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RESUMO

A sociedade contemporanea que pode ser denominada de sociedade do risco e sociedade do
espetaculo, por apresentar caracteristica essencialmente comercial. O consumidor é posto em
perigo pelo simples fato de consumir produtos ou servigos, que em muitos casos apresentam
defeitos capazes de causar acidentes em decorréncia do seu uso. O que agrava esta situacdo é
a ligacdo com o consumismo. O surgimento dos contratos de adesdo também configura um
crescimento do consumismo e da sociedade de risco. A globalizacdo proporcionou a esses
defeitos de mercado, dimensdes globais. Diante desse contexto, surge a necessidade de
regulacdo especializada para as relagdes de consumo. No Brasil, com a promulgacdo da
Constitui¢ao Federal em 1988, a protecdo dos direitos do consumidor € assegurada no rol dos
direitos e garantias fundamentais, conforme artigo 5°, XXXII. A legislacdo infraconstitucional
que regula a matéria é a Lei 8.078/90. Toda a relacdo de consumo tornou-se protegida pela
égide de um direito especial. Neste micro sistema, sempre que ocorre dano ao consumidor
diante de um fato ou vicio do produto ou servigo gera responsabilidade objetiva ao causador
do dano ao consumidor, bem como quando presentes as cldusulas eivadas de abusividade nos
contratos de adesdo. O objetivo geral do presente trabalho € contribuir para a garantia dos
preceitos constitucionais de protecdo ao consumidor. Investigar os elementos que ligam-se as
questdes consumeristas, no que tange os danos ocasionados pelo fato e pelo vicio do produto
ou servigo e a protecdo contra as clausulas abusivas nos contratos de adesdo. Tem-se como
objetivos especificos: Estudar os fatores historicos e socioldgicos no Brasil e no mundo,
quanto a responsabilizacdo pelas lesdes ocasionadas aos consumidores; Discriminar a
responsabilizacdo do fornecedor, com a vigéncia da Constituicio Federal de 1988 e do
Codigo de Defesa do Consumidor; Estudar como € realizada a reparagdo do dano causado ao
consumidor; Demonstrar a existéncia de abusividade nas clausulas contratuais, nos casos de
efetiva lesdo ao consumidor. A pesquisa caracteriza-se como bibliografica, devido a andlise
de legislacdo, doutrinas, artigos juridicos, jurisprudéncias, etc., e utiliza-se o método dedutivo
baseando-se no estudo de teoria e refinacdes de conceitos. Conclui-se que ha a necessidade da
ampliacdo e aprimoramento da atuacdo preventiva, com énfase no momento a priori da

administracio publica, no intuito de evitar as lesdes ao consumidor.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Fato e vicio do produto ou servigo.

Responsabilidade. Contrato de adesdo. Clausulas abusivas.



ABSTRACT

The Contemporary society that can be called risk society and the society of spectacle, to
present essentially commercial feature. The consumer is endangered by the mere fact of
consuming products or services, which in many cases have defects can cause accidents as a
result of its use. What aggravates the situation is the connection with consumerism. The
emergence of standard contracts also sets up a growth of consumerism and the risk society.
Globalization provided to these market defects, global dimensions. In this context, there is the
need for regulation to specialized consumer relations. In Brazil, with the enactment of the
Federal Constitution in 1988, consumer rights protection is ensured in the list of fundamental
rights and guarantees, as article 5, XXXII. The constitutional legislation governing the matter
is Law 8.078/90. All consumer relationship became protected by the umbrella of a special
law. In this micro system, whenever there is harm to the consumer before a fact or product
defect or service generates strict liability to the consumer the tortfeasor, and when present
beset the terms of unconscionability in adhesion contracts. The general objective of this study
is to contribute to the guarantee of constitutional provisions protecting consumers. To
investigate the factors which bind to consumer matters, regarding the damage caused by the
fact and the product of addiction or service and protection against unfair terms in standard
contracts. One has the following objectives: To study the historical and sociological factors in
Brazil and the world, as the accountability for injuries caused to consumers; Discriminate
accountability provider, with the term of the Federal Constitution of 1988 and the Consumer
Protection Code; Study how to repair the damage caused to the consumer is carried out;
Demonstrate the existence of unconscionability in the contractual clauses in cases of actual
injury to the consumer. The research is characterized as literature, due to the analysis of
legislation, doctrines, legal articles, case law, etc., and used the deductive method based on
the study of theory and refinements of concepts. We conclude that there is the need for
expansion and improvement of preventive action, emphasizing the time in advance of the

