portanto,
poderiam simplesmente serem aplicados em relacdes privadas, pois a razao de
existir do Estado seria a protecdo dos mesmos direitos fundamentais.

A doutrina liberal dos direitos humanos se consolidou em outro sentido.
Nas relacGes entre o Estado e individuo, valia a Constituicdo, dotada de papel
limitante dos governantes, mas no campo das relacdes privadas, o papel da
Constituicao seria desempenhado pelo Cédigo Civil.

A ideia de que a Constituicdo € uma norma juridica, dotada de carater
imperativo, cujos comandos podem ser tutelados em juizo quando ndo forem
espontaneamente respeitados demorou algum tempo para se firmar. Por muito
tempo, prevaleceu na Europa a ideia de que a Constituicdo seria apenas um
conjunto de principios politicos que dependeriam sempre do legislador para
poder se firmar e produzir efeitos concretos. A Constituicdo dirigia-se aos poderes
constituidos, Legislativo e Executivo, mas ndo seria acessivel nem aos juizes e nem
aos cidaddos (SARMENTO, 2006).

A autonomia da vontade supunha que os homens eram livres e iguais em
sua natureza e s6 se obrigariam se fossem de acordo com a sua vontade. A lei ndo
necessitava intervir nesse momento, a vontade seria bastante e suficiente.

O individualismo que dominou os primeiros Cédigos, como o de Napoleéo
e o0 Birgerliches Gesetzbuch (BGB), na Alemanha, resultante das concepg¢des
jusnaturalistas e iluministas ainda reinantes, nos quais a pessoa humana, com sua
liberdade e autonomia, era o centro por exceléncia do universo juridico, e o Direito
Civil tinha a funcdo de garantir os direitos individuais, como a propriedade, da

ingeréncia estatal, foi perdendo forca.
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Com o fim da Primeira Guerra Mundial, e depois com a Segunda Guerra
Mundial, o Estado foi se tornando cada vez mais necessério para garantir os direitos
fundamentais. A autonomia da vontade foi-se percebendo como a razéo de diversas
injusticas sociais, carecendo de nova definicdo. A vontade humana necessitava ser
limitada, para ndo se tornar arbitrio, fonte de desequilibrios sociais.

A vontade também necessitava atender a interesses coletivos. Surge a
funcao social, como um fim a que todos os institutos e instituicdes do Direito devem
atender, um norte na interpretacdo normativa. A funcédo social deve estar presente
tanto na propriedade como nos contratos, e é ela quem legitima a intervencdo
legislativa do Estado em esferas antes eminentemente privadas. Dotar o Direito de
uma funcéo social significa dizer que a sociedade, como ente coletivo, se sobrepde
ao interesse individual, o que justifica a acdo do Estado no sentido de promover a
igualdade material e acabar com as injusticas sociais.

O Direito é, assim, chamado para exercer uma funcdo corretora e
reequilibrar os varios interesses existentes na sociedade.

A pratica dos contratos, entretanto, demonstrou que, ndo raras vezes,
ocorria 0 aniquilamento do lado mais fraco pelo lado mais forte. O contrato, sendo
assim, poderia representar apenas a subjugacéo do lado mais fraco.

Esse conceito de autonomia da vontade evoluiu para a chamada
autonomia privada. Essa autonomia, com uma nova roupagem, busca implementar
nao apenas a vontade, mas também a dignidade da pessoa humana.

Ha quem diga o contrario, como é o caso de Vieira (2013, p. 129), onde o
principio da autonomia da vontade ndo se distinguia da autonomia privada, em que
ambas “eram a base do contrato e determinavam sua forca obrigatoria”.

Por essa autonomia privada, abrange-se a liberdade de contratar e a
liberdade contratual. A liberdade de contratar seria justamente a liberdade em decidir
por celebrar ou ndo o contrato, da mesma forma em que haveria liberdade de decidir
guem seria o0 outro contratante. A liberdade contratual, por sua vez, seria a liberdade
em decidir o conteudo do contrato, as suas clausulas.

Com o desenvolvimento de novas tecnologias e com 0 crescimento da
economia capitalista, novas técnicas de contratacdo surgem, levando a uma maior
simplificagcdo do processo de formagdo dos contratos, por meio dos chamados

contratos de adesao.
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Esses contratos, impregnados da padronizacdo de clausulas contratuais e
da despersonalizacdo dos contratantes, impdem uma nova releitura dos conceitos
eminentemente privatisticos.

O consumidor s6 tem a necessidade de ser diferenciado da massa
anénima, na hipotese de inadimplemento. Os negdcios sao pensados e dirigidos
para uma massa indeterminada de consumidores. O contrato ndo pode ser mais
visto como o resultado subjetivo dos seus contratantes. Esses fenbmenos atingem
em cheio a autonomia da vontade e a obrigatoriedade dos contratos.

A obrigatoriedade dos contratos também necessita ser revista, uma vez
gue os contratos nao foram pensados de forma individual. Assim, permitir a revisao
ou a extingdo dos contratos excessivamente onerosos deve ser algo natural. O
desequilibrio entre as partes contratantes, fornecedor e consumidor, também ir4
precipitar uma maior intervencao do Estado nas relacdes privadas, a fim de buscar o
equilibrio perdido.

A busca pelo equilibrio contratual foi algo buscado de forma téo visceral
pelo CDC que foi além da teoria da impreviséo prevista no Cadigo Civil. Na revisao
dos contratos estabelecida pelo CDC ndo se exige como requisito essencial que o
desequilibrio seja provocado por fato imprevisivel, mas apenas que o desequilibrio
esteja comprovado.

A Constituicdo Federal de 1988, calcada na dignidade humana e na
solidariedade social, trazendo a protecdo do consumidor como um direito
fundamental, ira cumprir esse papel de trazer um novo prisma para esses institutos,
até entdo, eminentemente privados.

O proprio CDC, nessa linha estabelecida pela Constituicdo, vem
desempenhar esse papel de releitura dos contratos, ja que nasceu ele com o intuito
de proteger um dos lados da relacéo, o lado vulneravel, o consumidor. Como ja dito
por Vieira (2013, p. 142),

[...] o novo modelo de contrato encontra, finalmente, sua maior expressao
no contrato de consumo, pois ao reconhecer a vulnerabilidade do
consumidor frente ao fornecedor de produtos ou servicos, o Cdédigo de
Defesa do Consumidor estabeleceu normas protetivas a fim de promover a
igualdade material entre as partes na relacdo contratual, em consonancia
com o principio da dignidade da pessoa humana.
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O CDC nasceu com protecao constitucional, estabelecendo normas de
ordem publica, cogentes, sem perder de vista a sua funcdo social. Assim, um
contrato ndo irda mais se prestar, Unica e exclusivamente, para tutelar e gerar
enriguecimento para as partes envolvidas na relacao.

O contrato tem uma finalidade social, que deve ser compativel com os fins
do Estado Social, de modo a limitar a autonomia privada em prol de um interesse
geral. O contrato vem ainda mais civilizador, na medida em que, no passado, foi um
meio habil de gerar riquezas sem violéncia fisica, hoje, o contrato tem a mesma
funcdo de gerar riguezas, mas em um momento onde se buscava evitar ndo a
violéncia fisica, mas a econdmica.

Os contratos passam a ser regidos por novos principios, porém isso nao
significa o abandono do seu modelo classico, amparado na autonomia privada e na
sua obrigatoriedade. Existe hoje uma coordenacdo entre os principios de ordem
liberal com os principios de ordem social. Nado se esta aqui a defender a ideia de
direito civil-constitucional, mas de novos conceitos trazidos pelo CDC.

Da mesma forma, o contrato ndo gerard mais efeitos apenas entre as
partes envolvidas na relacdo, haja vista a presenca de terceiros, os chamados
consumidores equiparados ou os consumidores vitimas do evento, previstos nos
artigos 17 e 29 do CDC.

Assim, relativiza-se outro postulado, o de que um contrato de consumo so
teria efeitos entre as partes que o firmaram. Nao se pode esquecer, igualmente, da
superacao da divisdo existente entre obrigacdo contratual e extracontratual, uma vez
que terceiros poderdo acionar o fornecedor, por uma obrigacdo oriunda de um
contrato, mesmo quando néo tenham participado da avenca original. Todos, assim,
serédo consumidores dignos de protecao.

Cumpre destacar que a constitucionalizacdo do direito privado nédo se
resume ao acolhimento, em sede constitucional, de matérias que, no passado, eram
versadas no Codigo Civil, mas é um fenbmeno muito mais amplo e importa na
releitura do Codigo Civil e das leis especiais a luz da Constituicdo republicana.

E importante ressaltar a possibilidade de aplicacdo direta da Constituicio
nas relacdes privadas, sempre que possivel, pois como norma juridica dotada de
imperatividade que é a Constituicdo, essa ndo necessita de mediacao do legislador
civil para incidir sobre tais relagdes. Entretanto, esse tema ainda é controvertido.
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Existem aqueles que se opdem a semelhante entendimento, e defendem
que a aplicacao direta da Constituicdo nas relacdes privadas poderia acarretar um
ativismo judicial exagerado, tendo em vista a maior vagueza das normas
constitucionais em relacdo as regras classicas do direito civil, 0 que aumentaria a
inseguranca.

Contudo, a eficacia indireta dos direitos fundamentais nas relacfes
privadas ja pode ser encarada como uma realidade nos dias atuais. A discusséo que
ainda remanesce é se os direitos fundamentais sédo aplicados de forma direta, na
falta de uma lei infraconstitucional.

A decisdo do STF, na ADI 2591, que entendeu que o CDC seria
perfeitamente aplicavel aos contratos bancarios foi um marco nessa discussdo da
eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas.

As normas de protecdo ao consumidor tem aplicagéo imediata e vinculam
o Estado, todos os Poderes e todos aqueles que exercam funcdo publica.
Contudo, a decisdo do STF, na ADI supramencionada, ndo enfrenta a questao se
os direitos fundamentais aplicam-se as relacdes privadas de forma direta ou indireta,
pois essa decisao afirma que o CDC seria 0 meio para ser concretizado o direito
fundamental de protecdo ao consumidor, dando a entender que essa aplicacéo
seria indireta.

A nocdo de que o CDC seria o meio para concretizar o direito
constitucional de protecdo ao consumidor nas esferas privadas acabaria
trazendo uma série de consequéncias praticas, como o direito ao consumidor
de renegociar suas dividas, de alongar seu prazo para pagamento, ou mesmo de
obter abatimentos para o caso de liquidag&o antecipada.

Essa aplicacio do CDC aos contratos bancarios torna, porém,
guestionavel o entendimento de que o inadimplemento de uma obrigacao provoca o
vencimento antecipado de toda a divida. O que claramente ocorre hoje com o0s
contratos de financiamento por alienacgéo fiduciaria, em que o consumidor ndo tem
mais o direito de apenas purgar a mora, e o inadimplemento de apenas uma parcela
provoca o0 vencimento antecipado de todo o débito contratual. Se o consumidor
estava com dificuldades financeiras de honrar com apenas o pagamento de uma
parcela, imagine a dificuldade que terd de arcar com o pagamento de todo o débito

contratual, acrescido de juros e multa moratoria.
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Sobre esse assunto, o STJ ja possui entendimento consolidado em sede
de recurso repetitivo®, apesar de tal entendimento contrariar claramente a politica de
protecdo do consumidor em uma relacdo bancéaria de consumo.

Ndo se pode deixar de perceber a abusividade de semelhante
entendimento. Nem mesmo pode-se esquecer do principio da preservacdo dos
contratos, haja vista que, caso o consumidor ndo consiga honrar com alguma das
parcelas da avenca, o contrato deve ser entendido como findo, devendo o
consumidor, caso deseje permanecer com a posse do bem de consumo, pagar toda
a divida antecipadamente.

Sabe-se que existe uma alteragéo no Decreto-lei n°® 911, de 1° de outubro
de 1969, onde foram revogados todos os paragrafos do artigo 3°, que permitiam
justamente a purgacdo da mora. Nada impede, contudo, que quando a demanda
envolver relagdo de consumo, continue sendo oportunizada ao consumidor a
purgacao da mora.

O STF, no tratamento da questdo sobre a incidéncia direta ou indireta dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, no RE 201819/RJ, acabou por afirmar a
eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas de forma direta, mesmo
ndo tendo dito isso de forma expressa. O julgado cuidava da exclusdo de socio de
determinada associacdo, sem que lhe fossem assegurados os dispositivos
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

O Supremo’ entendeu que, apesar de inexistir legislacdo especifica que
possibilitasse a aplicacdo dos direitos fundamentais do contraditério e da ampla
defesa na exclusdo de um sécio de uma associacdo eminentemente privada,
a Constituicdo Federal, com seus dispositivos que garantem o direito fundamental

da ampla defesa e do contraditério, deve ser aplicada diretamente ao caso.

®“ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. DECRETO-LEI N.
911/1969. ALTERACAO INTRODUZIDA PELA LEI N. 10.931/2004. PURGACAO DA MORA.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE PAGAMENTO DA INTEGRALIDADE DA DIiVIDA NO
PRAZO DE 5 DIAS APOS A EXECUQAO DA LIMINAR. 1. Para fins do art. 543-C do Cédigo de
Processo Civil: “Nos contratos firmados na vigéncia da Lei n. 10.931/2004, compete ao devedor, no
prazo de 5 (cinco) dias ap6és a execucdo da liminar na acdo de busca e apreensdo, pagar a
integralidade da divida - entendida esta como os valores apresentados e comprovados pelo credor na
inicial -, sob pena de consolidacdo da propriedade do bem mével objeto de alienagao fiduciaria”. 2.
Recurso especial provido.” (STJ - REsp 1418593 MS 2013/0381036-4, Relator: Min. Luis Felipe
Saloméo, j. 14/05/2014, Segunda Secéo, DJe 27/05/2014).

" “Os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os
poderes publicos, estando direcionados também a protecao dos particulares em face dos poderes
privados.” (STF - RE 201819 RJ, Relatora: Min. Ellen Gracie, j. 11/10/2005, Segunda Turma, DJ
27/10/2006). O STJ seguiu o0 mesmo entendimento consolidado pelo STF, no REsp 1179259/MG.
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Portanto, a aplicagdo do direito fundamental do consumidor em uma
relacdo juridica pressupde uma desigualdade de posi¢cdes no interior dessa relagédo
juridica, que deve ser avaliada e comprovada no caso concreto, ou seja, a
vulnerabilidade.

A propria discussdo sobre se os efeitos da aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas de consumo séo diretos ou indiretos perde um
pouco de sentido quando se cuida de direito do consumidor, haja vista que, ao lado
da disposicéo constitucional sobre a matéria, existem as previsdes do CDC, que se
configuram nas normas e clausulas gerais que contém o0s conceitos juridicos

indeterminados para servirem de porta de entrada para o direito constitucional.
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3 A EFETIVACAO DA PROTECAO AO CONSUMIDOR

Ja neste capitulo, ter-se-4 uma breve nocdo da Politica Nacional das
Relacbes de Consumo, no que consiste e como teria sido pensada a sua atuagao.
A Politica como instrumento de protecdo ao consumidor € percebida através da
tutela judicial e administrativa. Contudo, ndo sera exaurido o tema, na medida em
gue serdo constatadas apenas as questfes que destoam das tutelas dos demais
ramos do direito, ou seja, perceber-se-a a tutela do consumidor nos seus aspectos

mais particulares.

3.1 A Politica Nacional das Relacdes de Consumo como instrumento de

protecdo ao consumidor

O espirito da Politica Nacional das Rela¢gbes de Consumo é justamente o
de proibir, através de normas juridicas, os abusos que possam ser perpetrados
contra o consumidor.

A Politica Nacional das Relacdes de Consumo pode representar, no
contexto do presente trabalho, “uma Politica Nacional de Incentivo ao respeito dos
Direitos Fundamentais vertida para o ambito das relagdes de consumo” (BITTAR,
1999, p. 67).

Tancredo Neves, em Palestra proferida no Congresso Nacional, em 1984,

assim se manifestou sobre a defesa do consumidor no Brasil:

Felizmente no Brasil ndo vingaram as teses que reduziam a defesa do
consumidor a uma mera funcédo fiscalizadora, fonte de mal-entendidos e
desconfiangcas entre as forcas da produgdo e do consumo. Ao contrario,
prevalece em nosso Pais o moderno conceito de uma defesa do
consumidor em que os reclamos dos individuos ndo figuem sem resposta,
mas a propria fiscalizagdo do consumidor atue como fator de harmonia, e
ndo de divisdo entre a producdo e a satisfacdo das necessidades da
populacdo. As sociedades que atingem elevado grau de maturidade nas
relacdes econdmicas e sociais ddo grande importancias as reivindicacdes
dos consumidores. (NEVES, 2011, p. 438)

A execucdo de uma politica como essa necessita da atuagédo em conjunto
dos Poderes Publicos, do Ministério Publico, das associa¢cbes, dos consumidores,

das empresas, das entidades de classe, enfim, de uma série de atores sociais.
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Contudo, apesar de toda a estrutura existente, ha um entrave grande com
relagdo ao desenvolvimento dessa Politica, em razdo do desconhecimento do
consumidor em relacdo aos seus direitos. E um dos pilares onde se assenta a
presente Politica a informacdo dos consumidores e dos fornecedores quanto aos
seus direitos e deveres. De qualquer sorte, o sucesso da Politica depende da
informacao repassada aos seus destinatarios.

Tancredo Neves, na mesma Palestra acima aludida, proferida em 1984,
sobre a participacédo da sociedade na Politica de Defesa do Consumidor, pronunciou

as seguintes afirmacgoes:

E bom que salientemos, no entanto, que ndo se avanca neste campo sem
que haja importante participagdo da sociedade. Ndo ha defesa do
consumidor que funcione se implantada apenas por Decreto. E preciso que
0 consumidor se conscientize da sua forga, se organize, que prestigie as
organizacbes e associacdes voltadas para a sua causa, que reconheca o
significado politico do problema, que o leve as entidades, aos partidos, aos
sindicatos, as comunidades. E preciso que os consumidores, produtores e
distribuidores aprofundem as experiéncias de auto-regulagcdo que
prosperam em economias mais avancadas e que tém revelado um grande
dinamismo no enfrentamento das novas situacbes que nem sempre a
legislagéo e os atos regulatérios do Poder conseguem acompanhar com a
necessaria velocidade. (NEVES, 2011, p. 439)

Proteger o consumidor, segundo Bourgoignie (2011), ndo se trata apenas
de protegé-lo contra certos efeitos negativos ou certas imperfeicdes do mercado.
Esse desiderato poderia ser alcancado através de mecanismos corretores tais como
o aumento da qualidade da concorréncia, a manutencdo da estrutura da
concorréncia de mercado e uma melhor informacdo por parte do consumidor a
respeito da oferta. Proteger o consumidor é, sobretudo, defendé-lo para além dos
seus meros interesses econdOmicos, sua educacdo, sua representacdo, a
organizacao de seus interesses ou seu acesso efetivo a justica.

Para que a Politica Nacional das Relacdes de Consumo possa ser
efetivada, requisito esse que deve nortear todo e qualquer ato governamental, é
preciso oferecer instrumentos para que se viabilize o atendimento das necessidades
dos consumidores, protegendo 0s seus interesses econdmicos e melhorando a sua
qualidade de vida. Ademais, € direito basico dos consumidores 0 acesso aos 6rgaos
judiciarios e administrativos com vistas a prevencéo ou reparagao de danos.

A Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo esta relacionada a Ordem

Econdmica do Brasil. O artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que
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a Ordem Econdmica deve observar como principio a defesa do consumidor. Assim,
a Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo nao € apenas uma intervencgao
estatal tendente a proteger os consumidores, € nem mesmo € uma intervencgao
tendente a distorcer o mercado. Tal Politica tem o intuito de assegurar a livre
concorréncia, restabelecendo o equilibrio perdido com o aumento do poder
econOmico das grandes empresas.

O artigo 4° do CDC estabelece a Politica Nacional das Relacbes de
Consumo, que tem como objetivo atender as necessidades dos consumidores,
desde que seja respeitada a sua dignidade, salude e seguranca, tudo isso com o fim
maior de lhe garantir uma melhor qualidade de vida.

O consumidor necessita ser protegido ndo apenas dos riscos dos
produtos que possam vir a afetar a sua saude ou incolumidade fisica, mas também
dos riscos que possam ter alguma influéncia sobre a sua capacidade de decisao
racional de praticar um ato de consumo. Dessa maneira, assume bastante relevo a
necessidade de informar o consumidor sobre os produtos e servi¢cos, ndo apenas no
momento da contratacdo, mas tanto antes, como durante a execug¢éo do contrato, e
até mesmo depois, quando o contrato ja esteja findo.

As normas dessa Politica devem servir ndo apenas para proteger os
consumidores, quanto a prejuizos a saude e seguranca, mas também fomentar e
proteger os interesses econdmicos dos mesmos consumidores. Essa é a razéo de
existir das normas que regulam as questdes da concorréncia no mercado de
consumo. A Politica Nacional das Rela¢bes de Consumo também deve primar para
gue os consumidores sejam 0s mais amplamente informados, e assim possam
realizar as suas escolhas, além de serem educados para garantir a sua liberdade de
se associarem livremente e buscarem os seus direitos e garantias.

N&o se pode afirmar que tal Politica de Protecdo acabe por tolher a
liberdade econdmica no Brasil, muito pelo contrario. Tal Politica, além de proteger o
consumidor vulneravel, tem também o objetivo de promover uma atuagédo
socialmente responsavel dos fornecedores. Aqueles que detém o poderio econémico
e técnico ndo podem tolher a liberdade daqueles que necessitam consumir e Sao
mais frageis.

Ademais, € necessario frisar que a Politica Nacional de Protecdo ao
Consumo tem como intuito proteger o consumidor, mas, nessa protecdo, a Politica

acaba por proteger até mesmo o mercado de consumo como um todo. O mercado
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interno de consumo € um bem nacional, importante para o crescimento econdmico
de qualguer nacao capitalista, como é o caso do Brasil.

Os consumidores exercem papel essencial e atuante para que o mercado
possa funcionar. A confianca dos consumidores nesse mesmo mercado € uma
condicdo essencial para 0 seu sucesso, e para isso, a eles devem ser dadas
opcoes, além de terem que receber todas as informacdes relevantes.

O consumidor € a multiddo sem rosto especifico, e que se tornou
personagem essencial na medida em que os mercados cresceram, em termos
regionais, nacionais e até internacionais. Determinados bens e certas marcas,
outrora circunscritas a regides limitadas, adquiriram dimensdes planetarias.

Essa seria uma das razbes pelas quais a Politica Nacional das Relacbes
de Consumo primou tanto pela educacdo e informacdo dos consumidores e
fornecedores, quanto aos seus direitos e deveres, a fim de que melhorem o mercado
de consumo.

A Politica Nacional ndo mencionou expressamente um estimulo a
composicdo extrajudicial das lides consumeristas, embora alguns setores da
economia tenham recomendado nesse sentido. Contudo, em razao das disparidades
de forcas existentes em uma relacdo assim, ndo ha como negar certos
inconvenientes, em que a transacao possa simplesmente representar a submissao
do consumidor frente ao fornecedor.

Por 6bvio, nesse processo protetivo do consumidor, ndo € possivel que os
direitos dos fornecedores, garantidos seja pela Constituicdo Federal de 1988, seja
pela legislacdo infraconstitucional, possam ser também olvidados. Tanto isso é
verdade que o Poder Publico s6 podera inserir o nome do fornecedor no Cadastro
Estatal de reclamacbes fundamentadas contra fornecedores de produtos e servicos,
previsto no artigo 44 do CDC, de carater anual, quando o processo administrativo
respectivo aberto pela reclamacéo, onde tenha sido assegurado o devido processo
legal, esteja encerrado com a emissdo de uma deciséo irrecorrivel.

O Secretério de Estado Parlamentar no Ministério Federal da Justica e de
Protecdo aos Consumidores da Alemanha, Ulrich Kelber, em discurso proferido por
ocasidao do Xl Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, realizado em

Gramado-RS, no ano de 2014, assim se pronunciou:
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Uma politca do consumidor efetiva ndo poderd ser promovida
exclusivamente no &ambito nacional. Fluxos comerciais globais, fluxo
mundial de dados, mercados liberalizados e redes sociais que transcendem
continentes, mas também o turismo e as migracdes mundiais exigem
solucdes no plano internacional.

No mesmo discurso, o Secretario de Estado ainda afirmou que, como 0s
consumidores ndo formam um todo homogéneo, razao pela qual as suas decisdes
de consumo sédo tomadas com base nas mais diversas circunstancias, uma Politica
Nacional que venha a tutela-los deve ser também matizada. O Estado devera
garantir uma protecdo e uma prevencdo ao consumidor quando esse nao estiver em
condicBes de proteger-se ou quando tal protecdo ultrapassar as suas faculdades
(KELBER, 2014).

Colocar o consumidor no centro das discussdes sobre o consumo, em
razdo da sua vulnerabilidade, segundo o Secretario aleméo, ndo significa que o
Estado ndo deva fomentar a sua autodeterminacéao.

Por fim, o Secretario alemdo distinguiu a legislagdo consumerista
brasileira da alema, concluindo que a legislacao brasileira presta um maior apoio aos
consumidores através das autoridades estatais, enquanto na Alemanha, essa
protecdo da-se mais a nivel do Caodigo Civil, de normas particulares, do que pelos
Poderes Publicos.

Diante dessas ponderacdes, pode-se perceber que a Politica Nacional de
Protecdo aos Consumidores €, no Brasil, uma Politica de Estado, permeada de
normas de ordem publica, cogentes, que ndo podem ser afastadas por particulares.

O ponto de partida para o CDC € o reconhecimento da desigualdade nas
relacbes de consumo.

A Politica Nacional das Relacbes de Consumo parte do principio de
reconhecer a vulnerabilidade do consumidor. O objetivo do Cbdigo seria
restabelecer justamente essa desigualdade perdida com a industrializacdo, com a
producdo em massa e a despersonalizacéo dos contratos.

A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo teria justamente o objetivo
de dotar o consumidor de meios, de instrumentos, a fim de coloca-lo em condi¢des
de igualdade com o fornecedor. A Politica deve buscar dar maior relevancia as
caréncias da demanda, e ndo as conveniéncias da oferta. Seria a demanda que
deve ditar os rumos da producéo e da oferta (COMPARATO, 2011).
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O consumidor é reconhecido como parte fraca, afetado em sua liberdade
pela ignorancia, pela sua inferioridade material, pela urgéncia das suas
necessidades e pela influéncia da propaganda.

N&o se pode permitir que, nos contratos que versem sobre relacdes de
consumo, a vontade tenha um valor absoluto. Nesse contexto de fragilidades, surge
o CDC, amparado nas ligdes do padre Lacordaire: “entre o forte e o fraco, é a
liberdade que escraviza e a lei que liberta”.

Consumo sempre foi um conceito de economia, e seria 0 Ultimo estagio
do processo econdmico, quando os bens produzidos ou os servicos prestados
atenderiam as necessidades dos consumidores.

A consagracdo do principio da protecdo do consumidor na Constituicao
de 1988 representou inegavel progresso no plano normativo, mas € preciso que se
afaste, desde logo, a ilusdo, principalmente na América Latina, de que os problemas
sociais resolvem-se pela simples edicdo de normas juridicas.

Nesta seara de protecdo do consumidor, para ocorrer uma verdadeira
solucdo dos problemas depende-se, antes de tudo, do desenvolvimento nacional
como um todo, de um crescimento econdmico e de uma crescente reducao das
desigualdades sociais.

A experiéncia estrangeira tem demonstrado que a melhor protecdo do
consumidor é a autoprotecdo, por meio da criacdo de associacdes privadas e pelo
desenvolvimento das ac¢des populares e das class actions. Contudo, no Brasil, a
tradicdo cultural ibérica, marcada pelo individualismo exacerbado e pela auséncia de
espontanea organizacao social dificultam a expansdo do movimento associativista
(COMPARATO, 2011). Some-se a isso a caréncia informativa e educacional dos
consumidores.

A Politica Nacional € executada pelo Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor. Esse Sistema é composto de orgaos federais, estaduais, do Distrito
Federal e Municipios, além das entidades privadas de defesa do consumidor.

Tais 6rgdos sao coordenados pelo Departamento de Defesa do
Consumidor, integrante da estrutura da Secretaria Nacional de Direito Econdmico do
Ministério da Justica. A competéncia desse Departamento vai desde planejar,
elaborar, propor, coordenar e executar a Politica Nacional de Protecdo ao

Consumidor, prestando atendimento as consultas, denuncias e sugestfes de
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entidades e pessoas juridicas, devendo ainda prestar atendimento permanente ao
consumidor em diversos aspectos.

Primeiramente, € preciso que se diga quem é esse consumidor protegido.
Qual é o sujeito tutelado pelo CDC, e em quais circunstancias sera ele digno de
protecao.

Sem a figura do consumidor, ndo se pode falar em comerciante, industrial,
nem mesmo em prestador de servicos. Sem consumidor, ndo ha mercado interno de
consumo, ndo ha economia, ndo ha progresso econdémico de uma nacao.

Para Comparato (2011), consumidor seria aquele que, de modo geral, se
submete ao poder de controle dos titulares de bens de producdo, isto €,
empresarios. E claro que todo produtor, em maior ou menor medida, depende, por
sua vez, de outros empresarios, como fornecedores de insumos ou financiadores, e
nesse momento, também podem ser consumidores. Entretanto, quando se fala em
protecdo ao consumidor quer-se referir ao individuo ou grupo de individuos os quais
se apresentem no mercado como simples adquirentes ou usuarios de servicos, ou,
no caso de serem empresarios, sem ligacdo com a sua atividade empresarial.

A palavra “consumidor’” vem do latim consommare e significa acabar,
gastar, corroer. Nao se usava tal termo até a Constituicdo Federal de 1988, ficando
essa palavra restrita a linguagem dos economistas.

Durante muito tempo, existiam duas correntes que buscavam definir o
alcance do conceito de consumidor, a determinar a incidéncia do CDC. As duas
correntes eram a finalista e a maximalista.

De acordo com os finalistas, consumidor seria aquele que adquire um
bem ou servico como destinatario final fatico e econémico, ou seja, sem que o
produto ou servico sejam utilizados como insumos na producdo econdmica de
outros.

Os maximalistas, por sua vez, defendem que o conceito de consumidor
seria aquele que adquire produto ou servico de uma forma latu sensu, como
destinatario final fatico, apenas.

O STJ, com relacdo a essa questdo, na sua Segunda Secédo, acabou
dirimindo essa discusséao e fixando o entendimento de que o conceito de consumidor
seria aquele adotado pela corrente finalista. O consumidor deve ser entendido de

uma maneira mais restrita.
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O STF, em um importante julgado, denominado Teka versus Aiglon
(MARQUES; TURKIENICZ, 2000), também acabou adotando a tese da teoria
finalista para definir consumidor. Neste leading case, o Supremo afirmou que os
bens e servicos que sejam usados diretamente na producdo de outros bens e
servi¢cos, quando sao estes ultimos destinados ao consumidor final, ndo ha como
essa primeira aquisicdo ser enquadrada como uma relacdo de consumo. Nao
considerar essa restricdo implicaria numa banalizacdo da protecéo preconizada pelo
CDC, ou seja, implicaria em uma nao-protecao para o nao-igual em uma relacéo de
consumo.

Todavia, indo mais além, o mesmo STJ, no REsp 476.428/SC, acabou
trazendo para o mundo juridico a teoria finalista mitigada. Por essa teoria, a corrente
finalista vem sendo abrandada em algumas situacdes, para abarcar aquele
consumidor, pessoa juridica, que mesmo absorvendo o produto ou servico como
insumo em sua atividade econdmica, é encarado como consumidor em decorréncia
da sua vulnerabilidade, ja tratada anteriormente, no segundo capitulo.

N&o se pode esquecer que existem ainda trés outras categorias de
consumidor, segundo o CDC, onde sdo equiparados a consumidor todas as outras
pessoas, determinaveis ou ndo, mas que sao expostas a praticas comerciais e
contratuais.

Como dito por Marques e Turkienicz (2000), existiria uma verdadeira
pluralidade na definicdo do consumidor, uma vez que, segundo o mesmo CDC, o
destinatario final pode ser um terceiro no contrato, um beneficiario qualquer, um
utilizador gratuito, um menor incapaz, um participante fortuito, um incapaz
absolutamente, e mesmo assim, sdo consumidores, desde que sejam destinatarios
faticos e econémicos do produto ou servico.

Ainda, segundo a mesma doutrinadora, o servico de consumo deve ser
remunerado, mas ndo se exige que o consumidor tenha remunerado o fornecedor
diretamente (MARQUES; TURKIENICZ, 2000). Mesmo servigos gratuitos, como
um simples estacionamento em um centro comercial, devem ser tidos como
remunerados indiretamente em raz&o do negaocio principal.

Ultrapassada essa questdo, seriam apenas 0s consumidores
individualmente considerados que sao carentes de prote¢do, ou essa tutela deveria
abranger outros consumidores que estariam na mesma situacdo? Até o momento,

nem mesmo tem-se a certeza de que o consumidor atingido pelo dano deve estar
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dentre os consumidores a ingressarem com a demanda, haja vista que essa
coletividade pode estar tutelada pelo Ministério Publico.

Estdo protegidos pelo CDC, a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, mas que tenham intervindo na relacdo de consumo, como dito pelo
artigo 2° do CDC, ou mesmo no caso das vitimas de uma rela¢cdo de consumo, como
expresso no artigo 17 do CDC. Por fim, s&o igualmente consumidores todas as
pessoas que sejam expostas, determinaveis ou ndo, as praticas comerciais
derivadas de uma relacédo de consumo, segundo o artigo 29 do CDC.

Para Marques e Turkienicz (2000), o CDC ndo é um cdédigo de consumo
como a codificacdo francesa, o Code de la Consommation, e tampouco € uma lei
geral que venha a regular contratos de adesédo civis e comerciais, como ocorre na
Alemanha, a AGBGesetz. O CDC tem o unico fim de proteger o seu sujeito de
direitos, o consumidor.

Essa, entdo, seria a razdo pela qual é tamanho o interesse em alargar o
conceito de consumidor, e demonstra o quanto essa legislacdo protetiva vem
funcionando no Brasil, ainda que existam falhas, como serdo apontadas no capitulo
seguinte.

O fornecedor, por sua vez, seria 0 empresario, aquele que fornece o
servico ou que produz o bem de consumo. O STJ, no REsp 63.981/SP, cujo relator
foi o Ministro Salvio de Figueiredo, entendeu que o CDC seria uma lei de aplicacéo
imediata, e mesmo no caso de mercadoria que fosse adquirida no exterior, existiria
uma obrigacdo da empresa nacional, da mesma marca, de reparar o dano. Afirmou
ainda que as grandes corporacdes perderam a marca de nacionalidade para se
tornarem empresas mundiais. O fornecedor, por assim dizer, de acordo com a
ciéncia econdmica, seria aquele que adquire um produto ou servigo como insumo da
sua producao, ndo consumindo, mas investindo.

O CDC ainda conceitua 0 que viria a ser produto ou servico, e o faz de
uma maneira ampla, onde produto seria qualquer bem, mével ou imovel, material ou
imaterial. O servigco seria qualquer atividade fornecida no mercado de consumo
mediante remuneracdo, salvo aquelas que decorressem do contrato de trabalho,
mas incluindo os servicos diretamente gratuitos e derivados de marketing
empresarial.

O artigo 6° do CDC elenca os direitos basicos do consumidor. Nos incisos

do referido artigo constam como direito basico dos consumidores 0 acesso aos
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orgdos administrativos e judiciarios, tanto na prevengdo, como na reparacao,
assegurando protecao juridica, administrativa e técnica. Outro direito do consumidor
€ gue tenha facilitada a sua defesa em juizo.

Marques (2016) afirma que, depois da aprovacdo, em 2015, da nova
Resolucdo da ONU sobre matéria de consumo, onde se percebe uma preocupacéo
em enunciar a responsabilidade estatal em relacdo aos servicos publicos
remunerados, ela sugere que seja feita uma alteracdo no artigo do CDC que trata da
Politica Nacional das Relagcdes de Consumo para nele incluir a protecdo aos
consumidores-usudrios, no caso dos servicos publicos remunerados
individualmente.

A doutrinadora sugere também que seja encampada pelo ordenamento
brasileiro a sugestao de criar uma garantia legal minima para produtos novos. Pelo
seu entendimento, deveria ser criado um prazo de uma a duas semanas, periodo no
qual o produto novo e de valor superior a R$ 100,00 (cem reais), comprado no
comércio e registrado e empacotado pela fabrica, possa ser substituido por outro
igual, caso apresente defeito. Seria uma espécie de “conformidade minima”.

Na Europa, essa garantia minima ja existe, e se constitui em uma
presuncédo de falta de conformidade, a ser exercida no prazo de 06 (seis) meses,
devendo ser arcada pela cadeia de fornecimento, o que acaba por gerar uma maior
confianca por parte dos consumidores e diminuir em muito os gastos com a
litigiosidade entre consumidores e fornecedores.

Em 9 de julho de 1993, o Governo Federal editou o Decreto n° 861, que
buscava estabelecer quais as condutas dos fornecedores seriam tipicas e alvo de
sancao pelos 6rgdos administrativos, além de busca implantar o Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor, previsto no artigo 105 do CDC.

Ocorre que o Decreto em questdo fora alvo de diversas criticas,
como pela sua falta de precisdo na tipificacdo das condutas, quanto pela
inconstitucionalidade do seu texto.

Tal Decreto acabou sendo revogado pelo Decreto n° 2.181, de 20 de
marco de 1997, ainda vigente no pais. Através desse Decreto, houve uma
verdadeira regulamentacdo do CDC, de modo a permitir, inclusive, a aplicacdo das
penalidades para as condutas tipicas previstas. Esse Decreto também permitiu uma
maior descentralizacdo do Sistema, com a criacdo de érgaos estaduais e municipais

de defesa do consumidor.
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O CDC é um verdadeiro microssistema juridico, por nele serem
encontradas normas que se refiram ao direito penal, civil, constitucional e
processual. O Codigo se preocupou em estabelecer normas que promovessem a
efetiva prevencédo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, além dos danos
individuais, coletivos e difusos do consumidor.

O Sistema de Protecdo do Consumidor € composto por 6rgdos judiciais e
administrativos, federais, estaduais e do Distrito Federal, municipais e por entidades
privadas de defesa do consumidor.

O CDC, nos artigos 63 a 67, enumerou doze infracdes penais que tem o
consumidor como bem da vida a ser protegido, uma vez que apenas as puni¢cdes
civis e administrativas ndo seriam suficientes para uma protecéo efetiva. Existem,
para combater tais infracbes penais, as chamadas Delegacias Especializadas na
Defesa do Consumidor.

No ambito judicial, existem os chamados Juizados Especiais, que por
contarem com um rito mais célere, baseado na oralidade, e sem a necessidade da
intervencdo de um advogado, fazem com o que as pretensées dos consumidores
possam ser prontamente examinadas pelos magistrados.

J4 no campo administrativo, destacam-se os PROCONSs, que sdo 0s
programas estatais de defesa do consumidor, com poderes de fiscalizar, conciliar
e punir aqueles que infringem as normas protetivas de consumo. Esse é exatamente
o entendimento do STJ sobre a atuacdo dos PROCONSs, no REsp 1.138.591/RJ.
A atuacdo desses 6rgaos nao se confunde com a atuacdo das agéncias
reguladoras, cuja atribuicdo ndo se restringe a esfera de um particular, mas abrange
a execucao do servigco publico em seus varios aspectos. Os PROCONs podem ser
estaduais, distritais e municipais, sendo criados por lei especial para esse fim.

Existe ainda o chamado terceiro setor na protecdo das relagbes de
consumo, formados pelas entidades associativas, mas que possuem apenas a
prerrogativa de representarem os consumidores em juizo.

O CDC nao possui, em seu texto, normas que venham a regular o
superendividamento, tema bastante atual em matéria de consumo, ou mesmo o
comeércio eletrénico. Esses assuntos sdo examinados nos Projetos de Lei n°® 281 e
283, ambos de 2012, que tramitam no Senado Federal.

O relatorio do 34° Ebit WebShoppers, realizado no ano de 2016, avaliou

a venda através do comeércio eletronico no Brasil e informou que, no primeiro
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semestre de 2016, “as vendas pela internet alcangaram um faturamento de R$ 19,6
bilnbes, o que representa um crescimento nominal de 5,2% na comparagdo com o
mesmo periodo no ano passado” (EBIT, 2016, online).

Essa pesquisa demonstra a atualidade do tema do comércio eletronico.
Vive-se, hoje, a chamada Revolugcdo Digital. A jurisprudéncia brasileira vem
aplicando nesses casos, o CDC, no intuito de melhor proteger o consumidor, ante a
auséncia de uma legislacdo que seja especifica, deixando de aplicar normas
referentes ao Direito Internacional Privado.

Os contratos formalizados eletronicamente pecam por uma série de fatos,
incluindo pela informacéo ser, ndo raras vezes, insuficiente, em razdo da lingua na
qual sao redigidos.