public administration, in order to avoid injury to the consumer.

Keywords: Consumer Law. Apparel and addiction product or service. Responsibility.

Adhesion contract. Unfair terms.
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1 INTRODUCAO

O direito do consumidor, consubstanciado pelo Lei n.® 8.078/90, representa um
dos direitos mais voltados para as necessidades didrias de todas as sociedades regidas pela
égide do consumo. Isto € indiscutivel.

Assim sendo, o amparo legal tornou-se mais que uma protecao juridica, mas sim,
uma exigéncia social, ja que as relagdes entre consumidor e fornecedor, a serem devidamente
evidenciadas no presente trabalho, na maioria das vezes, ndo sdo exercidas em
horizontalmente, haja vista o consumidor ser considerado o ente vulnerdvel da relagdo
consumerista.

Quanto a este aspecto, o proprio Estado garante o status constitucional do direito
consumerista, ji que este estd previsto no rol dos direitos e garantias fundamentais,
estipulando a protecdo do consumidor, assim como o ordenamento juridico brasileiro
considera como principio geral da atividade econdmica a defesa do consumidor.

O tema a ser abordado especificamente € a aferi¢do da responsabilidade civil pelo
fato do produto ou servigo e as cldusulas abusivas presentes nos contratos de adesdo. O
problema da pesquisa serd a identificacdo dos responsdveis pelos danos provenientes do
produto ou servi¢o, bem como o procedimento a ser adotado nos contratos de adesdo quando
eivados de abusividades.

Diante de danos ocasionados pelo fato do produto ou servigos, serd analisado
como mensurar € responsabilizar o efetivo causador do dano ao consumidor. Serdao
averiguadas as formas de ressarcir o consumidor lesado. O estudo dos mecanismos que
colaboram com a eficiéncia da demanda judicial, nos casos de lesdo ao consumidor. Entre tais
mecanismos, pode-se verificar: a inversio do Onus da prova; a hipossuficiéncia do
consumidor; a desconsideragdo da personalidade juridica; a responsabilidade solidaria e
objetiva pelo fato do produto ou servigo; e os direitos individuais e coletivos.

No tocante a abusividade nos contratos de adesiao, trata-se de um contrato que nao
permite a discussdo do teor do negécio entre os contratantes, pois as cldusulas sdo
preestabelecidas pelos estipulantes, a exemplo dos contratos de plano de satde e consorcio,
em que o aderente somente tem a alternativa de aceitar ou repelir o mesmo.

Desta forma, o Coédigo de Defesa do Consumidor se apresenta como um
garantidor da tutela do consumidor, posto que, em seu bojo, traz uma série de disposi¢oes
dirigidas aos contratos de adesdo, bem como traz a prote¢do contra as cldusulas tidas como

abusivas.
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Calha acentuar que as cldusulas abusivas ndo se restringem aos contratos de
adesdo, mas sdo neles que elas se apresentam com maior frequéncia. Nesse contexto, cumpre
salientar que o ponto principal gira em torno das cldusulas abusivas a que o consumidor estd
sujeito quando adere contratos de adesao.