O Decreto n® 7.962, de 15 de marco de 2013, regula o comércio eletrénico
realizado no Brasil. Esse Decreto cuidou em estabelecer a responsabilidade do
fornecedor de prestar informacdes claras a respeito do produto, do servico, além de
facilitar o atendimento ao consumidor, assegurando seu direito ao arrependimento.

O Decreto ndo olvidou das compras coletivas, estabelecendo que o0s
sitios eletrbnicos devem comunicar aos consumidores quantos serdo necessarios
para realizar a compra e qual seria o prazo de vigéncia da oferta.

Um sumario do contrato a ser formalizado também tem que ser
apresentado ao consumidor, enfatizando aquelas clausulas que séo limitantes de
direitos. Essa imposicdo de disponibilizar ao consumidor apenas um sumario do
contrato atenta contra o disposto no artigo 46 do CDC, onde os consumidores
devem ser informados sobre a integralidade do contrato.

Os sitios na internet também devem disponibilizar ao consumidor,
imediatamente apds a contratacdo, o instrumento contratual para que esse possa
conservar em sua posse e ter o conhecimento sobre as clausulas que foram
firmadas.

O STJ, nessa matéria, tem um leading case importante. O consumidor,
apos comprar uma maquina filmadora defeituosa no exterior da marca PANASONIC,
ingressa com uma demanda contra a mesma empresa cuja sede fica no Brasil.
Depois de perder em primeira e em segunda instancia, sob a alegativa de que a
Panasonic do Brasil ndo teria legitimidade para ser acionada, por nao ter participado
do negdcio juridico, acabou tendo o seu direito reconhecido em sede de Recurso

Especial n°® 63.981/SP. A Corte Superior entendeu que a Panasonic do Brasil seria
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sim parte legitima para figurar no processo, por ser uma empresa da mesma marca
do produto defeituoso comprado no mercado americano.

Essa deciséo serviu de anteparo para que o consumidor pudesse acionar,
em seu domicilio, valendo-se do artigo 101, I, do CDC, qualquer pessoa juridica
sediada em territdério nacional, desde que integre 0 mesmo grupo econdmico do
fornecedor localizado no estrangeiro e produtor do bem de consumo.

Outro aspecto oportuno dessa decisdo reside justamente no fato do STJ
ter atribuido efeitos extraterritoriais ao CDC, uma vez que a relacédo juridica de
compra do equipamento ocorreu exclusivamente em terras americanas, em
detrimento do artigo 9° do Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942.

O contexto em que esses contratos eletronicos séao firmados é fruto da
globalizacdo, que afeta de forma direta as relacbes de consumo. O crescente
comércio internacional € considerado a principal causa determinante da
globalizac&o. Pode-se apontar como consequéncia da globalizacdo, a reducao do
Poder dos Estados em detrimento do poder das grandes corporacoes.

N&o se pode descuidar de outro aspecto bastante importante do momento
atual, quando as relacbes de consumo séo travadas a todo 0 momento, entre as
mais diversas pessoas, fisicas e juridicas, ao redor do mundo, tratativas marcadas
pela impessoalidade nas contratacfes, através de contratos de adesao. Contudo,
tais contratos de adesdo ja foram examinados no segundo capitulo dessa
dissertacao.

A protecdo do consumidor é necesséaria para o fortalecimento da
economia de mercado. E o consumidor quem detém a maior parcela de dinheiro que
circula no mercado, emendando dai seu inequivoco poderio econdmico, claro que
considerando o consumidor como coletividade.

A protecao do consumidor internacionalmente requer dos direitos basicos
do consumidor uma reestruturacdo, como o direito de protecdo a vida, saude e
seguranca. Além disso, devem ser criados 6rgdos administrativos, na comunidade
internacional, voltados para a prote¢do dos consumidores.

Rememorando, o contrato de adeséo € fruto desse momento em que a
sociedade de consumo atravessa, onde as clausulas de um contrato sdo pre-
estabelecidas pelo fornecedor, cabendo ao consumidor apenas aceitar, in totum, os
seus termos. Dessa forma, para coibir abusos praticados nesses contratos, e assim

proteger o consumidor, como o sistema brasileiro ndo aceita um meio de controle
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prévio das clausulas, feito de forma administrativa, a solugdo resvala para o ambito
judicial. Na interpretacao judicial de possiveis clausulas abusivas em contratos de
adesdo devem ser criadas maximas de interpretacdo, determinando que as
condicBes particulares de um contrato prevalecam sobre as condi¢cdes gerais, e que
as clausulas obscuras ou ambiguas devem ser interpretadas contra o fornecedor.

Outra maneira de proteger o consumidor seria conceder a ele um prazo
para reflexdo, dentro do qual possa manifestar o seu arrependimento em ter firmado
qualquer avenca na forma de adesdo. Deve-se ainda permear tais contratos de
adesédo de formalidades diversas para que o consumidor, ao ter que atendé-las,
ganhe tempo analisando as suas consequéncias.

Em 15 de marco de 2013, através do Decreto n° 7.963, foi criado o Plano
Nacional de Consumo e Cidadania. Esse plano foi criado com o intuito de promover
a protecdo e defesa do consumidor em todo o territério nacional, por meio da
integracao e articulacao de politicas, programas e ac¢des. O Plano é uma maneira de
organizar a defesa do consumidor no territdrio nacional, combatendo a tese de que o
CDC é um excelente instrumento normativo, mas ineficiente na sua aplicacdo
administrativa, pois careceria de uma atuagdo coordenada e conjunta de todas as
trés esferas de governo.

O Plano seria gerido por um Conselho, formado por Ministros e pelo
Observatdrio Nacional das Relacbes de Consumo, estando ambos atrelados a
Camara Nacional das Relacdes de Consumo, criada pela Lei n° 10.683, de 28 de
maio de 2003. Essa Camara seria a responsavel por formular as politicas publicas
em matéria de consumo.

O objetivo dessas inovacoes seria tornar a defesa do consumidor uma
matéria multidisciplinar, envolvendo varias esferas do governo. O Observatorio seria
composto por representantes de diversos Ministérios e das Agéncias Reguladoras,
coordenados pela Secretaria Nacional do Consumidor, um 6rgdo do Ministério da
Justica.

A questao seria indagar se esse sistema criado por Decreto seria ou néo
adequado ao CDC. O artigo 105 do CDC prevé que “integram o Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor (SNDC), os 6rgaos federais, estaduais, do Distrito Federal e
municipais e as entidades privadas de defesa do consumidor”. Nao ha previsdo de
gue o Sistema Nacional de Defesa seja composto por 6érgdos sui generis, como 0

gue o Decreto sugere, em se tratando dos aludidos Observatorio e Conselho.
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Contudo tal entendimento ndo é pacifico. Miragem (2013) antes entendia
gue o artigo 105 falava de um sistema fechado, mas mudou de entendimento e hoje
defende o contrario. O sistema, para Bruno, seria aberto e poderia ser composto por
entidades que defendem o consumidor de forma indireta, como no caso do CADE.

Ainda sobraria outra questdo a ser enfrentada, a de que um Decreto
alterou o contetdo de uma Lei, como é o caso do CDC. Essa questao, todavia, ndo
sera examinada no presente trabalho, por néo ter reflexos diretos com a protecédo do
consumidor.

Nesses novos 6rgaos criados, o Observatério e o Conselho, ndo existe
assento para os consumidores. Existe apenas uma disposi¢ao, no artigo 11, 8§ 4°, e
no artigo 10, § 3°, ambos do Decreto n°® 7.963/2013, de que entidades privadas
podem ser convidadas para as reunides, mas nao faz nenhuma mencao expressa
de quais seriam essas entidades, ou mesmo se seriam associacbes de
consumidores. Essas entidades seriam convidadas a integrarem as reunides, nao
existindo qualquer garantia de que elas sempre o serdo. Como entdo sustentar o
objetivo desse Plano como sendo o de proteger os consumidores, quando esses
mesmos consumidores ndo possuem assento permanente nas discussdes?

O Plano Nacional de Consumo e Cidadania possui trés linhas basicas de
atuacao, a linha da prevencéao e reducao de conflitos; a da regulacéo e fiscalizacéo e
o fortalecimento do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.

A primeira linha de atuacdo, da prevencado e reducdo de conflito, prima
por garantir ao consumidor uma melhor assisténcia antes das vendas, com 0s
canais de atendimento ao consumidor, como SAC, e 0800, além da criacdo de
indicadores de qualidade e a educacgéo para o consumo.

A regulacéo e fiscalizagdo busca uma maior uniformidade na atuacao até
mesmo das agéncias reguladoras de servigos publicos. Apos a privatizacdo, essas
agéncias foram divididas em setores, de modo que cada setor da economia tem uma
agéncia distinta. Essa regulacdo visa justamente a uma maior uniformizacdo do
conteldo dessas normatizagdes, tendo como norte principal a vulnerabilidade do
consumidor.

O fortalecimento do Sistema de Defesa do Consumidor é buscado através
de uma interiorizacdo do atendimento ao consumidor, um fortalecimento dos

PROCONSs e uma maior incluséo social na participagéo do Sistema. O fortalecimento
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dos PROCONSs ocorre quando esses séao dotados de forga coercitiva para obrigar 0s
fornecedores a repararem os danos causados aos consumidores.

De nada adiantaria o Sistema, se os PROCONs nao possuirem forca
coercitiva, de modo que as multas por eles aplicadas constituam titulo executivo
extrajudicial. O problema, em relacdo aos PROCONSs, e que ainda persiste, é
justamente com relagdo a nomeacgdo politica dos seus quadros. O servico de
fiscalizacdo dos PROCONSs, quando é feito, ocorre através de servidores de outros
orgaos, que sao cedidos temporariamente ao PROCON. O PROCON carece de uma
carreira propria de Estado.

De toda sorte, a tutela do consumidor no CDC pode ser divida em quatro,
a tutela civil, onde tem-se a prevencdo e a repressdo a danos patrimoniais e
extrapatrimoniais, além da desconsideracdo da personalidade juridica da empresa
fornecedora para a satisfacdo dos direitos dos consumidores, e a coibicdo de
abusos no mercado de consumo. A tutela penal, ao estatuir normas juridicas que
tipificam as infracbes penais de consumo. E, por fim, as tutelas jurisdicional e a

administrativa, que serdo estudadas no tépico seguinte.

3.2 A tutela administrativa e judicial em matéria de consumo

O CDC é uma lei de ordem publica e interesse social, equivalendo a
afirmar que os seus preceitos sdo inderrogaveis pelos seus atingidos em uma dada
relacdo de consumo. O CDC foi o primeiro diploma brasileiro a regular as relacdes
de consumo e a defesa dos consumidores de forma sistematica.

O Cadigo criou direitos para os consumidores que ja fazem parte do seu
acervo juridico, de modo que esse mesmo consumidor ja teria um direito adquirido
quanto a sua protecdo. Nenhuma outra legislacdo que surja no horizonte normativo
brasileiro podera derrogar essas garantias protecionistas, sob pena de padecer do
vicio insanavel da inconstitucionalidade.

O advento do CDC trouxe uma série de modificacbes para a prestacao
jurisdicional e para a tutela administrativa no que pertine a defesa do consumidor.

O foco do presente trabalho sera a tutela judicial, haja vista que se esta
investigando a efetividade de semelhante tutela na conformidade da jurisprudéncia

do STJ, como se demonstrara no topico seguinte.
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Entretanto, serd tragcado um pequeno retrato de como ocorre a protecéo
do consumidor na esfera administrativa no Brasil, onde essa tutela é exercida, e
quais sdo 0s meios postos a disposi¢cdo do consumidor para tanto.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5° XXXII, separou as
relacdes de consumo do universo das relag@es juridicas e as destinou a tutela do
CDC. As relagcbes de consumo, em qualquer que seja o ramo do direito onde elas
venham a ocorrer, publico ou privado, contratual ou extracontratual, material ou
processual, sofrem a incidéncia do CDC.

Sendo o campo de incidéncia do CDC bastante vasto, campo esse que
permeia todas as é&reas do direito, o CDC criou uma sobrestrutura juridica
multidisciplinar, de normas de sobredireito, aplicaveis em todos os ramos do direito
onde ocorrerem relacdes de consumo. Sempre que um magistrado estiver diante de
uma demanda, deve primeiramente perquirir se se trata ou ndo de uma relagcéo de
consumo. Relacdo essa que tem em uma ponta um fornecedor e na outra um
consumidor, e tendo por objeto o fornecimento de um produto ou servico.

O artigo 6° do CDC enuncia que é um direito basico do consumidor o
acesso aos Orgdos judiciarios e administrativos com vistas a prevencao ou
reparacao dos danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos. Seja na
tutela judicial, seja na tutela administrativa, o consumidor sempre tem direito basico
a facilitacdo da defesa dos seus direitos.

Quando os 6rgaos administrativos de defesa do consumidor recebem
alguma demanda relacionada a consumo, e, porventura, ndo seja esse 6rgao o
destinatario correto para recebé-la, devera receber e encaminhar para o local
correto. Nao podera dispensar o consumidor, informando apenas nao ser o local
adequado para processar o pedido.

Em relacdo a demanda judicializada, podem ser citadas quatro mudancas
legislativas implementadas pelo CDC e que merecem destaque, como a inverséo do
onus da prova, o foro de competéncia para o ajuizamento de demandas e a
desconsideracdo da personalidade juridica, além do uso dos meios de tutela
coletiva.

Tem-se um enorme universo de consumidores que geram, diariamente,
milhares de demandas relacionadas ao consumo. Por tal razdo que foram
outorgados ao juiz poderes especiais, ndo apenas 0s usuais do direito tradicional, e

que lhe possibilitam a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor;
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desconsiderar a personalidade da pessoa juridica; declarar a nulidade de clausulas
abusivas de oficio; presumir a responsabilidade do fornecedor até prova em
contrario, dentre outros poderes. Tudo isso voltado para que se restabeleca o
equilibrio nas relacbes de consumo.

A inversdo do 6nus da prova deverd ocorrer quando, a critério do
magistrado, a alegacdo formulada for verossimil ou quando o consumidor for
hipossuficiente. Por essa inversdo, a regra estabelecida pelo Codigo de Processo
Civil (CPC) de que aquele que alega um fato devera prova-lo é subvertida no regime
consumerista.

Essa medida protetiva tem uma razdo de ser. O fornecedor € quem
conhece todo o sistema de producdo, todas as peculiaridades que envolvem o
produto ou a prestacdo de servico. Sendo assim, nada mais l6gico que seja esse
fornecedor quem produza as provas, pois, do contrario, os direitos assegurados pelo
CDC correriam os riscos de se tornarem letra morta.

E preciso que se diga que a inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor € uma situacdo excepcional, e que surge quando se fizerem presentes
0S requisitos legais, quais sejam, a verossimilhanca das alegacbes e a
hipossuficiéncia.

O juiz, para inverter ou ndo a prova, devera se guiar pelo critério da
oportunidade, na medida em que, aquele que tiver maior facilidade na producao da
prova, devera fazé-lo. Por isso, a inversdo do énus da prova nao pode ser entendida
como um privilégio do consumidor para que este venca a demanda a qualquer custo,
sendo apenas um meio que pode facilitar a sua defesa em juizo.

Dessa forma, o juiz goza de certa discricionariedade para inverter o 6nus
probatorio, e, diante do caso concreto, avaliar a presenca da hipossuficiéncia do
consumidor bem como a verossimilhanca das suas alegacoes.

Essa inversdo do 6nus da prova é perfeitamente compativel com o
processo civil moderno, que nao visa apenas a buscar a verdade formal dos fatos,
mas se preocupa com a sua justeza. A inversao, qguando presentes 0s requisitos,
nao se constitui em uma faculdade do juiz, mas em um direito do consumidor,
traduzindo-se, assim, em uma obrigacdo do magistrado. O fornecedor, claro, podera
questionar a presenca dos requisitos necessarios para a inversdo, cabendo a prova

em sentido contréario.
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Existe, no CDC, a previsdao de uma outra possibilidade de inversao do
onus da prova, ancorada no seu artigo 38. Essa inversao adviria da lei, e ndo da
conveniéncia do magistrado ou de qualquer ato jurisdicional nesse sentido. Portanto,
na hipotese do artigo 38, o 6nus da prova sera sempre do fornecedor, de modo que,
o Onus da prova sobre a veracidade e corre¢do da informagdo ou comunicagao
publicitaria cabe a quem as patrocina, ou seja, sempre o fornecedor.

A inversdo do 6nus da prova apenas sera possivel nas demandas civeis,
jamais nas demandas penais, mesmo que decorram de relacdes de consumo, pois
as demandas penais envolvem bens juridicos indisponiveis. Essa inversdo sempre
sera em favor do consumidor, que é a parte mais fraca da relagéo juridica, sendo
essa a razdo de ser do instituto, propiciar a igualdade das partes no caso concreto.

A verossimilhanca como requisito para a inversao é aquela que gera para
0 o6rgdo jurisdicional a sensacdo de convic¢do, ndo ainda uma certeza absoluta
sobre a forma como os fatos ocorreram. Algo verossimil ndo é algo necessariamente
verdadeiro, até porque um fato sO serd considerado juridicamente verdadeiro
guando advier o transito em julgado da sentenca, e ultrapassado o prazo da
rescisoéria. Verossimil € o que se assemelha com a verdade, que tem uma aparéncia
de verdade.

A hipossuficiéncia, por sua vez, € caracterizada por um estado do
consumidor frente a relacdo de consumo, seria uma situacdo de fato, material, em
relacdo a prova. A hipossuficiéncia aparece para o consumidor a partir do momento
em que ele ndo tem condicdes de produzir a prova que seria necessaria para
comprovar as suas alegacdes, seja essa debilidade técnica, cientifica ou econémica.

N&o ha que se confundir hipossuficiéncia com questdes financeiras, haja
vista que a gratuidade judiciaria pode ser pleiteada a qualquer tempo dentro do
processo, bastando o seu deferimento para a producdo da prova, tornando
desnecessaria a inverséo do 6nus probatorio.

O ato judicial, devidamente motivado, indicara a ocorréncia de uma dentre
essas duas situacdes: a) a alegagédo do consumidor é verossimil; ou b) o consumidor
€ hipossuficiente. O emprego da conjuncéo alternativa ou e ndo da aditiva significa
dizer que ndo haveria a necessidade da presenca dos dois elementos para que o
juiz invertesse o 6nus probatério. Contudo, ha quem entenda o contrario.

Os que defendem a necessidade da presenca dos dois elementos para a

inversdo do 6nus probatério o fazem afirmando que a simples hipossuficiéncia
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poderia conduzir a situacdes de extrema injustica, como a do mendigo de rua que,
propondo acdo contra luxuoso shopping center, requeresse a inversao para que o
shopping comprovasse que seu carro ndo estava nas suas dependéncias e que,
nele, ndo estariam guardadas todas as suas compras de Natal. Entretanto,
problemas nesse sentido podem ser evitados desde que o Judiciario veja nessa
hipossuficiéncia algo além da mera impossibilidade financeira.

O STJ tem o entendimento, exarado no REsp 171.988/RS, de que
bastaria a presenca de apenas um dos dois requisitos, para que o juiz invertesse 0
onus probatoério. A inversdao do 6nus da prova, de acordo com a mesma Corte
Superior, € uma regra de julgamento, e ndo uma regra de procedimento, e a
auséncia de prova pericial implica em uma presuncédo relativa de veracidade em
favor do consumidor.

O ato de inversdo do Onus da prova apenas evidencia que seus
requisitos, em uma determinada situacdo, estdo presentes. Essa inversao nao
significa que o juiz ird decidir a causa em favor do consumidor. Da mesma forma,
nao necessita que o fornecedor comprove, cabalmente, que o direito alegado pelo
consumidor ndo existe. Basta que o fornecedor demonstre a inverossimilhanca da
afirmacdo do consumidor, levando o juiz a reinverter o 6nus da prova e julgar a
demanda em desfavor do consumidor.

Existe divergéncia com relacdo a inversdo do 6nus da prova ser ou nao
uma faculdade do magistrado, quando presentes 0s seus requisitos. A opiniao
adotada no presente trabalho, em prol de uma maior protecdo ao consumidor, é a de
que a inversdao do Onus da prova, desde que presente 0S requisitos, nao se
configura em uma faculdade do magistrado, mas em um dever. E preciso dizer,
desde que presentes as condi¢cdes para tanto, ndo ha o que ser valorado pelo
magistrado no caso concreto sobre a inverter ou nao.

Ja com relacdo a presenca dos requisitos para que ocorra a inversao,
adota-se o entendimento de que nao haveria a necessidade da presenca da
verossimilhanca e da hipossuficiéncia em conjunto, bastando que haja pelo menos
um dos dois elementos.