A metodologia aplicada € o processo investigativo, € o embasamento desta
pesquisa, consiste no método bibliogrifico. Iniciard com uma abordagem histérica sobre as
primeiras leis que disciplinam a protecdo do consumidor, em especial as anteriores a
Constituicao Federal, buscando elucidar os dispositivos aclamados pela Constituinte de 1988
e as questdes circundantes ao nascimento do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Num segundo momento, busca-se como premissa a elucidacio da
responsabilizacdo civil devido ao fato e o vicio do produto ou servico, em especial aos tipos
de responsabilidades presentes no direito do consumidor, expondo, conceitualmente, todos os
termos oriundos da relagdo consumerista.

Na fase derradeira da pesquisa, toma-se o estudo sobre a origem, conceito,
formacdo, carateristicas, terminologia, redacdo, entre outras peculiaridades dos contratos de
adesdo, bem como suas clausulas abusivas, e o posicionamento do CDC e da jurisprudéncia
brasileira quanto as modalidades, nulidades e formas de controle. Nesse sentido, partir-se-4 de
linhas gerais para a especificidade, razio pela qual o método de abordagem sera o dedutivo.

A pesquisa estd dividida em trés capitulos, sendo que no primeiro capitulo
abordam-se as bases do direito do consumidor, que sdo os fatores historicos e socioldgicos da
sociedade de consumo. Estuda-se a origem legislativa e nos novos paradigmas a partir da
nova tutela consumerista. No segundo capitulo o enfoque € voltado a conceituagcdo e
classificacdo da responsabilidade civil nos casos de fato e vicio do produto ou servi¢o. Por
fim, o terceiro capitulo abordard as cldausulas abusivas presente nos contratos de adesdo, bem

como suas modalidades e formas de controle.
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2 SOCIEDADE DE CONSUMO

O contexto atual das sociedades pautadas nos valores econdmicos demonstra
diretamente a importancia do consumismo para o desenvolvimento nos mais diversos setores.
Isto € indiscutivel.

E, partindo desta premissa, como forma de melhor evidenciar e contextualizar a
evolucao marcada por estas sociedades de consumo, neste capitulo serdo abordados fatores
histéricos, socioldgicos e filos6ficos que inauguraram a protecdo ao sujeito-alvo desta
relacdo: o consumidor.

O presente capitulo inaugural remonta a uma andlise da sociedade de risco e o
consumismo, da relacdo de consumo e seus elementos. O estudo apresenta observancia aos
principios que norteiam a legislagdo consumerista, presentes tanto no Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), quanto na prépria Constituicao Federal de 1988, haja vista a necessidade
de descrever os direitos basicos do consumidor e o sistema de protecao.

A classificacdo do direito do consumidor, objeto de andlise, descreve-se, de modo

explicativo, como direitos de ordem publica de terceira geracao.

2.1 A sociedade do risco e o consumismo

A origem da defesa ao consumidor ndo foi uma preocupacdo das sociedades
modernas e seus aparatos mercantis atuais. A historia remonta aos mais longinquos tempos,
mesmo que de forma indireta, no proprio Coédigo de Hamurabi, conforme previa a Lei n°
233",

Conforme bem preceitua a doutrina de José Geraldo Brito Filomeno (2000, p. 28),
a matéria consumerista, por assim se relacionar, era resguardada no Cédigo de Massu, pelo
qual se aplicava pena de multa e condenagdo em perdas e danos a parte que nao cumprisse sua
parte integral na relacdo de consumo.

Adentrando a Europa, em meados do século XV, a Franca e a Espanha foram
pioneiras em fixar penas mais rigorosas aos fornecedores de alimentos violados ou

adulterados, a exemplo do pdo, da manteiga, do vinho, do leite entre outros. Tal pioneirismo

' O arquiteto responsdvel por obra de estrutura fragil era obrigado a refazer a construgfio; o empreiteiro da obra
que deixasse desabar a construcdo, matando chefe de familia, era condenado a morte e, se, porventura,
ocasionasse a morte do filho do empreitador, pagaria com a morte de seu préprio filho. Da mesma forma, o
cirurgido que operasse alguém e provocasse a morte por impericia seria condenado & morte além de lhe pagar
indenizacdo completa.
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se deu pelo fato de que alguns comerciantes acabavam colocando 4gua no leite, pedras dentro
das margarinas, como forma de obter lucro sobre a venda.