Outra questdo tormentosa refere-se ao momento em que tal inverséao
deve ser perefectibilizada. Se esse momento seria 0 da sentenca judicial, o do
despacho saneador ou do despacho inicial.
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Ora, apesar de todas as divergéncias sobre o assunto, a tese defendida
no presente trabalho € aquela que defende que o momento adequado para tanto
seria 0 do despacho saneador. Esse raciocinio busca evitar surpresas para 0s
litigantes, ja que a inversdo se daria apenas depois que as teses formuladas na
inicial e da contestacéo tiverem sido devidamente apresentadas. Pode-se dizer que
a inversdao do Onus da prova no despacho saneador ndo ofenderia nem o
contraditorio e nem a ampla defesa.

Depois da inversdo da prova, o fornecedor podera alegar que o defeito ou
0 vicio no produto ou servico inexistiam, ou ainda que esse defeito ou vicio foi fruto
de culpa exclusiva de terceiro estranho ao processo produtivo, ou mesmo do
consumidor.

O STJ, no REsp 471924/BA, ja assentou o entendimento de que a
inversao do 6nus da prova ndo implica que o fornecedor deva arcar com todos 0s
custos de determinada prova, como poderia ser o caso de alguma pericia. A
inversdo do 6nus da prova implica na incumbéncia do fornecedor em produzir a
contraprova dos fatos que sédo alegados pelo consumidor. Se 0 caso concreto exigir
pericia, o fornecedor pode requerer a pericia, devendo custea-la, ou ndo a requerer,
mas devendo arcar com o 6nus processual da presuncédo de veracidade dos fatos
alegados pelo consumidor. A inverséo, entretanto, ndo exige que o fornecedor tenha
gue arcar com 0s custos de toda e qualquer prova.

No julgado AgRg no AREsp 655584/PI2, o Ministro Herman Benjamin fez
ponderacdes sobre o equilibrio que deve existir nas relacées de consumo.

O CDC alterou outra regra processual que diz respeito ao local
competente para apreciar a demanda, o foro onde a disputa que tem em um dos
lados o consumidor pode ser proposta.

O CPC estabelece o regramento de que as acdes devem ser propostas
no foro do domicilio do réu. Contudo, veio o CDC e estabeleceu que, as demandas
gue envolvam relagbes de consumo, como uma forma de proteger o consumidor e
facilitar a sua defesa em juizo, podem ser propostas no foro do domicilio do

consumidor.

8“[...] a transferéncia do encargo probatorio ao réu ndo constitui medida automatica em todo e
gualquer processo judicial, razdo pela qual € imprescindivel que o magistrado a fundamente,
demonstrando seu convencimento acerca da existéncia do pressuposto legal.” (STJ - AgRg no
AREsp 655584 Pl 2015/0010909-0, Relator: Min. Herman Benjamin, j. 16/06/2015, Segunda Turma,
DJe 05/08/2015).
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A clausula de eleicao de foro tem sido considerada invélida em contratos
de consumo, por se mostrar excessivamente onerosa para o consumidor, ha medida
em que dificultaria a sua defesa em juizo. A jurisprudéncia dominante atual entende
qgue a clausula de eleicdo de foro teria eficacia plena quando existir a liberdade de
contratar, mas essa liberdade n&o existe em contratos de consumo®.

Nos contratos de adesdo, as condi¢cdes ja sdo previamente estipuladas
pelo fornecedor, nada restando ao consumidor fazer além de concordar ou ndo com
as mesmas. Por tal motivo, por nédo existir a liberdade referida, o STJ vem adotando
o entendimento de que tal eleicdo em contratos de consumo néo prevalece frente ao
consumidor (REsp 1.009/DF).

Outra indagacédo reside em saber justamente se essa competéncia que
privilegia o consumidor, reconhecendo a ilegalidade de uma clausula de eleicdo de
foro, seria absoluta ou relativa.

A principio, poder-se-ia pensar que seria 0 caso de uma competéncia
relativa, territorial. Entretanto, verificando ser o CDC um cédigo formado por normas
de ordem publica, cogentes, essa competéncia seria absoluta, logo, improrrogavel,
podendo ser reconhecida de oficio pelo juiz. Todavia, causa perplexidade ser o caso
de uma competéncia absoluta e essa ficar a mercé do consumidor, que pode optar
entre propor a demanda em seu domicilio ou no domicilio do réu.

Claro que néo ha local mais adequado para o consumidor promover a sua
lide do que no seu domicilio, onde, sem duvida, por questdes geograficas, a sua

defesa sera melhor ofertada.

® “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
EXCECAO DE INCOMPETENCIA. ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO E REPARACAO DE
DANOS. AQUISICAO DE CONCHA BRITADORA. HIPOSSUFICIENCIA E DESPROPORCAO DE
FORCAS ENTRE AS PARTES. RECONHECIMENTO NA ORIGEM. INVERSAO DO JULGADO.
IMPOSSIBILIDADE. VEDACAO AO REEXAME PROBATORIO. ENUNCIADO N° 7 DA SUMULA DO
STJ. INCIDENCIA. RELACAO DE CONSUMO. COMPETENCIA DO FORO DO DOMICILIO DO
CONSUMIDOR. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE. 1. A pessoa juridica adquirente de um produto ou
servico pode ser equiparada a condi¢cdo de consumidora (art. 29 do CDC), por ostentar, frente ao
fornecedor, alguma vulnerabilidade que, frise-se, € o principio-motor da politica nacional das rela¢cbes
de consumo (art. 4°, I, do CDC). Aplicagdo temperada da teoria finalista frente as pessoas juridicas,
processo denominando pela doutrina como finalismo aprofundado - Precedentes. 2. Consignada no
acérdao a hipossuficiéncia e a despropor¢céo de forcas entre as partes, fica evidenciada a existéncia
de relagdo de consumo, exigindo a inversdo do julgado o vedado reexame do acervo fatico-
probatério. Incidéncia do enunciado n° 7 da Simula do STJ, 6bice aplicavel por ambas as alineas do
inc. lll do art. 105 da Constituicdo Federal. 3. No caso, o foro do domicilio do consumidor é o
competente para a discussao judicial das questdes a ele vinculadas, pois evita a imposicédo
dos 6nus a que ficaria obrigado com o deslocamento para demandar no foro de eleicdo. 4.
Agravo regimental ndo provido.” (STJ - AgRg no AREsp 735249 SC 2015/0156281-0, Relator: Min.
Ricardo Villas Béas Cueva, j. 15/12/2015, Terceira Turma, DJe 04/02/2016, destaques n0ssos).
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Outro aspecto ligado a protecdo do consumidor na esfera judicial
reside na vedacao expressa no CDC da figura processual chamada denunciacdo
a lide. Essa vedacao tem uma simples razdo de ser, de evitar que a tutela que o
consumidor seja retardada em raz&o da invocacdo de uma causa de pedir distinta.
Nesse caso, caberia ao prejudicado, que arcou com 0s prejuizos do consumidor sem
ser o responsavel para tanto, ingressar em regresso contra o real causador do dano,
em uma acao auténoma. A vedacédo consta no artigo 88 do CDC. Entretanto, o0 novo
CPC ja sepultou essa figura de intervencéo de terceiros no processo judicial.

A desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica em matéria de
consumo existe de uma forma mais descomplicada que a mesma figura presente no
Cédigo Civil de 2002,

Trata-se de importante instrumento juridico moderno consagrado

especialmente no Direito norte-americano (“disregard of legal entity, lifting the

19 “RECURSO ESPECIAL. CIVIL, PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA.
TURISMO E LAZER. CARTAO VIAGEM. PACOTES TURISTICOS. HOSPEDAGEM EM HOTEIS NO
BRASIL E NO EXTERIOR. TECNICAS ABUSIVAS DE VENDA. PUBLICIDADE ENGANOSA.
SERVICOS DEFEITUOSOS. 1. Negativa de Prestacdo Jurisdicional: Devido enfrentamento, pelo
acérdao recorrido, das questdes indispensaveis a solu¢do da controvérsia. Inexisténcia de omissao.
Auséncia de negativa de prestagdo jurisdicional. 2. Legitimidade Ativa do Ministério Publico:
Interpretagdo das normas infraconstitucionais do CDC a luz da Constituicdo Federal (art. 127) levada
a efeito pelo Excelso Pretério no RE 631.111. Reconhecimento de que: a) os direitos individuais
disponiveis, ainda que homogéneos, estdo, em principio, excluidos do ambito da tutela pelo Ministério
Puablico (CF, art. 127); b) Existem certos interesses individuais - de pessoas privadas ou de pessoas
publicas - que, quando visualizados em seu conjunto, em forma coletiva e impessoal, tém a forca de
transcender a esfera de interesses puramente individuais e passar a representar, mais que a soma de
interesses dos respectivos titulares, verdadeiros interesses da comunidade em seu todo. E o que
ocorre com os direitos individuais homogéneos dos consumidores e dos poupadores, cuja defesa
pelo Ministério Publico tem expressa chancela em lei ordindria; ¢) A legitimacéo ativa do Ministério
Pablico se limita a acdo civil coletiva destinada a obter sentenca genérica sobre o nlcleo de
homogeneidade dos direitos individuais homogéneos. 3. Caso concreto: Busca-se “preservar um bem
maior, uma instituicdo, um valor juridico ou moral que a todos diz respeito e que foi atingido ou esta
ameagado”, nas palavras do e. Min. Teori, pois o Ministério Pdblico protege, aqui, 0 consumidor
lesado e o mercado consumidor de empresas que se utilizam de praticas agressivas de venda,
desacatos e humilhacbes, coacdo para assinatura de contratos, e pretende, ainda, indenizar a
frustracdo de expectativas geradas mediante ardil e fraude. Inegavel, assim, a legitimidade ativa do
Ministério Publico. 4. Desconsideracao da Personalidade Juridica: Hipdtese do art. 28 do CDC
plenamente concretizada. No contexto de uma relacdo de consumo, em atencdo ao art. 28, § 5°,
do CDC, os credores ndo negociais da pessoa juridica podem ter acesso ao patriménio dos
socios, por meio da disregard doctrine, a partir da caracterizagdo da configuracao de prejuizo
de dificil e incerta reparacdo em decorréncia da insolvéncia da sociedade. Na espécie, é nitida
a dificuldade na reparacédo do prejuizo evidenciada na sentenca e no acordao prolatados. 5.
Repeticdo do Indébito em Dobro: Jurisprudéncia desta Corte no sentido de que apenas quando da
comprovacao da ma-fé do credor na cobranga de divida indevida ha de se reconhecer a incidéncia da
dobra do valor indevidamente exigido. Caso concreto em que houve o pagamento de servi¢co que, ou
fora prestado defeituosamente, ou ndo fora prestado, ndo se tendo, todavia, reconhecido ma-fé apta
a fazer incidente o art. 42 do CDC. Reconhecimento da repeticao simples do indébito apenas. 6.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.” (STJ - REsp 1537890 RJ 2013/0065925-5,
Relator: Min. Paulo De Tarso Sanseverino, j. 08/03/2016, Terceira Turma, DJe 14/03/2016, destaques
Nossos).
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corporate veil’) e no germanico (“Durchgriff’). Efetivamente, sdo tantas e tao
sofisticadas as fraudes desenvolvidas no mercado contra 0s interesses dos
consumidores, que qualquer tentativa de enumera-las, tal como por vezes acontece
com o Cdbdigo, jamais as abrangeria de modo completo. A adocdo da
desconsideragao ocorre nas hipoteses de “abuso de direito, infracdo da lei, fato ou
ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social, faléncia, insolvéncia,
encerramento ou inatividades da pessoa juridica provocadas por ma administracao
ou quando se tratar de obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados ao
consumidor”, e se constitui em uma garantia importante contra esses expedientes
para 0s quais os instrumentos juridicos habituais ndo ofereciam remédios.

A desconsideracdo da pessoa juridica, dentro do CDC, é mais facil de
ocorrer do que a mesma desconsideracdo seguindo a disciplina do Cdédigo Civil,
uma vez que, esse Ultimo, requer a confusdo patrimonial ou desvio de finalidade.
A desconsideragédo no CDC, em seu artigo 28, envolve “abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social”,
como também podera ser “efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao”.
Concluindo, a desconsideracdo no CDC pode acontecer em maiores hipéteses do
que no Cdédigo Civil, e em casos mais genéricos.

A jurisprudéncia do STJ' ja& percebeu essa diferenca entre as duas

desconsideracdes, tudo em prol de uma maior defesa do consumido.

" “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO POR ATO
ILICITO - INSCRICAO INDEVIDA - DANO MORAL - CUMPRIMENTO DE SENTENCA -
INSOLVENCIA DA PESSOA JURIDICA - DESCONSIDERAGAO DA PESSOA JURIDICA - ART. 28, §
5°, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - POSSIBILIDADE - PRECEDENTES DO STJ -
DECISAO MONOCRATICA QUE DEU PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. INSURGENCIA
DA RE. 1. E possivel a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empreséria -
acolhida em nosso ordenamento juridico, excepcionalmente, no Direito do Consumidor -
bastando, para tanto, a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de
suas obrigacdes, independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confusao
patrimonial, é o suficiente para se “levantar o véu” da personalidade juridica da sociedade
empresaria. Precedentes do STJ: REsp 737.000/MG, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJe
12/9/2011; (Resp 279.273, Rel. Ministro Ari Pargendler, Rel. p/ acérddo Ministra Nancy Andrighi,
29.3.2004; REsp 1111153/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe de 04/02/2013; REsp 63981/SP,
Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Rel. p/acérddo Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJe de
20/11/2000. 2. “No contexto das relagdes de consumo, em atencdo ao art. 28, § 5°, do CDC, os
credores ndo negociais da pessoa juridica podem ter acesso ao patrimonio dos sécios, mediante a
aplicacéo da disregard doctrine, bastando a caracterizacéo da dificuldade de reparagdo dos prejuizos
sofridos em face da insolvéncia da sociedade empresaria” (REsp 737.000/MG, Rel. Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, DJe 12/9/2011). 3. Agravo regimental desprovido.” (STJ - AgRg
no REsp 1106072 MS 2008/0253454-0, Relator: Min. Marco Buzzi, j. 02/09/2014, Quarta Turma, DJe
18/09/2014, destaques nNossos).
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Todas as matérias que se relacionam com o CDC, como sdo normas de
ordem publica, podem ser examinadas de oficio pelo magistrado, que assim, nédo
carece de ser provocado por nenhuma das partes para que possa exercitar o papel
constitucional de defender o consumidor.

Em relacdo a matéria de consumo também ndo ocorre a preclusdo, de
modo que essa podera ser alegada em qualquer grau de jurisdicdo, sendo
perfeitamente possivel a reformatio in pejus.

Entretanto, como pode ser verificado no proximo capitulo, a jurisprudéncia
do STJ, sumulada veda ao juiz conhecer as nulidades de clausulas contratuais em
contratos bancarios de oficio.

A tutela administrativa do consumidor, por sua vez, dentro do CDC, é
exercida através de atos preventivos, fiscalizadores e repressivos (MIRAGEM,
2003).

O CDC criou o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, que fora
regulamentado pelo Decreto n°® 2.181/97.

A competéncia legal para serem exercidos os atos administrativos pelas
entidades integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor encontra-se
nos artigos 55 e 106 do CDC.

A defesa administrativa do consumidor esta estruturada a partir da
existéncia de marcos regulatorios gerais e de marcos regulatorios setoriais. Os
primeiros seriam o conjunto de normas gerais sobre a tutela administrativa, como a
Lei n® 8.987/95 e a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Os marcos regulatorios
setoriais seriam o0 conjunto de normas especificas sobre determinados setores de
atividades econémicas em sentido estrito ou servi¢cos publicos, como o caso das
normas das agéncias reguladoras.

O artigo 55 estabelece poder normativo para as entidades integrantes do
Sistema, de forma que normas sobre a producdo, industrializacdo, distribuicdo e
consumo de bens e servigos podem ser baixadas por esses entes, devendo serem
cumpridas pelos fornecedores obrigatoriamente. Esses atos se revestem de um
carater de preventividade. Da mesma forma, com intuito preventivo, podem ser
citados os termos de ajustamento de conduta firmado entre consumidores e
fornecedores, previsto no artigo 6° do Decreto n° 2.181/97. Esses termos de
ajustamento de conduta podem ser instaurados pela autoridade como simples

procedimento, sem que exista um processo administrativo prévio, ou podem ser
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decorrentes de um processo administrativo. Um termo de ajustamento de conduta
seria como uma conciliacdo entre as partes, de forma que, através de concessdes
reciprocas, se adequasse a conduta do fornecedor as normas de defesa do
consumidor.

O Cdbdigo oferece ainda a inovagdo da “Convencédo Coletiva do
Consumo”, préxima da arbitragem e baseada nessa negociagao entre as partes. Os
sujeitos com legitimidade para tal sdo as entidades civis de consumidores e as
associacfes de fornecedores ou sindicatos de categoria econémica. O objetivo
desta Convencdo € o de estabelecer precos, qualidade, quantidade, garantia e
caracteristicas de produtos e servicos, reclamacfes e composicao de conflitos,
disposto no artigo 107 do CDC. Depois de reduzido a termo o resultado da
Convencao e registrado em Cartério, passa a obrigar as entidades signatarias.

Os fornecedores, uma vez notificados para prestarem esclarecimentos
sobre assuntos de consumo, devem cumprir e atender a solicitacdo prontamente,
sob pena de verem contra si instaurados processos administrativos ou investigacées
preliminares, que acabam antecedendo aos processos administrativos culminando
na aplicacdo de multas.

O Departamento Nacional de Protecdo e Defesa do Consumidor é o
orgdo de cupula do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, e teve as suas
atribuicdes elencadas no artigo 106 do CDC, e que, segundo Miragem (2003, p.
125), podem ser agrupadas em responsabilidades de carater politico-institucional,
consultivo e fiscalizador.

O processo administrativo de defesa do consumidor estd sujeito as
mesmas regras constantes na lei federal que regula o processo administrativo no
nivel federal, nos termos da Lei n® 9.784/99 (MIRAGEM, 2003).

A investigacao preliminar, que pode ou ndo anteceder aos processos
administrativos de defesa do consumidor, seria semelhante ao inquérito policial. De
forma que ndo é documento imprescindivel ou etapa inevitdvel no processo
administrativo de defesa do consumidor. Essa investigacdo também n&o tem o
carater sigiloso ou punitivo. A instauracdo ou n&o dessa investigacdo é
discricionaria, a critério da Administragao.

O processo administrativo desenvolve-se em trés fases. Primeiro tem-se a
instauracdo, que pode ocorrer através de ato por escrito da autoridade competente,

por reclamacao ou ainda por auto de infracao.
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Apds, tem-se o inicio da fase de instru¢cdo do processo, onde o fornecedor
é notificado para apresentar os esclarecimentos, podendo ser notificado por carta
com aviso de recebimento, ou por edital, caso ndo seja possivel ser localizado.

O fornecedor, ao ser notificado, tem o prazo de 10 (dez) dias para
apresentar uma resposta, mas nada impede que a Administracdo aja de oficio e
requisite provas. Apos essas fases de diligéncia e apresentacéo de provas, encerra-
se a instrucao, e abre-se 0 prazo para alegacodes finais.

Depois, segue-se para decisdo administrativa, que devera ser expressa. A
decisdo administrativa sobre se houve ou néo infracdo praticada pelo fornecedor nao
esta vinculada aos pareceres que possam ter sido emitidos ao longo do processo.

Essa decisdo administrativa € muito semelhante a uma decisdo em
matéria criminal. A decisdo deve conter um relatério e o enquadramento legal. Se a
decisao for condenatoria, deve constar expressamente a natureza e a gradacao da
penalidade, além das circunstancias atenuantes ou agravantes, dispostas nos
artigos 17, 25 e 26 do Decreto n® 2.181/97.

Se a infracdo envolver possibilidade de risco eminente a saude, vida ou
seguranca dos consumidores, o artigo 56, paragrafo unico do CDC, estabelece a
possibilidade de uma deciséo cautelar, que pode ser antecedente ou incidente no
processo administrativo.

N&o se procurou examinar minunciosamente todas as etapas de um
processo administrativo, por ndo ser esse o foco do presente trabalho. O intuito fora
apenas de dar um panorama geral sobre a tutela do consumidor, seja administrativa
ou judicial, realgando os aspectos mais relevantes.

Da decisdo administrativa proferida, cabe recurso, que primeiramente é
dirigido a autoridade que proferiu a decisdo, sem que exista e necessidade de
caucao ou deposito. A decisdo do recurso tem carater definitivo, apenas podendo
ser posteriormente revisto judicialmente.

O Decreto n° 2.181/97 diz que o recurso administrativo ndo tem efeito
suspensivo, em seu artigo 49, salvo no caso do pagamento de multas.
Contrariamente, a Lei n° 9.784/99 diz que tal recurso podera ter efeito suspensivo
guando a situacao concreta evidenciar prejuizo de dificil reparacdo ao fornecedor.
Deveria ter sido ponderado pela Lei n°® 9.784/99 que se cuida de consumidor
vulneravel, e logo um efeito suspensivo a beneficiar o fornecedor s6 deveria ser

concedido na hipotese prevista no Decreto n° 2.181/97, enquanto, nas outras
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situacOes, a existéncia de recurso ndo deveria impedir a execucdo da sancéo
administrativa imposta.

Ha ainda a figura do recurso de oficio, quando a autoridade administrativa
se convence de que ndo ocorreu a infracdo, devendo proferir a sua decisdo e
remeter os autos a autoridade hierarquicamente superior para verificar se essa
concorda ou ndo com o0 seu posicionamento.

As sancfes administrativas encontram-se no artigo 56 do Decreto n°
2.181/97, e podem ser pecuniarias, de natureza objetiva, ou ainda de natureza
subjetiva.

O valor da sanc¢do pecuniaria sera graduado de acordo com a gravidade
da infracdo, pela vantagem auferida pelo fornecedor ou ainda de acordo com a sua
condicdo econbmica. A multa pode ser cumulada com outras sancfes. Os valores
dessas multas irdo para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, se no ambito
federal, ou para os respectivos Fundos Estaduais ou Municipais de Defesa do
Consumidor. Tais fundos poderdo custear projetos que promovam a defesa do
consumidor.

As sancdes objetivas dizem respeito a qualidade dos bens e servicos
colocados no mercado de consumo, e sao as sanc¢des de apreensao; de inutilizagéo
do produto; proibicdo de fabricagdo ou suspensdo de fornecimento ou ainda a
cassacao de registro do produto no 6rgdo competente.

As sancfes subjetivas dizem respeito a propria atividade empresarial ou
estatal dos fornecedores de produtos e servicos, como a suspensao temporaria das
atividades; a revogacdo da permissao ou concessao de servigo publico; a cassacao
de licenca do estabelecimento ou atividade; interdicdo do estabelecimento;
imposicao de contrapropaganda e a intervencdo administrativa, quando a
Administragcéo devera assumir a geréncia da atividade do fornecedor.

De toda sorte, tracado um breve panorama acerca da tutela judicial e
administrativa, resta saber como o STJ vem aplicando o CDC nas relagdes de

consumo, tanto em sua jurisprudéncia como em suas sumulas.



99

4 A PROTECAO AO CONSUMIDOR NO AMBITO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Neste capitulo, ingressa-se no mérito da dissertacdo, quando sera
analisado o comportamento da jurisprudéncia do STJ no tratamento do consumidor.
Serdo vistas algumas decisdes que cuidam dessa matéria, além de examinadas
algumas sumulas do mesmo Tribunal verificando essa questao.

N&o se descuidara do exame das consequéncias da bancarizacdo da vida
do cidaddo comum, bem como do Estado. Canan (2014, p. 203-204) afirma que:

[...] o fenbmeno da bancarizacdo acentuou-se sobremaneira nas ultimas
décadas. Até mesmo o Estado, na realizac¢é@o de politicas publicas, utiliza-se
do sistema financeiro. Principalmente em virtude da facilitagdo de acesso da
populacdo a este sistema, pois enormemente ramificado. Politicas Publicas
de concessédo de crédito, tanto como incentivo para a indUstria, comércio,
prestacdo de servico e agricultura, como para proporcionar meios de inicio
de uma atividade econdmica ou, ainda, para distribuir auxilio para a
populacdo carente, sdo viabilizadas através do sistema financeiro. E dificil
imaginar como ocorreriam de maneira diversa.

Contudo, como também alertou Canan (2014, p. 205),

A ideia de concessdo de crédito é uma ideia de natureza liberal, que
pressupde que o desenvolvimento econdmico proporcionara a populacéo a
desnecessidade da atuagao do Estado em uma série de setores. Entretanto,
cabe ao Estado, até mesmo para cumprir a disposicao do art. 170 e incisos
da CF, ndo permitir que a ordem econdmica sirva para a exploracdo da
populacéo.

Dessa forma, o crédito e a bancarizacdo da vida econémica tomaram
conta das relacdes privadas e também do Estado. A concessao de crédito é o ultimo
passo dado pelo Estado nas concessdes das politicas publicas. Assim, é preciso
que o Estado cumpra seu papel de impedir abusos nesse sistema de credito,
aplicando corretamente o CDC, seja nas relagbes privadas, seja nas relacbes

privadas com o préprio Estado.

4.1 O Superior Tribunal de Justica e o tratamento dispensado ao consumidor

O Superior Tribunal de Justica tem julgado importantes casos alusivos a

tutela do consumidor. Observa-se no STJ uma tendéncia a valorizacao do pacta sunt
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servanda. A Constituicdo Federal de 1988 incumbiu a Corte Superior de harmonizar
a jurisprudéncia infraconstitucional brasileira, logo, de harmonizar os entendimentos
que busquem efetivar a tutela do consumidor. A jurisprudéncia é “a fonte viva do
direito” (GUSMAO, 1995, p. 136).

Ora, diante da tutela protetiva que a Constituicdo dispensa ao
consumidor, juntamente com o CDC, esperava-se um tratamento também protetivo
da jurisprudéncia do STJ, mao € sempre que iSSo ocorre.

A prépria conceituacao do que viria a ser consumidor, em que medida e
em quais situacdes uma pessoa, fisica ou juridica, pode ser entendida como
consumidor, foi e ainda é algo tormentoso para a jurisprudéncia da Corte Superior,
conforme ja dito nos capitulos anteriores. Os questionamentos, contudo, ndo param
nesse momento.

O STJ, quando cuidou da inquietante questédo do crédito, nos contratos de
consumo, acabou por adotar o entendimento de que os contratos, quando nao
pactuarem os juros de forma expressa, devem atender a média do mercado.

O crédito é o motor para o desenvolvimento econdmico e social de um
pais na atualidade. E um instrumento importante tanto para o Poder Publico, como
para os consumidores. Por outro lado, a concessédo desenfreada de crédito é um
fator que pode levar ao superendividamento, podendo ser entendido também como
a faléncia ou a insolvéncia dos consumidores.

Na Franca, como ja dito por Lima (2011, p. 372), a cobranca da taxa
convencional de juros pressupde que o consumidor tenha sido expressamente
informado sobre ela, e a ela anuido. Essa exigéncia persiste desde 1804, devendo a
taxa de juros ser posta por escrito no contrato. Caso a taxa nao esteja por escrito no
contrato, ocorre a presuncdo de que o consumidor ndo consentiu com a sua
cobranca. O consumidor devera ser alertado para o custo do créedito.

Se, porventura, o consumidor néo tiver sido alertado para as condi¢cdes
que envolvem seu contrato de crédito, ou ndo tiverem sido as condi¢des postas por
escrito, pela lei francesa, o fornecedor sofrer4 a sancéo civil de perda do direito aos
juros. Nessa situacdo, o consumidor apenas ficara obrigado ao reembolso do capital,
nos vencimentos previstos. A sancdo, ao contrario do que ocorre em terras
brasileiras, ndo é aplicacdo da taxa média do mercado, mas a auséncia total da

contraprestacao, tendo o consumidor, por assim dizer, um empréstimo gratuito.
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A sancao explicitada acima & automética, ou seja, ndo necessita que 0
juiz aprecie a sua conveniéncia ou oportunidade, mesmo que a falta imputada ao
fornecedor ndo tenha sido intencional. O mesmo, porém, ndo ocorre quando se
cuidar do chamado crédito imobiliario, onde a perda dos juros dependera de uma
avaliacéo judicial. No caso dos contratos imobiliarios, a perda dos juros como pena
pode ser total ou parcial, dependendo da gravidade da falta cometida. Tal
diferenciacdo é razoavel porque o contrato imobiliario é um contrato de longa
duracdo e com montantes mais elevados, entdo, qualquer punicdo acabaria por
afetar, em demasiado, a propria economia do pais.

Na Franca, a informacdo que deve ser repassada ao consumidor nao se
restringe apenas a sua informacéo quanto a taxa de juros cobrada ou os encargos,
mas impde aos fornecedores o dever de aconselhar o consumidor quanto a propria
tomada do empréstimo, devendo também verificar a sua capacidade de pagamento.

O crédito é visto como um instrumento que deve ser usado com
responsabilidade. Clarissa (2011) menciona uma deciséo prolatada em 1994, pela 12
Camara da Corte de Cassacéo, responsabilizando um banco pela concessdo de
crédito. Nesse caso, havia sido concedido um crédito a um agricultor para a
aquisicao de um trator, quando esse agricultou ndo teria a menor necessidade de
adquiri-lo. O crédito iria provocar a sua ruina, uma vez que a carga anual para 0s
reembolsos excederia aos seus rendimentos. Por tal razdo, a Corte entendeu que o
banco teria agido de forma leviana na concesséo do crédito.

Essa e outras decisdes proferidas pela Corte de Cassacédo, na Franca,
serviram de inspiracao para o Principio do Empréstimo Responsavel. Através desse
principio tinha-se por fim evitar que os consumidores contraissem obrigacdes que
nao pudessem adimplir, acarretando consequéncias como a sua exclusdo do
mercado consumidor e implicacdes sociais para o Estado.

No Brasil, o artigo 52 do CDC elenca quais seriam as informagdes que
deveriam constar, impreterivelmente, em um contrato de consumo, listando, dentre
elas, a taxa de juros pactuada. Ocorre que o STJ tem feito desse dispositivo letra
morta.

N&o raras vezes, 0os consumidores ndo recebem sequer a sua via do
contrato firmado, e quando recebem, ndo consta a mengéo a taxa de juros pactuada.
O artigo 52 faz expressa mencao sobre a necessidade dos consumidores serem

informados de forma prévia e expressa sobre as condicdes pactuadas.
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O STJ" ja adotou, nessas circunstancias, o entendimento de que caberia
ao consumidor “se informar” sobre as condi¢cdes pactuadas, nos casos em que tais
nao estivessem previstas no contrato.

Ora, o STJ ressuscitou em terras patrias a figura norte-americana do
caveat emptor. Trazer para o consumidor, de uma forma geral, a responsabilidade
pela compreensdo das consequéncias dos encargos previstos nos contratos, ou o
conhecimento de que, caso ndo sejam 0S encargos previstos expressamente, sera
aplicada pelo Poder Judiciario a taxa de juros pela média dos mercados € medida
extremamente abusiva.

No caso da omissdo dos encargos no contrato, antes de decidir pela
aplicacdo da taxa média, o STJ possuia um entendimento de que deveria ser
aplicada a limitacdo constitucionalmente prevista a época dos 12% de juros ao ano.
Esse raciocinio era baseado no fato de que, em face da omissdo sobre a taxa de
juros, o montante dos juros n&do poderia ficar completamente ao alvedrio do banco
contratante, por se configurar uma clausula potestativa, algo vedado em no
ordenamento brasileiro. Assim, dever-se-ia aplicar a disposi¢cdo constitucional que
previa uma taxa de 12% ao ano (AgRg no REsp 712801/RS).

Entretanto, o STJ, no AgRg no Ag 911138 RS, passou a seguir outra
orientacdo. Em caso de omissdo quanto ao montante da taxa de juros deve ser
aplicada a taxa média de juros do mercado. A Corte Superior entende que existe a
autonomia da vontade, quando da assinatura dos contratos, e com base nas
sumulas da Corte de n° 294 e 296, seria razoavel compreender a aplicagdo dos juros
médios praticados no mercado quando outros ndo forem previstos.

Ocorre que tais sumulas apenas preveem a possibilidade, na Sumula 294,
da cobranca da comissdo de permanéncia com base na taxa média de mercado, e
na Sumula 296, da impossibilidade de cumulacdo entre os juros remuneratorios a
taxa média de mercado com a comissédo de permanéncia. Em nenhum momento,
essas sumulas permitem que se compreenda a auséncia da previsao das taxas de

juros como uma licenga para aplicar a taxa média de juros do mercado.

2 “RELACAO DE CONSUMO. CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO. JUROS BANCARIOS. A
mingua de contrato escrito, e tratando-se de relacdo juridica resultante de um contrato de abertura de
crédito, na modalidade “cheque especial’, sdo devidos o0s juros remuneratdrios cobrados pela
instituicdo financeira, salvo se forem abusivos — tudo porque antes de sacar o dinheiro por conta do
crédito previamente autorizado o correntista tem a obrigacdo de se informar a respeito dos
respectivos encargos, sabido que o empréstimo bancario € sempre oneroso. Agravo regimental ndo
provido.” (STJ - AgRg no Ag 715289 RS 2005/0174575-6, Relator: Min. Ari Pargendler, Terceira
Turma, j. 10/10/2006, DJ 27/11/2006).
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Acatar a decisdo do STJ, de que o consumidor deva se submeter a
cobranca de uma taxa média de juros, sem ter conhecimento de qual seria essa
taxa, uma vez que elas variam més a més, com a simples justificativa de que os
contratos bancéarios sdo onerosos, torna letra morta o intuito constitucional de
protecdo a parte mais fragil, a vulnerabilidade do consumidor.

Sabe-se que a revisdo de um contrato bancario com fundamento na
onerosidade excessiva do mesmo € algo a ser feito levando em consideracéo a
figura dos contratantes. E preciso analisar justamente a figura de quem contrata, a
sua condicao técnica, econbmica e social, para que o contrato cumpra a sua funcéo
social. A grande novidade dessa figura é que a revisdo com base na onerosidade
excessiva nao precisa ser algo imprevisivel, como exige o Cédigo Civil de 2002.

O STJ, para aferir essa onerosidade, tem levado em conta a taxa média
de juros cobrados no mercado. E necessario que se diga que capitalizacio de juros
ndo é sindnimo de juros compostos, ou de juros sobre juros, ja que a capitalizacédo
pode ser simples, linear, ou composta, e essa Ultima sim seria a chamada juros
sobre juros. A taxa de juros de um pais € algo extremamente importante, na medida
em que, a curto prazo, controla a inflagdo, e a longo prazo, influencia nos
investimentos e na poupanca. E algo que necessita ser permanentemente
equilibrado para que se encontre a justa medida.

O STF, na ADI 4, entendeu que o suprimido artigo 192 da Constituicdo
Federal de 1988, que previa a limitacdo da taxa de juros no Brasil a 12% ao ano,
ndo seria autoaplicavel. Esse dispositivo foi suprimido pela Emenda Constitucional
n° 40, de 29 de maio de 2003, pondo por fim a celeuma juridica existente.

Contudo, o Decreto n°® 22.626, de 7 de abril de 1933, e que dispde sobre
juros nos contrato, e impde a sua limitagdo para os contratos firmados entre o0s
particulares, ainda esta perfeitamente em vigor, vedando a usura e a agiotagem.
Porém, tratando-se dos contratos bancarios firmados com empresas integrantes do
Sistema Financeiro, caberd ao Poder Judiciario dizer o que seria ou ndo excessivo.

A taxa bésica de juros estabelecida pelo BACEN através do COPOM € o
referencial da taxa de juros que o Governo Federal utiliza para se financiar junto ao
mercado, por meio da emissdo de titulos da divida publica, como também acaba
servindo de base para todas as demais taxas de juros que sao praticadas no

mercado, somadas ao chamado spread bancério.
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A grande questao que envolve essas cobrangas de juros em contratos de
financiamento bancério é justamente a informacdo defeituosa que é repassada ao
consumidor. Ora, estaria dito no contrato que sera permitida a capitalizacdo, de
acordo com o entendimento do STJ, se a taxa anual for superior a doze vezes a
taxa mensal.

Dai, os consumidores ingressam na justica, questionando a capitalizacao
de juros, quando o entendimento da Corte Superior é justamente ser essa possivel,
desde que seja feita essa operacao aritmética. Pergunta-se, como um consumidor
leigo, que estd firmando o contrato, sabe dessa informacdo? A capitalizacdo
esta presente no contrato quando a taxa de juros anual foi superior a doze vezes a
taxa anual?

No julgado AgRg no AgRg no REsp 1261824 SP™, o Ministro Herman
Benjamin pronunciou-se sobre essa necessidade de informacdo clara a ser
repassada para o consumidor. Nesse sentido, avalia-se como deveria ter sido
examinada a hipétese em que a informacgdo sequer consta do contrato, mas € fruto
de um entendimento jurisprudencial.

Seria exatamente esse 0 caso das revisionais. O consumidor leigo,
de acordo com o entendimento da Corte Superior, deve saber que havera a
capitalizacdo de juros em seu contrato, desde que, fazendo a operacdo de
multiplicar, perceba que a taxa anual € superior a doze vezes a taxa mensal. Como

saber disso se nem mesmo os advogados detém essa informacao?

13 “[...] Rodapé ou lateral em péagina nédo sédo locais adequados para alertar o consumidor, e, tais quais

letras diminutas, sdo incompativeis com os principios da transparéncia e da boa-fé objetiva, tanto
mais se a informacao disser respeito a informacao central na pega publicitaria e a que se deu realce
no corpo principal do andncio, expediente astucioso que caracterizara publicidade enganosa por
omissao [...] por subtragdo sagaz, mas nem por isso menos danosa e condenavel, de dado essencial
do produto ou servico. [...]. Pretender que o consumidor se transforme em leitor malabarista (apto a
ler, como se fosse natural e usual, a margem ou borda vertical de pagina) e ouvinte ou telespectador
superdotado (capaz de apreender e entender, nas transmissdes de radio ou televisdo, em fracao de
segundos, adverténcias ininteligiveis e me passo desembestado, ou, ainda, amontoado de letrinhas
ao pé da pagina de publicacdo ou quadro televisivo) afronta ndo sé o texto inequivoco e o espirito do
CDC, como agride o senso comum, sem falar que converte o dever de informar em dever de informar-
se, ressucitando, ilegitimamente e contra legem, a arcaica e renegada maxima do caveat emptor (0
consumidor que se cuide). [...] informag®es sobre o preco, condi¢cdes de pagamento e crédito séo das
mais relevantes e decisivas na opgao de compra do consumidor e, por 6bvio, afetam diretamente a
integridade e a retiddo da relagéo juridica de consumo. Logo, em tese, o tipo de fonte e localizagdo
de restricdes, condicionantes e excecdes a esses dados devem observar o mesmo tamanho e padréo
de letra, insercéo espacial e destaque, sob pena de violacdo da ostensividade.” (STJ - AgRg no AgRg
no REsp 1261824 SP 2011/0079132-3, Relator: Min. Herman Benjamin, j. 14/02/2012).
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Some-se a esse fato, o ja dito por Bauman (2010a, p. 14),

O que nenhuma publicidade declarava abertamente, deixando a verdade a
cargo das mais sinistras premonicdes dos devedores, era que 0s bancos
credores realmente ndo queriam que seus devedores pagassem suas
dividas. Se eles pagassem com diligéncia os seus débitos, ndo seriam mais
devedores. E séo justamente os débitos (os juros cobrados mensalmente)
gue os credores modernos e benevolentes (além de muito engenhosos)
resolveram e conseguiram transformar na principal fonte de lucros
constantes.

O Ministro Marco Aurélio, em seu voto na ADI 2591, mencionou sobre
as taxas de juros praticadas no pais e o empobrecimento da forca de trabalho e do
capital produtivo.

Some-se a informacéo deficiente o fato de que o Banco Central néao
divulga a taxa média de mercado. Diariamente, € divulgada a taxa béasica de juros, a
SELIC, bem como as tarifas cobradas pelas instituicdes financeiras. A taxa média de
juros seria a cobrada no mercado, pelas instituicbes financeiras, considerado um
determinado periodo. O Banco Central divulga a taxa média de operacao realizada
por determinada instituicdo financeira, e ndo no mercado como um todo.
Considerando essa informacdo, mesmo que o consumidor seja alguém diligente,
jamais conseguira saber, quando da lavratura do seu contrato, qual seria a taxa
média de mercado em determinado periodo.

Indo mais além, entender dessa forma, € esquecer que 0s contratos
bancarios se submetem ao CDC, de acordo com o entendimento proferido pelo STF,
na ADI 2591.

O artigo 46 do CDC prevé que os contratos de consumo nao terdo o
condao de obrigar o consumidor, se nao |lhe for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio do seu conteudo, ou se o mesmo for redigido com o fim de
tornar a sua compreensdao dificil. As decisdes do STJ acima elencadas ferem de
morte esse dispositivo. Se um contrato, em tais circunstancias, ndo vincula o
consumidor, pode-se entender que tal contrato sequer existe. Se no contrato, nao

existe a previsdo da taxa de juros, nem mesmo a mencao expressa sobre a

1 “[...] as taxas de juros que estdo sendo praticadas, hoje, no Brasil, sdo taxas que nenhum

empresario € capaz de suportar. N6s sabemos que o fenbmeno que se denomina, de “ciranda
financeira”, é que é a tonica, hoje do mercado financeiro engordando os lucros dos que emprestam
dinheiro e empobrecendo a for¢a do trabalho e do capital produtivo. [...].” (STF - ADI 2591 / DF,
Relator: Min. Carlos Velloso, j. 07/06/2006, Tribunal Pleno, DJ 29/09/2006).



106

capitalizacdo, como o contrato pode obrigar o consumidor? Sem o conhecimento,
ndo hé liberdade para contratar.

Sen (2009) ja dizia que, para haver liberdade, € preciso que existam
outros determinantes, como as disposicOes sociais e econdmicas, servicos de
educacédo e saude, além dos direitos civis. Assim, como se pode falar em liberdade
para contratar, e essa liberdade ser a razdo para que o consumidor se submeta as
disposicbes contratuais, quando ndo foi dada, antes da liberdade, a informacéo
necessaria e imprescindivel, até para que pudesse escolher livremente?. O mesmo

autor responde que:

[...] a privacéo de liberdade econdmica na forma de pobreza extrema, pode
tornar a pessoa indefesa na violagdo do outros tipos de liberdades [...]. A
privacédo de liberdade econdmica pode gerar a privagéo de liberdade social,
assim como a privagdo de liberdade social ou politica pode, da mesma
forma, gerar a privagéo da liberdade econémica. (SEN, 2009, p. 23)

Portanto, ndo ha4 como se falar em liberdade ou em autonomia da
vontade, quando nao for assegurada a real liberdade, fruto do conhecimento e da
informacéo que deve ser repassada ao consumidor.

A jurisprudéncia do STJ também acabou reconhecendo a legalidade da
utilizacdo da taxa SELIC como indice de correcdo monetéria apenas quando se
cuidarem de créditos fazendarios, nas demais situacdes, o STJ entendeu que a
SELIC ndo pode ser usada (EREsp 801060/RS). A utilizacdo da taxa SELIC foi
entendida como ilegal, na medida em que, na sua composi¢cdo, compreende juros e
correcdo monetaria. Contudo, a taxa média de mercado usada como parédmetro para
o STJ nos contratos bancarios, tanto para aferir uma possivel abusividade, como
para integrar 0s mesmos contratos no caso de omissao, tem por base a taxa basica
de juros, que € exatamente a SELIC. A SELIC ndo pode ser usada como taxa de
juros nos contratos, mas a mesma SELIC acaba sendo usada para determinar a
taxa média de juros, usada como se fosse a justa medida para 0s contratos omissos
a respeito dos juros.

A SELIC (taxa referencial do Sistema Especial de Liguidacdo e Custodia)
foi desenvolvida pelo Banco Central do Brasil e pela Associacdo Nacional das
Instituicbes do Mercado Aberto, como um sistema de controle diario de custédias,

liguidagdo e operacgdes de titulos publicos por meio informatizado, criada em
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novembro de 1979, com o fim de proporcionar maior transparéncia e seguranga aos
negdcios realizados com titulos.

Através da SELIC, as instituicdes financeiras podem adquirir e vender
titulos diariamente, criando uma taxa diaria que foi chamada de overnight, sendo,
portanto, a sua natureza de juros acrescida de correcdo monetaria.

Dessa forma, a SELIC ndo pode ser usada como critério para a fixagdo
das taxas de juros no ambito privado porque ela cumularia correcdo monetaria e
juros, além de acabar relegando o sistema privado ao alvedrio do sistema publico,
através do Banco Central, que a fixa nas suas reunides do COPOM, com o intuito de
atender a diversas finalidades, como o controle da inflagdo e de politica cambial.

Com relacédo a capitalizacao ser possivel ou ndo nos contratos bancarios,
como ja dito anteriormente, o STJ adotou outro entendimento bastante curioso. Em
sede de recurso repetitivo (REsp 1251331/RS), entendeu que a capitalizacdo dos
juros em periodicidade inferior a anual deve vir pactuada de forma expressa e clara.
Contudo, a previsdo no contrato bancario de taxa de juros anual superior ao
duodécuplo da mensal seria uma medida suficiente para induzir ao consumidor de
que, naquele contrato firmado, os juros estariam sendo capitalizados.

Percebe-se que, de acordo com o STJ, seria preferivel que viesse
expresso no contrato bancéario a previsdo de que os juros, em um determinado
contrato, estariam sendo capitalizados. Caso essa informacdo ndo venha, também
nao havera problema, de acordo com o STJ, ja que se deve entender que o
consumidor fora devidamente avisado sobre a capitalizagcédo, quando a taxa de juros
anual for igual ou superior a 12 (doze) vezes a taxa mensal. Mais uma vez, a
jurisprudéncia presume o conhecimento do consumidor sobre uma questéo técnica,
ressuscitando o principio norte-americano do caveat emptor.

N&o had como negar que exista, de acordo com as decisdes do STJ
aludidas até o presente momento, uma flagrante abusividade no trato das relacdes
de consumo existentes nos contratos bancarios. Bourgoignie (2011, p. 534) afirma

que:

As préticas abusivas podem nascer em decorréncia, tanto da falta, como da
incorrecdo da informacao fornecida ao consumidor do fato, por exemplo, da
auséncia de informacédo das condi¢des do contrato; da impressao ilegivel ou
pouco compreensiva das condicBes referidas; da redacdo confusa ou
incompleta da informacdo dada ao consumidor — como ainda de fatores
internos a relacdo de consumo; tais como a natureza agressiva demais de
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determinado método de venda ou de determinada mensagem publicitaria;
da auséncia de educacéo do consumidor e a sua impossibilidade de avaliar
os riscos ligados a conclusdao do contrato proposto ou a utilizacdo do
produto oferecido, e até mesmo da falta de meios efetivos para que ele
possa recorrer contra seu interlocutor em caso de litigio.

De acordo com o entendimento de Marques (2011), e com base em um
Enunciado n° 169, do ano de 2005, da Ill Jornada de Direito Civil, referente ao artigo
422 do Cadigo Civil, o principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o
agravamento do préprio prejuizo. Com isso, a referida autora quer sugerir que, no
caso de inadimpléncia, e ainda de superendividamento, o consumidor, ao pagar o
seu financiamento bancario, ndo pode ver a amortizacdo do seu saldo devedor em
conformidade com a Tabela Price, onde primeiro sdo pagos 0s juros e 0sS encargos,
para depois ser o restante abatido do principal. Essa medida nao evitaria apenas um
maior prejuizo ao consumidor, mas representaria um menor prejuizo aos bancos,
sem deixar de mencionar que se estaria efetivando a funcdo social dos contratos.

O Banco Central, enquanto autarquia federal, foi criado pela Lei n® 4.595,
de 31 de dezembro de 1964, com o0 objetivo de, dentre outras coisas, exercer o
controle do crédito em todas as suas formas e fiscalizar as instituicbes financeiras,
mas acaba ndo fazendo o seu papel. Deveria 0 Banco Central limitar os juros
cobrados pelas instituicdes financeiras, além de afirmar como deveria ocorrer a
correcdo monetaria do saldo devedor. O artigo 4° da referida lei explicita que seria
uma atribuicdo do Conselho Monetario Nacional limitar, sempre que necessario, as
taxas de juros, desconto, comissdes e qualquer outra forma de remuneracéo pelos
servi¢cos bancérios.

Ocorre que essa limitacdo, na pratica, acaba sendo uma ilimitacéo, e os
juros sao pactuados de acordo com o interesse de cada agente financeiro.

Os altos juros cobrados no Brasil podem vistos como fruto de uma
atuacao oligarquica, uma vez que existem poucos bancos operando no Brasil, e
essa atuacao cartelizada é a responsavel por gerar um spread superior a 10 (dez)
vezes a média dos juros praticados em outras economias. Pode-se dizer que exista
um cartel de crédito no Brasil.

O préprio Banco Central, em estudo feito por ele mesmo, reconheceu que
seria preciso haver uma maior concorréncia, bem como mecanismos de defesa do

consumidor, para que os juros possam efetivamente cair no Brasil.
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As atividades desenvolvidas pelo setor financeiro ocupam parte dos
afazeres diarios dos consumidores, em razdo de um verdadeiro processo de
bancarizacéo pelo qual as relacbes de consumo passaram. Os bancos deixaram de
atender apenas aos comerciantes, ao assumirem diversas funcdes, além de apenas
depositarem e movimentarem recursos. Os bancos s8o responsaveis pela
previdéncia, seguros dos mais diversos tipos e investimentos para seus clientes,
além de cambio, o que revela a importancia e a inevitabilidade da sua presenca no
cotidiano dos consumidores.

Portanto, as clausulas de um contrato de consumo devem ser redigidas
de forma clara, e se porventura ndo forem, a elas o consumidor n&o ira se vincular,
de acordo com a redacéo do artigo 47 do CDC.

O artigo 52 do CDC elenca quais seriam as clausulas que deveriam
constar em um contrato de consumo, quando envolver a outorga de crédito ou
financiamento ao consumidor. O problema é justamente o entendimento do STJ, que
entende ndo haver qualquer problema quando ndo constar de um contrato de
financiamento, quer a taxa de juros, quer a clausula sobre capitalizacao, partindo da
presuncao de conhecimento técnico do consumidor sobre o assunto.

N&o se pode esquecer que, os consumidores, no momento em que
firmam os contratos, sdo dotados de uma racionalidade limitada, ja que os individuos
nao sao aptos a receber, armazenar e processar um grande volume de informacdes,
e diante de decisBes complexas, tendem a simplificd-las a fim de reduzir o problema
a poucas alternativas. Assim, as transa¢cfes de consumo que importem em maiores
valores, como a compra de um carro ou de um imdvel, ou mesmo as contrata¢des
gue se protraem no tempo, como as de plano de saude, sdo mais complexas, e
envolvem diversos servigos acoplados, como o de crédito, e dai € impossivel que
um consumidor preveja todas as complicacbes que podem advir. Por tal motivo, a
informacdo durante todo o curso contratual, como depois de firmado o contrato e
também antes, é de crucial importancia.

No Brasil, o prazo para reflexdo previsto pelo CDC é também um outro
elemento, ao lado da informacdo, apto a garantir que o consumidor faca uma
escolha consciente, ao dotar esse mesmo consumidor de prazo para melhor
ponderar sobre os contratos de trato sucessivo.

Todavia, € preciso se falar também no direito que o consumidor possui de

nao ser informado e de permanecer no anonimato. O consumidor tem que ter o
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direito pleno de ser resguardado quanto ao recebimento de e-mails em sua caixa de
mensagens eletrébnicas com anuncio de produtos e servigcos de empresas para quem
ndo forneceu os seus dados. Da mesma forma, tem o consumidor o direito de
nao receber ligacbes em seus telefones movel e fixo, ou mensagens de texto, de
empresas com as quais ndo concordou em manter qualquer tipo de ligacao.

E praxe o comércio entre empresas de bancos de dados e cadastros
de consumidores, o que acaba por gerar uma pratica abusiva por parte dos
fornecedores. A venda de informacdes viola o direito constitucional a privacidade,
da mesma forma em que afronta o comando expresso do artigo 43 do CDC.
O consumidor deve concordar em integrar qualquer banco de dados ou cadastro,
ja que cedeu seus dados para finalidades especificas.

Sobre essa questdo, o STJ* adotou entendimento bastante restrito sobre
a matéria, partindo do principio de que seria bastante complicado controlar a
internet. Em casos de publicidade enganosa, como acontece com 0 envio recorrente
de e-mails para determinado consumidor, sem que tenha havido qualquer solicitacéo
nesse sentido, o STJ decidiu que tal conduta ndo configuraria dano moral.

Os Ministros entenderam por manter a deciséo do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, que, por sua vez, havia reformado a decisdo de 1° grau que
concedia a indenizacdo pleiteada. O acérdao do TIDF entendeu que nao haveria
ilicito no caso concreto e que era necessario que consumidor houvesse provado a
culpa do fornecedor no envio das informacdes indesejadas. Apontou ainda a
auséncia de violagdo da vida privada, intimidade, honra e imagem, sustentando que
‘o simples envio de e-mails ndo solicitados, ainda que dotados de conotacdo
comercial, ndo configura propaganda enganosa ou abusiva, a fazer incidir as regras

préprias do CDC”.

" “INTERNET - ENVIO DE MENSAGENS ELETRONICAS - SPAM - POSSIBILIDADE DE RECUSA
POR SIMPLES DELETACAO - DANO MORAL NAO CONFIGURADO - RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO. 1 - Segundo a doutrina patria “sé deve ser reputado como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe aflicdes, angustia e desequilibrio em
seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada
estdo fora da 6rbita do dano moral, porquanto tais situa¢gdes ndo sdo intensas e duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo”. 2 - Ndo obstante o inegavel incémodo,
0 envio de mensagens eletrbnicas em massa - SPAM - por si s6é ndo consubstancia
fundamento para justificar a acdo de dano moral, notadamente em face da evolugéo
tecnolégica que permite o bloqueio, a deletacdo ou simplesmente a recusada de tais
mensagens. 3 - Inexistindo ataques a honra ou a dignidade de quem o recebe as mensagens
eletrbnicas, ndo ha que se falar em nexo de causalidade a justificar uma condenagdo por danos
morais. 4 - Recurso Especial ndo conhecido.” (STJ - REsp 844736 DF 2006/0094695-7, Relator: Min.
Luis Felipe Salomé&o, j. 27/10/2009, Quarta Turma, DJe 02/09/2010).
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Ja o STJ entendeu por manter a decisdo do Tribunal do Distrito Federal
sob um argumento ainda mais infame, o de que nédo haveria ilicito pela auséncia de
tipificacdo legal e que deveria a vitima ter comprovado a culpa da ré, além de repetir
a alegacédo de que néo teriam sido violadas a intimidade, a vida, a honra e a imagem
do destinatario do spam, ainda que as mensagens contivessem conteudo erético,
como era o caso dos autos. O voto vencedor fundamentou-se na auséncia de ilicito
por “falta de previsado legal, além de ndo ser visto como dano se ndo contém ataques
a honra ou a dignidade de quem o recebe, formalmente, portanto sem nexo causal
entre a pretenséo judicial de condenacéo de dano moral e o fato que a justificaria”.

N&o se pode negar o receio do STJ de, julgando favoravelmente esse
caso, ter previsto a possibilidade de inimeros processos judiciais com base no
mesmo argumento, todos a pedirem dano moral.

Entretanto, o Ministro Luis Felipe Saloméo, em seu voto vencido, afirmou
que houve sim violagdo ao direito de privacidade do autor, “pois implica intromisséo
na vida alheia, perturbando a paz e intimidade da pessoa”.

O voto vencedor ndo compreendeu como o envio de SPAM possa ser
considerado fundamento para dano moral, se o spam pode ser bloqueado, deletado
ou recusado. Ocorre que essa teria sido exatamente a atitude da vitima do dano, e
mesmo assim, permaneceu recebendo mensagens eletrénicas indevidamente e com
conteudo erdtico.

Examinadas essas questfes, o que fazer entdo o magistrado quando
constatar a abusividade em um contrato. Como deve proceder o magistrado diante
do CDC? Dispbe o CDC ser direito basico do consumidor a revisdo das clausulas
contratuais “em razao de fatos supervenientes que as tornem onerosas” (art. 6°, V,
22 Parte).

Pelo exame do dispositivo, exige o Cddigo que os fatos sejam
supervenientes, mas nao que sejam imprevisiveis. Mesmo sendo previsivel o fato, a
sua superveniéncia aliada a quase impraticabilidade da prestacdo, permite a revisao
do contrato, para adequa-lo ao que foi avencado pelas partes. A teoria da quebra da
base do negécio esta fundamentada na boa-fé objetiva. Para ocorrer a revisao
contratual, é preciso analisar-se se foi atingida a base do negocio, se adveio
uma situacao nao corriqueira, ao ponto de atingir a economia contratual, tornando

a prestacdo insuportdvel para uma das partes. Essa situacdo ndo pode ser
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decorréncia do comportamento da parte prejudicada, e, finalmente, se ocorreu a
onerosidade excessiva.

O CDC néao oferece maiores detalhes de como deveria ocorrer essa
revisdo, se o juiz deve modificar a clausula abusiva para adequa-la ao contetudo
normativo, ou se deveria realizar uma verdadeira interpretagéo integrativa, com base
no contrato, para tentar perquirir qual seria a vontade das partes e assim criar uma
nova clausula valida. Com arrimo no artigo 47 do CDC, uma interpretacéo integrativa
pode até ser considerada mais benéfica para o consumidor.

O STJ, em relagho aos modernos assuntos provocados pela
responsabilizacao civil dos provedores da internet, entendeu, no REsp 1.582.981/RJ,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellize, que ndo havera dano moral onde néao
ha controle. De maneira que, quando o provedor da internet ndo puder exercer o
controle sobre o conteddo do que € publicado, sendo simplesmente o mero
transporte de informacdes, ndo exercendo qualquer decisdo sobre o conteudo da
informacé&o ou a selecdo dos seus destinatarios, ndo podera ser responsabilizado.

Ja no REsp 1.582.981/RJ, o mesmo Tribunal entendeu que, o provedor
de internet, quando cientificado do equivoco pelo consumidor, é obrigado a corrigir,
fazendo cessar o vinculo entre o consumidor e a pagina apontada, sob pena de ser

responsabilizado civilmente. Como dito por Bobbio (2004, p. 9):

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, s&o direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
forma gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Assim, pode-se argumentar que, apesar de diversos direitos e inovacdes
terem sido positivadas pelo CDC, e ele ja contar com mais de 20 (vinte) anos de
vigéncia, a compreenséao de alguma dessas novidades ainda pode demandar algum
tempo para que possam se firmar na jurisprudéncia do STJ.

Ante o exposto, foi tragcado um panorama geral sobre como o STJ vem
desrespeitando os dispositivos do CDC, em demandas que envolvem relacdes de
consumo, como no caso dos contratos bancarios. No capitulo seguinte, sao
examinados alguns entendimentos sumulares do STJ que envolvem matéria de

consumao.
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4.2 Um exame sobre as principais sumulas do STJ que tratam sobre matéria

de consumo

Serdo objeto de andlise no presente trabalho apenas algumas sumulas do
STJ, haja vista as sumulas que tratam de matéria de consumo ultrapassarem o
montante de 200 (duzentas). Ainda, dentre as sumulas que envolvem o consumo,
existem aquelas que ja expressam um tratamento protecionista ao consumidor,
dispensando, assim, criticas a matéria.

Perceber-se-a, ao longo da exposicdo, que as simulas mais tormentosas
em matéria de consumo se referem aos chamados contratos bancarios. De acordo
com Marques (1998, p. 28),

Os contratos bancarios atuais sdo contratos cativos de longa duracgéo.
Observadas as especialidades dos contratos bancérios em questédo, sob o
signo da continuidade dos servigos, massificacdo e catividade dos clientes,
da prestabilidade por terceiros de servicos autorizados ou controlados
pelo Estado, do macro-interesse do verdadeiro objeto contratual, da
internacionalidade ou grande poder econémico dos fornecedores. E acima
de tudo, continuidade das relacdes tendo em vista a essencialidade do
crédito na sociedade de consumo atual, conclui-se que o0s modelos
tradicionais de contrato (contratos envolvendo obriga¢cfes de dar, imediatos
e menos complexos) fornecem poucos instrumentos para regular estas
longissimas, reiteradas e complexas relagbes contratuais, necessitando,
seja a intervencdo regulamentadora do legislador através do CDC, para a
protecdo dos vulneraveis, seja a intervencdo reequilibradora e sabia do
Judiciario nos casos concretos.

Contrato bancéario, no entendimento de Aguiar Junior (2003, p. 17),
“é aquele concluido por um banco na sua atividade profissional e para a consecuc¢ao
dos seus fins econdmicos, que sado crédito e servicos. A mais importante de suas

funcdes é a crediticia”. Miragem (2003, p. 123), por sua vez, explica que

A partir de um contrato-base (em geral a conta corrente bancaria), originam-
se no tempo, de acordo com as necessidades do cliente-consumidor, uma
série de outros contratos, de mutuo, abertura de crédito, cartdo de crédito,
cuja duracdo coincide com a conta-corrente, estabelecendo um plexo de
obrigacdes que se sucedem, extinguem-se e voltam a nascer a partir de
novos contratos, de modo que se caracterize a relacdo entre o consumidor
e a instituicdo financeira como contratos de longa duracao.

O viés protecionista do CDC diante dos contratos bancarios reside
justamente na possibilidade de reconhecimento da nulidade de certas clausulas

contratuais, por serem abusivas ou por implicarem em ferimento aos direitos
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assegurados aos consumidores. Entretanto, isso ndo significa que o CDC tenha
elencado todas as possibilidades de clausulas abusivas que possam existir em um
contrato. Embora o direito patrio tenha se inspirado no direito germanico, ao elencar
um rol de clausulas abusivas que seriam nulas de pleno direito, esse rol é
simplesmente exemplificativo.

As clausulas abusivas séo tipos abertos, o que representa que novas
possibilidades podem ser acrescidas, e que serdo igualmente abusivas. As
possibilidades podem ser extraidas do quotidiano dos tribunais, associacfes e
orgdos publicos de defesa dos consumidores.

De qualquer sorte, os contratos somente serdo juridicamente vinculantes
se 0 consumidor tiver conhecimento prévio do conteudo contratual. Entretanto,
mesmo tendo prévio conhecimento do contrato, o0 consumidor pode nao
compreender seu conteudo. Pode acontecer também, o que é bastante comum, os
consumidores nao lerem os contratos de adeséo, ja que a leitura, muitas vezes, é
chata, incompreensivel e consome tempo. O consumidor deseja o produto ou o
servigo, e nao o contrato.

Como ja dito por Marques (2005, p. 712-713),

A tendéncia atual é de examinar a qualidade da vontade manifestada pelo
contratante mais fraco, mais do que sua simples manifestacdo: somente a
vontade racional, a vontade realmente livre (autbnoma) e informada,
legitima, isto é, tem o poder de ditar a formacédo e, por consequéncia, 0s
efeitos dos contratos entre consumidores e fornecedores.

O consumidor, por mais que tenha que ser protegido, ndo pode ser
infatilizado, de modo que, se houver divergéncia entre a informacdo e a oferta
apresentada em momento pré-contratual, deve prevalecer a condigdo mais favoravel
ao consumidor. Entretanto, essa condicdo mais favoravel ndo pode ser entendida
como uma maneira de gerar o enriquecimento sem causa do consumidor.

A interpretacdo deve ser mais favoravel ao consumidor, mas apenas é
alvo de interpretagdo quando houver diferenga entre a leitura de uma clausula e a
sua interpretacdo, e ndo quando pela sua leitura literal, ndo houver espaco para
indefinicdes. Da mesma forma, a incompletude de um contrato deve ser interpretada
em favor do consumidor, mas, dai, estar-se-4 falando em omissédo, e ndo em

interpretacéo.



115

A funcao social do contrato remete ao desenvolvimento social, uma vez
gue sem o contrato, a economia e a sociedade estagnariam. A funcdo social do
contrato é elemento para a efetivacdo da justica social.

Em relacdo aos contratos bancéarios, Lucca (1998, p. 79) faz uma

importante explanacdo quanto a aplicacdo do CDC as instituicbes financeiras,

afirmando que:

[...] diante da disposigdo expressa do paragrafo 2° do art. 3° do CDC; diante
da circunstancia de que as origens do direito do consumidor, em todo o
mundo, acham-se visceralmente ligadas aos abusos cometidos por
instituicbes financeiras contra seus clientes; ciente, ainda, de que os
pareceres emitidos em sentido contrario, conquanto provenientes de
respeitabilissimos juristas, foram encomendadas por famosa entidade de
classe do Sistema Bancério, a Federacdo Brasileiras das Associagdes de
Bancos; ciente, também, de que o0s banqueiros sdo necessariamente
comerciantes, [...] devem os mesmos ser tidos indisputavelmente como
fornecedores.

Como exemplos de sumulas que bem trataram a matéria do consumo,
podem ser citadas a Sumula 563, que enuncia que “o Codigo de Defesa do
Consumidor é aplicavel as entidades abertas de previdéncia complementar, nao
incidindo nos contratos previdenciarios celebrados com entidades fechadas”. Tratou
bem o STJ a protecdo do consumo, quando afastou a sua incidéncia dos contratos
de previdéncia complementar celebrados com entidades fechadas, mas mantendo o
seu regramento sobre as entidades abertas de previdéncia complementar, pelo seu
carater eminentemente contratual.

Nas entidades de previdéncia fechada, o patrimbnio da entidade e
respectivos rendimentos revertem-se integralmente na concessao e manutencao do
pagamento de beneficios, prevalecendo o associativismo e o mutualismo, o que
afasta o intuito lucrativo, e a incidéncia do CDC.

No mesmo sentido, admitindo expressamente a aplicacdo do CDC aos
contratos de plano de saude, a sumulas 469 (“aplica-se o Codigo de Defesa do
Consumidor aos contratos de plano de saude”), e 297 (que admite a aplicagdo do
Cdédigo de Defesa do Consumidor as instituicbes financeiras), ambas do STJ,
trabalharam em consonancia com o intuito protetivo do CDC.

Polémico, no entanto, é o entendimento expresso na recente Sumula 550,

que assim dispode:
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A utilizagdo de escore de crédito, método estatistico de avaliagdo de risco
gue ndo constitui banco de dados, dispensa o consentimento do
consumidor, que terd o direito de solicitar esclarecimentos sobre as
informacdes pessoais valoradas e as fontes dos dados considerados no
respectivo calculo.

A sumula aludida trata do chamado cadastro positivo de crédito, que tem
sido bastante utilizado pelas instituicdes financeiras para avaliarem os consumidores
no momento em que solicitam empréstimos e financiamentos bancéarios. O grande
problema dessa simula, em que pesem as pondera¢des sobre a constitucionalidade
da lei que criou o cadastro positivo, reside justamente na desnecessidade do
consumidor ser informado e consentir com a sua inclusdo no cadastro.

Ora, de acordo com esse pensamento, os consumidores podem ser
incluidos nos bancos de dados de cadastro positivo, sem nem mesmo
demonstrarem a sua aquiescéncia.

O sistema de pontuacdo denominado escore de crédito foi criado como
uma maneira de avaliar estatisticamente os consumidores em relagdo ao risco de
concesséao de crédito. O escore de crédito funciona atribuindo notas ao consumidor,
levando em conta a sua vida crediticia. Essa nota de crédito é que seria responsavel
pela concessdo ou ndo dos empréstimos, determinando quais seriam as condicdes
para a sua concessao, e qual a taxa de juros seria cobrada.

De acordo com o mesmo STJ, o uso do score credit seria uma pratica
comercial licita por ser legalmente previsto no artigo 5°, IV, e no artigo 7°, |, da Lei n°
12.414, de 9 de junho de 2011, a lei do cadastro positivo.

A especifica lei do cadastro positivo preocupou-se em exigir a anuéncia
do consumidor quando do seu ingresso em tal cadastro, para bem cumprir os
designios constitucionais da privacidade.

O STJ tem esbogado, em seus julgados, preocupagdo com a questao da
transparéncia que deve permear as relacdes comerciais, e com o direito do
consumidor de ter acesso aos dados que constem em cadastros e banco de dados,
0 gque revela uma incongruéncia com o disposto na sumula.

A Lei n° 12.414/2011, em seu artigo 4° afirma que o consumidor
cadastrado necessita dar a sua autorizagao para ingressar no cadastro positivo de
credito. Dessa forma, para que os dados crediticios de um consumidor possam ser
armazenados e consultados futuramente pelas instituicbes de crédito, € necessaria a

sua anuéncia. A mesma legislacdo assegura ao consumidor o direito de ter
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cancelado a qualquer tempo as suas informacgdes, quando assim desejar, bem como
assegura o direito de acesso a todos os dados e a impugna-los quando estiverem
equivocados.

Para ser livre e digno, o homem precisa dispor, no ambito de sua esfera
individual, de um espagco em que possa se resguardar do externo, e permanecer so.
O problema reside justamente em tragar os contornos desse direito, quais seriam 0s
aspecto da vida humana a serem protegidos do conhecimento publico. A definicdo
do que viria a ser privacidade e vida privada sofrem bastante mutacdo em seu
conteddo, por estarem subordinadas aos costumes e valores socioculturais, que
ainda variam em relacdo a época em que sdo adotados e o lugar.

Na sociedade de massa atual, em que o Estado e os fornecedores de
bens e servigcos travam incontaveis relagdes com um numero indeterminado de
consumidores, ndo se pode negar a importancia dos bancos de dados e dos
cadastros. As relagcdes ndo sdo mais personalizadas, a figura do consumidor, na
grande maioria dos casos, s6 sera conhecida quando da inadimpléncia.

Os bancos de dados e os cadastros assumem lugar de destaque na
viabilizacdo das transacdes. O fato de vivenciar-se uma sociedade digital também
facilitou sobremaneira o uso dos cadastros e dos bancos de dados, bem como a sua
proliferacao.

Todavia, para que os bancos de dados sejam considerados legitimos
diante do CDC e ndo gerarem para 0S Seus usuarios uma responsabilizacao civil,
penal e administrativa, devem atender a alguns requisitos inafastaveis.

O primeiro direito que vem a lume é o direito do consumidor a sua
autodeterminacdo informacional. Esse direito consiste no conhecimento do
consumidor sobre o arquivamento e uso de informagdes suas por terceiros, podendo
controla-los e mesmo impedi-los.

O dever de comunicacao € imposto pelo CDC ndo apenas ao organizador
do banco de dados, mas também ao fornecedor que deu origem a informagéo,
sendo, ambos solidariamente responsaveis pelos eventuais danos que possam
surgir para o consumidor, em razdo da omisséo em informa-lo sobre o arquivamento
dos dados.

E importante salientar que, no caso de dados sensiveis, a simples
comunicacdo ao consumidor ndo serd suficiente, sendo imprescindivel que o seu

consentimento seja prévio para que o banco de dados proceda a coleta e ao
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armazenamento de seus dados personalissimos, sob pena de violagdo do direito
constitucional a intimidade e a vida privada.

Dessa forma, quando se fala em crédito, ndo ha como negar a
sensibilidade e a importancia de semelhantes informacfes nha sociedade
bancarizada de hoje. S&o as instituicdes financeiras que escolhem qual crédito
fornecer, em quais condi¢cOes e para que tipo de consumidor. Da mesma forma, séo
as mesmas instituicdes que colocam no papel as clausulas contratuais que mais lhe
beneficiam.

A economia brasileira, diferentemente das economias de outros paises,
€ movida a crédito. A populagdo brasileira, em sua maioria, recorre ao crédito
nao apenas para comprar bens de maior valor aquisitivo, como veiculos automotores
ou mesmo imoveis, como também para comprar itens mais ordinarios, como
alimentacao e vestuario.

Marques (2010, p. 13) pontua algumas diferencas entre a economia de

endividamento e a economia de poupanca, onde:

Na primeira, o consumidor gasta todo o seu orgamento familiar no consumo
basico e precisa de crédito para adquirir bens de maior valor, méveis e
imoveis. Na segunda, o consumidor ndo gasta todo o seu orgamento
familiar no consumo basico e entdo reserva uma quantia para colocar na
poupanca, planeja e espera meses até que o valor investido possa ser
retirado e essa 'poupanca’ ser utilizada para ‘consumir’ 0os bens e servicos
que mais deseja.

O Brasil enquadra-se como uma economia de endividamento. Costa

(2002, p. 259-260), por sua vez, assevera que:

[...] tudo se articula com o crédito. O crescimento econdmico é condicionado
por ele. O endividamento dos lares funciona como meio de financiar a
atividade econdmica. Segundo a cultura do endividamento, viver a crédito é
um bom hébito de vida. Maneira de ascenséo ao nivel de vida e conforto do
mundo contemporaneo, o crédito ndo é um favor, mas um direito facil.

A essa essencialidade do crédito para a populacdo de um modo geral, é
evidente a sua inferioridade em relacdo aos donos do capital, uma vez que sao
essas instituicdes financeiras que escolhem a modalidade de crédito que sera
oferecida para a pequena e média empresa, bem como para a pessoa fisica.

Nessa ordem de ideias, ndo ha como negar a ilegalidade da Sumula 550

do STJ, pela sua manifesta abusividade, contrariando dispositivo expresso do CDC,
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e ainda pelo uso relevante que tais informacgdes positivas de crédito do consumidor
na sociedade moderna. Os bens e servi¢cos brasileiros ttm um alto custo, e esse
custo, em sua maioria, é pago atraves de créedito.

Ha que se dizer, por oportuno, que a contratacdo ou nao de crédito com
instituicbes financeiras, em paises como o Brasil, ndo é uma op¢do, mas uma
necessidade.

N&o se esquece que é uma preocupacao constante, tanto das instituicbes
financeiras, como de todos 0s outros operadores econdmicos, que uma concessao
irrestrita do crédito pode levar a um superendividamento da populacdo ou a uma
crise econdmica. Contudo, sob essa justificativa, ndo se podem justificar abusos.

A Sumula 539 afirma ser permitida a capitalizacdo de juros com
periodicidade inferior a anual em contratos celebrados com instituicoes integrantes
do Sistema Financeiro Nacional a partir de 31/3/2000 (MP n. 1.963-17/2000,
reeditada como MP n. 2.170-36/2001), desde que expressamente pactuada.

O direito a informacdo do consumidor, que também €& um direito
fundamental, garante que essa informacéo deva ser adequada, suficiente e veraz,
devendo todos esses requisitos estarem presentes. Informacdo adequada é aquela
gue apresenta uma compatibilidade entre o meio e o produto ou servico. A
suficiéncia da informacéo relaciona-se com a sua completude e integralidade. Por
fim, informacéo veraz € aquela que corresponde as caracteristicas reais do produto
OU Servico.

Os contratos de consumo ndo serdao eficazes se ndo for dada a
oportunidade aos consumidores de terem conhecimento prévio de seu conteudo, ou
ainda, quando tiverem dificuldade de compreensédo do seu sentido e alcance, por
nao conterem termos claros e legiveis, além de ostensivos, quando se relacionarem
com a limitacéo de direitos.

A informagé&o é crucial para um consumo consciente. Se o consumidor é
bem informado, possui a real liberdade entre consumir ou ndo consumir. Agora, ao
contrario, se o consumidor ndo recebe a informacdo como deveria, haverd um
cerceamento na liberdade de escolha do consumidor.

Ao direito do consumidor de ser informado corresponde o dever do
fornecedor em informar, dever esse contratual e que advém da desigualdade
existente entre fornecedores e consumidores. Ainda, a informacdo deve ser

fornecida ao longo de todo o contrato, e mesmo apods a extingao dele. Nao é valida a
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informacdo pela metade, ou incompleta. E preciso também transmitir essa
informacao por um meio habil para tanto.

Sobre esse dever de informacdo, o mesmo STJ, no REsp 1.364.915/MG,
reputou a atitude do fornecedor, ao reduzir a quantidade de refrigerante das garrafas
PET de 600 ml para 500 ml, sem alertar o consumidor para tanto, como uma pratica
gue denominou de maquiagem do produto ou aumento disfarcado de precos.

Em outro julgado, no REsp 1.428.801/RJ, o mesmo Tribunal considerou
violado o direito a informacéo, quando uma emissora de canal fechado vendia seus
produtos, mas nao anunciava 0S seus precos, colocando a disposicao do
consumidor um numero que ele poderia fazer uso e se informar. Contudo, essa
ligacdo era paga pelo mesmo consumidor.

Ocorre que, apesar do entendimento exarado na sumula, de que a
capitalizacdo seria possivel, desde que expressamente prevista no contrato, existe
0 posicionamento do mesmo tribunal, em seus acorddos (REsp 1251331/RS), ja
aludidos no item anterior da dissertacédo, que defendem que, no caso da omisséo da
expressao “capitalizagdo”, a mesma deveria ser subentendida pelo consumidor
guando a taxa de juros anual for igual ou superior a 12 (doze) vezes a taxa mensal.
Sem duvida, uma incongruéncia manifesta. Se a siumula, a primeira vista, protege o
consumidor, os acérdaos que decidem os casos concretos a esquecem e aplicam
outro entendimento.

A Sumula 530 do STJ enuncia que, nos contratos bancarios, na
impossibilidade de comprovar a taxa de juros efetivamente contratada — por
auséncia de pactuacdo ou pela falta de juntada do instrumento aos autos —,
aplica-se a taxa média de mercado, divulgada pelo Bacen, praticada nas operacdes
da mesma espécie, salvo se a taxa cobrada for mais vantajosa para o devedor.

Ora, nao se ira aqui repetir tudo o que foi dito no item anterior, sobre o
fato do Banco Central ndo publicar essa taxa média de juros, e pela contrariedade
manifesta com o artigo 52 do CDC, que coloca a taxa de juros como requisito
essencial nos contratos que envolvem crédito.

A Sumula 404 do STJ diz ser dispenséavel o Aviso de Recebimento (AR)
na carta de comunicacdo ao consumidor sobre a negativacdo de seu nome em
bancos de dados e cadastros.

Lamentavel tal entendimento, uma vez que, ndo raras vezes, O

consumidor sO sabe da negativacdo do seu nome quando, enfim, recorre a alguma
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compra parcelada, ou busca crédito pessoal. Caso o STJ houvesse adotado uma
postura mais garantista em nome do consumidor, tal aviso de recebimento deveria
nao apenas ser emitido para comunicar a negativacdo, como deveria ter como
requisito ser devidamente recebido no endereco do consumidor.

Entretanto, apesar do entendimento exarado na aludida sumula, em 27 de
outubro de 2013, o STJ* decidiu que o ndo envio da notificacdo prévia ao
consumidor gera dano moral em favor do consumidor.

Na contramé&o do que foi acima dito, a Sumula 359 afirma que cabe ao
orgdo mantenedor do Cadastro de Protecdo ao Crédito a notificacdo do devedor
antes de proceder a inscricdo. Todavia, essa notificacdo é realizada mediante
simples carta, carecendo de Aviso de Recebimento.

A Sumula 385 diz que “da anotacéo irregular em cadastro de protegao ao
crédito, ndo cabe indenizacdo por dano moral, quando preexistente legitima
inscricao, ressalvado o direito ao cancelamento”.

Igualmente lamentavel essa disposicdo. Dizendo de maneira mais
simples, o STJ entendeu que, se o devedor possuir alguma inscricdo em cadastro
restritivo de crédito que seja anterior, ndo tera direito a qualquer indenizacao por
dano moral por inscri¢cdo posterior, ressalvado seu direito 6bvio ao cancelamento da
inscricao indevida.

Isso equivaleria a dizer que sO caberia indenizacdo por se estar ferindo
dano moral uma unica vez, e se o devedor ja estiver “sujo” por alguma outra razdo,
ndo poderad mais reclamar. Como se a honra de um ser humano s6 pudesse ser
atingida uma anica vez, e quando a sua honra fosse maculada, por mais que tal fato
se repetisse, ndo poderia mais ser indenizado, nem tampouco existir dor ou

sofrimento.

®“AGRAVO REGIMENTAL. CADASTRO DE PROTECAO AO CREDITO. INSCRICAO.
NOTIFICACAO PREVIA. ENVIO NAO COMPROVADO. DANO MORAL. LEGITIMIDADE. EMPRESA
ADMINISTRADORA DO BANCO DE DADOS. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA. DECISAO
AGRAVADA MANTIDA. IMPROVIMENTO. 1.- A responsabilidade decorrente da auséncia de
comunicacdo prévia ao consumidor, medida imprescindivel a regularidade da inscricdo, é da
empresa administradora do banco de dados, a quem cabe providenciar a cientificacdo do
devedor. 2.- A convicgdo a que chegou o Acordao recorrido, que consignou que o nome da Agravada
constava dos documentos acostados aos autos para comprovar 0 envio da comunicacdo prévia e
entendeu pela inexisténcia de ato ilicito e de dano moral indenizavel, decorreu da analise do conjunto
fatico-probatério, e o acolhimento da pretensédo recursal demandaria o reexame do mencionado
suporte, obstando a admissibilidade do Especial a luz da Sumula 7 desta Corte. 3.- A Agravante nao
trouxe nenhum argumento capaz de modificar a conclusédo do julgado, a qual se mantém por seus
proprios fundamentos. Agravo improvido.” (STJ - AgRg no AREsp 341286 RS 2013/0126727-0,
Relator: Min. Sidnei Beneti, j. 06/08/2013, Terceira Turma, DJe 27/08/2013, destaques nossos).
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Este entendimento sumulado pela Corte suscita uma questdo muito
importante em relagdo ao consumidor. Essa sumula revela uma visédo que resulta de
uma concepcao restrita da Corte com relacdo ao conceito de dano moral. O fato de
existirem inscricdes legitimas em desfavor do consumidor inadimplente ndo parece
suficiente para descaracterizar o dano causado pela inscricdo indevida, sobretudo se
considerado que a violagéo do direito neste caso restara sem qualquer sangao.

Ainda, ndo se pode esquecer que se esta cuidando de um direito da
personalidade, o direito a honra, que tem sérios reflexos sobre o crédito da pessoa
atingida e influi diretamente na sua vida em sociedade. Se ndo é possivel aferir um
preco para a honra, apenas podendo se chegar a uma estimativa pecuniaria do
sofrimento causado, também ndo € possivel afirmar que, depois de uma
negativacdo, o consumidor ndo tenha mais honra alguma passivel de indenizacéo
por dano moral. A cada negativacdo, tem-se a diminuicdo da credibilidade crediticia
do consumidor, independentemente de um sofrimento animico.

Os casos (leading cases) que sustentam o entendimento sumulado s&o
especialmente o REsp 1.002.985/RS, de relatoria do Ministro Ari Pargendler, e o
REsp 1062336/RS™®, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi.

Considerar o entendimento exarado na Sumula 385 do STJ é considerar
que existem ilicitos civis que ndo serdo passiveis de indenizacdo. Nao porque o fato
nao tenha ocorrido ou mesmo o0 nexo causal, ou ainda por existir responsabilidade
exclusiva da vitima em relacdo a conduta do responsavel pela negativacdo, mas por

uma falta da vitima em relacéo a terceiro estranho ao caso.

" Voto do relator Min. Ari Pargendler: “[...] quem ja é registrado como mau pagador ndo pode se
sentir moralmente ofendido pela inscricdo do seu nome como inadimplente em cadastros de protecéo
ao crédito. [...]. Evidentemente, o dano moral estard caracterizado se provado que as anotagfes
anteriores foram realizadas sem a prévia notificacdo do interessado.” (STJ - REsp 1002985 RS
2007/0260149-5, Relator: Min. Ari Pargendler, j. 14/05/2008, Segunda Sec¢éo, DJe 27/08/2008).

18 “[...] em que pese a nova orientacdo da 2.2 Secéo, deve ser feita uma relevante reflexdo: qual
desses entendimentos mais se ajusta ao dever de protecdo do consumidor? Respondo tal indagacéo
adotando o posicionamento referendado pela 22 Secdo até maio deste ano, no sentido de que a
existéncia de outras inscricdes desabonadoras somente deve ser levada em consideracdo pelo
julgador no momento de fixar o quantum indenizatério. Isto porque subsiste a pratica comercial ilicita
da mantenedora dos cadastros, que viola o § 2.° do art. 43 do CDC. N&o se pretende, é certo, premiar
consumidores inadimplentes, mas é de suma importancia o carater pedagdgico da puni¢cdo ao 6rgéo
responséavel pelo banco de dados que faz a negativacéo de forma indevida. O Cédigo de Defesa do
Consumidor é claro em determinar que a abertura de registros nao solicitados deve ser comunicada
ao consumidor. O descumprimento de tal regra leva a configuracdo do dano moral, como aqui ja
destacado. Assim, permitir que os responsaveis pelo cometimento de um ato ilicito se escondam sob
a alegacdo de que o devedor ja possuia outras anotagdes implica cobrir-lhes com o ‘manto da
impunidade’ e estimular a préatica de novas ilegalidades.” (STJ - REsp 1062336 RS 2008/0115487-2,
Relator: Min. Nancy Andrighi, j. 10/12/2008, Segunda Secéo, DJe 12/05/2009).
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Como j& dito pela Ministra, a negativagdo anterior poderia ser levada em
conta na fixagdo do quantum indenizatério, mas jamais para impedir qualquer
indenizacao™.

No REsp 1386424/MG, o entendimento do STJ foi exatamente no sentido
provocado pela sumula. Contudo, fez-se uma pequena ressalva. O credor que
realizou a negativacao indevida podera responder por algum outro tipo de excesso
praticado em relacéo ao devedor.

A Sumula 382 diz que “a estipulagao de juros remuneratorios superiores a
12% ao ano, por si s6, ndo indica abusividade”. Essa discussao deixou de ter muito
sentido depois que a emenda constitucional aboliu a previsdo constitucional do
artigo 192 que limitava a cobranca de juros ao limite de 12% ao ano. O STF, na
ADI 4, entendeu que o artigo 192 da Constituicdo Federal de 1988, que previa a
limitagdo da taxa de juros no Brasil a 12% ao ano, ndo seria autoaplicavel. Esse
dispositivo foi suprimido pela Emenda Constitucional n°® 40/2003, pondo fim a uma
celeuma juridica.

A Sumula 381 afirma que, nos contratos bancérios, € vedado ao julgador
conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas.

A grande questdo que envolve a referida simula reside justamente no
fato de que semelhante entendimento se contrapbe ao artigo 51 do CDC, que
permite, expressamente, a atuacdo oficiosa dos juizes ao se depararem com
clausulas contratuais prejudiciais aos consumidores.

Ainda, é um direito basico do consumidor a modificacdo das clausulas
contratuais que possam estabelecer “prestacdes desproporcionais ou a sua revisao
em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas” (art. 6°,
II, do CDC).

19 “[...] a pratica do ato ilicito de proceder a inscricdo indevida do devedor nos cadastros de

inadimplentes configura o dano moral e eventual existéncia de outras inscricdes ndo afasta o dever
de indenizar do 6rgdo responsavel pela manutencdo do banco de dados. As anota¢cbes anteriores,
todavia, devem ser levadas em conta pelo Juiz no momento da fixagdo do quantum indenizatério. O
entendimento mais recente da 2.2 Secdo, segundo o qual a pré-existéncia de inscricdes afasta o
dever de indenizar, data venia, coloca em situacdes idénticas tanto o devedor contumaz, que
porventura tenha uma dezena de anotacdes regulares, quanto o consumidor que possua apenas uma
anotacdo, mas que nao conseguiu, por circunstancias diversas, provar a ilegalidade do registro
antecedente. [...]. O ponto relevante é notar que em cada processo discute-se um especifico ato de
inscricdo e nao o histérico do consumidor como bom ou mau pagador. Portanto, ndo ha sentido em
condicionar a andlise da existéncia ou ndo de dano moral a comprovacao de que o consumidor € ou
ndo honesto. O que se discute € a licitude da inscricdo, o que esta em andlise é a conduta do 6rgao
mantenedor do cadastro e ndo do consumidor.” (STJ - REsp 1062336 RS 2008/0115487-2, Relator:
Min. Nancy Andrighi, j. 10/12/2008, Segunda Secéo, DJe 12/05/2009).
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Era uma preocupacao do Cédigo proteger os consumidores frente a mais
diversa sorte de abusos cometidos nos chamados contratos pré-fabricados. Deve
ser dada preponderancia a informacéo diante do contrato firmado.

Além da informacdo que deve ser prioridade para os fornecedores, 0
artigo 46 do mesmo Codigo prevé claramente a interpretacdo mais favoravel ao
consumidor, na hip6tese de clausula que seja obscura ou que apresente uma
interpretacdo dubia.

O entendimento do STJ é isolado nessa matéria. Essa sumula nada mais
€ que um retrocesso, em relacdo aos avancos estabelecidos pelo CDC, e da propria
Constituicao Federal de 1988, que coloca a defesa do consumidor como principio da
ordem econémica, no seu artigo 170.

Os julgados que serviram de base para a constru¢cdo do entendimento
sumular foram: EREsp 702.524/RS; REsp 54.114/RS; REsp 1.064.594/RS; REsp
1.042.803/RS; REsp 541.153/RS, dentre outros.

Entretanto, ndo era exatamente sobre o exame de oficio de clausulas
contratuais que versavam o0s julgados, conforme relata o Ministro Cesar Asfor
Rocha, no REsp 541.153/RS?. Percebe-se também que o referido julgado apenas
reafirmava o que o CPC ja previa, tantum devolutum quantum appellatum, no seu
artigo 515.

Ademais, os precedentes aludidos discutiam apenas questfes atinentes
aos juros remuneratoérios. A Corte Superior buscava, talvez, limitar os poderes dos
magistrados de todo o pais em reconhecer a abusividade de taxas de juros, o que
poderia levar a muitos prejuizos para as instituicdes financeiras?".

Ou seja, o intuito, claramente, na decisdo do STJ, era o de limitar a

atuacdo dos juizes que apreciavam acdes revisionais de contratos, alegando que

20 “[...] relativamente ao exame de oficio, conquanto existam decisdes favoraveis a que o Julgador

examine clausulas contratuais em relagdo as quais ndo tenha havido insurgéncia, por aplicacdo do
art. 51 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, tenho que o entendimento que deve prevalecer € o ja
assentado na egrégia Terceira Turma. Assim, ndo se tratando de questdes relacionadas as condicfes
da acdo, as matérias que ndo foram objeto da apelacdo ndo podem ser examinadas pelo Tribunal.”
(STJ - REsp 541153 RS 2003/0073220-8, Relator: Min. Cesar Asfor Rocha, j. 08/06/2005, Segunda
Secéo, DJ 14/09/2005).

#L«[...] no que tange aos juros remuneratérios, é de se acolher a irresignacao, ja que o entendimento
do STJ é no sentido de que, embora certa a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor nos
contratos bancarios, a abusividade da pactuacdo dos juros remuneratorios deve ser cabalmente
demonstrada em cada caso, com a comprovacao do desequilibrio contratual ou de lucros excessivos,
sendo insuficiente o s6 fato de a estipulacado ultrapassar 12% ao ano ou de haver estabilidade
inflacionaria no periodo [...].” (STJ - REsp 541153 RS 2003/0073220-8, Relator: Min. Cesar Asfor
Rocha, j. 08/06/2005, Segunda Secédo, DJ 14/09/2005).
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nessas acoes deveriam ser apreciadas circunstancias concretas e aptas de
abusividade, como se os juizes fossem “levianos” suficientes para declararem
abusividades onde néo existiam.

Interessante ainda ressaltar a consciéncia do STJ quando lembra
da existéncia do CDC, mas acaba adotando entendimento contrario as suas
disposicoes.

A Sumula 380 diz que a simples propositura da acdo de revisdo de
contrato ndo inibe a caracterizacdo da mora do autor.

O intuito do julgador, quando elaborou semelhante entendimento, foi o de
refrear o excessivo numero de acgbes revisionais que abarrotavam, e ainda
abarrotam, o Poder Judiciario brasileiro.

O devedor-consumidor, quando se via em situacdo de dificuldade
financeira, via na acao revisional a saida para a sua crise. Ocorre que, apesar do
intuito demonstrado pela simula, essa ndo parece ser a alternativa mais viavel para
refrear o nUmero de acdes revisionais e de liminares pleiteadas diariamente perante
o Poder Judiciario atualmente.

A grande e polémica questdo que esta por tras dessa explosao de
revisionais € a auséncia ou a deficiéncia de informacgdes repassadas ao consumidor-
contratante, no momento da contratacdo, ou antes dela.

O principio da informacéo é basilar para o CDC. A informacao deve ser
prestada de forma completa e suficientemente clara para o consumidor. Marques e

Miragem (2014, p. 667) afirma que:

[...] a norma do art. 46, paragrafo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor
estipula um novo dever especifico do fornecedor, que, na sociedade de
massa, € normalmente o elaborador dos contratos oferecidos no mercado.
A finalidade da norma é assegurar a informacdo ao consumidor, ou, como
estamos querendo frisar, a transparéncia necessaria nas relagbes de
consumo. Tenta, desta maneira, evitar que o fornecedor utilize a sua
superioridade econdmica e mesmo técnica (departamentos juridicos ou
consultorias especializadas) para confundir o consumidor e por a ele
obrigacdes que se tivesse compreendido o sentido o texto, ndo teria
assumido.

As partes, em uma relacdo contratual, ndo tém, muitas vezes, a escolha
de contratar ou ndo, de assinar ou ndo um contrato, quando ndo participaram da

elaboracao das suas clausulas.
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A Sumula 283 enuncia que as empresas administradoras de cartdo de
crédito sdo instituicbes financeiras e, por isso, 0s juros remuneratorios por elas
cobrados nao sofrem as limitacdes da Lei de Usura. Bauman (2010a, p. 12) afirma

que:

A introducéo de cartdes de crédito foi um sinal do que viria a seguir. Foram
lancados no mercado cerca de 30 anos atras, como slogan exaustivo e
extremamente sedutor de “Ndo adie a realizagdo do seu desejo”. Vocé
deseja alguma coisa, mas ndo ganha o suficiente para adquiri-la? Nos
velhos tempos, felizmente, passados e esquecidos, era preciso adiar a
satisfagdo [...]: apertar o cinto, privar-se de certas alegrias, gastar com
prudéncia e frugalidade, colocar dinheiro economizado na caderneta de
poupanca e ter esperan¢a, com cuidado e paciéncia, de conseguir juntar o
suficiente para transformar os sonhos em realidade.

Pelo exame da referida sumula, tem-se o0 seguinte paradoxo. A Sumula
297 da mesma Corte Superior afirma que o CDC é aplicavel a instituices
financeiras. Contudo, a Sumula 283 enuncia que seria livre a convenc¢ao dos juros.

O STJ, na Segunda Secdo, no REsp 271.214/RS, tem a posicao
dominante de que a clausula que estabelece juros em contrato bancario pode ser
encarada como abusiva se, no contrato celebrado, a taxa de juros discrepar de
modo substancial da média do mercado na praca do empréstimo, ou, “diante de uma
demonstracdo cabal da excessividade do lucro da intermediacdo financeira, da
margem do banco, um dos componentes do spread bancario, ou de desequilibrio
contratual”.

Por um cotejo rapido da decisao acima referenciada, ja se pode perceber
a dificuldade de prova que se impde ao consumidor, caso deseje uma revisao
contratual.

Ante todos esses posicionamentos sumulares apresentados, percebe-se
gue existe uma tendéncia do STJ, quando se cuida de contrato bancario, mesmo ao
arrepio do CDC, ou de entendimentos exarados em seus acordaos, de privilegiar os

termos do contrato firmado pelo o consumidor, ou seja, do pacta sunt servanda.
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5 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, pode-se perceber a intima ligacdo existente entre a
figura do consumidor e o nascimento da chamada sociedade de massas, criada
dentro do sistema capitalista de producdo. Apesar dessa forte conexao entre o
consumidor e o capitalismo, a sua figura ndo deixa de existir dentro de uma
economia estatizada como a chinesa. Foram abordadas também as razfes que
levam a entender o direito do consumidor como direito fundamental, fruto de um
processo de constitucionalizacado inédito no pais.

As implicacdes da protecdo da figura do consumidor frente ao Estado tém
gerado certa confusdo por parte da jurisprudéncia do STJ, quando justamente
cuida de servicos que seriam essenciais, como o de fornecimento de 4gua e de luz.
O tratamento do consumidor como direito fundamental dentro das relacdes travadas
com outros particulares também levanta alguns questionamentos, como qual seria a
medida adequada para isso?

Da mesma forma, foram apontadas, ao longo da dissertacdo, decisbes
proferidas pelo STJ que endossavam a problematica do consumidor, dando-lhe um
viés eminentemente protetivo.

N&o se pode deixar de reconhecer o enorme avanco que foi a codificacao
do direito do consumidor, como também a sua elevagcdo constitucional a direito
fundamental pela Constituicdo Federal de 1988. A Constituicdo nao sé afirmou ser a
protecdo do consumidor um direito fundamental como a elegeu como principio da
ordem econdmica.

O ordenamento juridico brasileiro ndo vinculou a prote¢cdo do consumidor
a existéncia de contratos de adesdo, entendendo que clausulas ditas abusivas
para o consumidor poderiam existir nos mais diversos tipos de avencas, e nhao
necessariamente nos contratos de adeséao.

O CDC, ao descrever a abusividade, entende que tal podera ocorrer,
independentemente da disparidade do poder negocial ou de abuso quando da
estipulacdo das clausulas, ao descrever como nulas as clausulas que sejam
incompativeis com a boa-fé ou com a equidade.

N&o se defendeu, no presente trabalho, a necessidade de se examinar as
questbes atinentes as relacbes de consumo, sempre através de uma lente

constitucional, movimento esse que atingiu seriamente o direito civil.
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O juiz, ao examinar uma determinada relagéo, ndo necessita recorrer ao
texto constitucional para estabelecer uma sentenca protetiva ao vulneravel, mas
basta para tanto perguntar se se cuida de uma relacdo de consumo e aplicar a
legislacdo consumerista. A problematica na aplicacéo do direito do consumidor como
direito fundamental ndo € essa. Nem toda simples decisdo que afete ao consumidor
precisa ser transformada em um caso dificil. O CDC veio justamente fazer esse
papel simplificador.

A jurisprudéncia, contudo, como ja exaustivamente demonstrada, nao
raras as vezes, resolve nao colocar em pratica o que as disposi¢cdes normativas
do CDC evidenciam. E uma escolha do aplicador, do operador do direito, que
simplesmente resolve ndo aplicar o CDC em privilégio das demais normas civilistas,
dando maior énfase, como ja dito, ao pacta sunt servanda.

Esse é o paradoxo do direito fundamental do consumidor. E um direito
constitucional e é um direito legalizado, que ndo necessita fazer o aplicador recorrer
a principios constitucionais para ser efetivado. Entretanto, ainda assim, nao é
devidamente aplicado pela jurisprudéncia do STJ.

Com isso, verificou-se que, apesar de no CDC nao haver nenhuma
mencéo direta a penalidade ao consumidor que cometer esse abuso, os tribunais
tém levado em consideracdo os fatos e o principio da boa fé objetiva, de maneira
a tornar a relacdo juridica de consumo mais igualitaria, sem que os consumidores
fossem privilegiados com excesso em relacdo aos direitos previstos em virtude
do protecionismo do CDC, evitando assim, a deturpacdo desse direito e,
principalmente, o abuso deste, fato que ocasionaria o seu proprio enfraguecimento.
A ideia de que o consumidor € a parte mais fragil da relagdo vem sendo aplicada de
forma mais responsavel, de maneira a ndo extrapolar a relacdo juridica, uma vez
que hoje existem julgados onde os magistrados condenam os consumidores a
pagarem indenizacdes aos fornecedores, por terem reclamado demais.

No entanto, diante do que foi exposto nos capitulos anteriores,
percebe-se que todas as problematicas foram respondidas, assim como 0s
objetivos alcancados, ou seja: analisou-se o direito fundamental do consumidor
na jurisprudéncia do STJ; apresentou-se a sociedade de consumo e a protecao do
consumidor como direito fundamental; identificou-se a efetivacdo da protecédo ao
consumidor; e analisou-se a prote¢cao ao consumidor no ambito do STJ, em que o

ordenamento juridico deixou de vincular a protecdo do consumidor nos casos de
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contratos de adesao, por entender que cldusulas consideradas abusivas contra o
consumidor poderiam ser dispostas apenas nos casos de avengas e nado nos
contratos de adeséo.

A necessidade de recurso as regras legais para solucionar 0s casos
concretos que envolvam os consumidores, dando efetividade aos dispositivos
constantes do CDC, justifica-se em nome da igualdade, da confianca, da
estabilidade e da seguranca juridica. E uma maneira clara de honrar os
compromissos constitucionais de protecdo ao consumidor.

Desse modo, conclui-se que apesar de o consumidor ter passado muito
tempo sem leis especificas para protegé-lo, o CDC nédo foi elaborado para colocar
o consumidor em uma redoma, onde nada o atinge. Prova disso € que os tribunais
estdo cada vez mais procurando saber, ou se informarem, dos pedidos de
indenizacdo decorrentes da relacdo de consumo, para que, com iSso, ndo sejam
aplicadas, de forma engessada, o que determina o CDC para que, dessa forma, a
relacdo de consumo seja levada da forma mais justa e igualitaria para as duas
partes, onde nenhumas delas extrapole seu direito em detrimento da outra.

Por fim, entrou-se no mérito do presente trabalho, qual seja, o exame de
algumas sumulas e decisdes do STJ sobre as matérias que envolvem as relacdes
de consumo. Foram apontadas incongruéncias no seu exame pela Corte Superior,
guando a sumula apontava em determinada direcdo e algumas decisées do mesmo
tribunal apontavam em outra diametralmente oposta. Observou-se também que o
mesmo tribunal optou, em alguns casos, por desmerecer aos comandos normativos
estabelecidos pelo CDC e aplicar outras disposi¢cdes civilistas no tratamento de
algumas matérias, ou até mesmo inovar no ordenamento, legislando protetivamente
as instituicdes financeiras em detrimento do consumidor, como restou demonstrado
no tratamento dos contratos bancarios.

Ante o0 exposto, mesmo ndo sendo analisada a totalidade das decisdes
do STJ, ou dos seus entendimentos sumulares que cuidassem das relagbes de
consumo, os exemplos dados, sejam atuais ou mais antigos, demonstram que ainda
sera necessario percorrer um caminho arduo para que o direito do consumidor seja
aplicado em sua inteireza. Espera-se, portanto, que esse estudo venha contribuir
para 0 avanco dessas discussdes e que resulte num maior incremento para a
formacao de profissionais, bem como na melhoria das condi¢des e incentivos para

novas e futuras pesquisas.
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