Em 1481, em virtude de tais acontecimentos, o rei Luis XI decretou penas severas,
a exemplo da famosa puni¢cdo com banho escaldante. Logo, percebe-se que sempre houve
uma preocupacdo com o cumprimento correto das relacdes comerciais, dando, assim,
nascimento ao direito do consumidor, mesmo que de forma bem incipiente.

Passando para a evolugdo nas Américas, foi preponderantemente nos Estados
Unidos que a preocupacdo com a defesa do consumidor comegou a criar a amplitude de um
movimento. Havia necessidade por uma mobilizacdo de um movimento mais concreto.

Desta forma, partindo deste ponto, no século XIX, alimentado pelo espirito
monopolista liberal, surgiu a necessidade de modificacdo nos ambitos politico, social e,
consequentemente, juridico, mais voltados para os anseios das sociedades em constante
evolucdo. O grande marco americano foi, incontestavelmente, com o movimento dos
“frigorificos de Chicago”, considerado um dos primeiros movimentos de protecdo ao
consumidor notificado.

Corroborando com tal momento histérico, a doutrina de Ecio Perin Junior (2003,
p- 8) trata este como o primeiro movimento que tinha como preocupacdo primordial a
organizac¢do e definicdo de metas de forma mais organizada.

Um outro fator de grande importancia foi o surgimento da National Consumer’s
League, originada em 1891, como um grupo de defesa privada, sem fins lucrativos, voltado
para a busca de melhores condi¢cbes ao consumidor. Poucos anos depois, em 1914, foi
fundada a Federal Trade Commission, a qual tinha o objetivo de proteger o consumidor
principalmente contra as publicidades enganosas.

Nota-se, portanto, que os Estados Unidos acabaram por alastrar o leque de atuagao
do direito consumerista, ndo se limitando a restringir somente a quantidade ou a boa-fé como
foi visto anteriormente.

Seguindo a linha cronolégica, os anos 60 marcaram com destaque a andlise
evolutiva de preocupacdo com os direitos do consumidor, pois, além dos diversos episddios
de abuso contra o consumidor, da ma-fé, comumente presente nas relacdes da época, ocorreu
um episddio fundamental que mudou o rumo da protecdo aos consumidores: em 1962, o entao
presidente dos Estados Unidos, John Kennedy, realizou o célebre pronunciamento com o
intuito de afirmar que os consumidores representavam um importante grupo econdmico,

sendo, a0 mesmo tempo, o mais importante € 0 menos ouvido (DONATO, 1994, p. 40).
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Tal discurso ficou conhecido como “Declara¢ao dos Direitos do Consumidor” de
15 de marco de 1962, a qual deu origem a Resolucao n® 39/248 da Organizagdo das Nagdes
Unidas®. Em sintese, surgia um novo modelo social pautado no consumidor como
representante principal da sociedade de consumo”.

A continuar em andlise histdrica, importante ressaltar que, em virtude das duas
grandes guerras mundiais em 1914/1918 e 1939/1945, o consumismo alcangou niveis
impressionantes no mundo todo. A prépria Revolucao Industrial ocasionou no crescimento da
producdo em massa em diversas dreas mercantis, disponibilizando um extenso rol de produtos
€ Servigos.

Logo, este novo cendrio estabeleceu-se como a nova sociedade industrial. No
entanto, tal crescimento, apesar de trazer diversos beneficios e o tdo esperado reconhecimento
da classe consumerista, trouxe consigo alguns problemas factuais, como o distanciamento
entre o consumidor e o fornecedor.

As relagdes entre estes sujeitos deixaram o cardter interpessoal, ja que
antigamente o contrato de compra era feito sem rigorosidades, e passou a ser mais impessoal.

Necessdrio expor que neste momento os contratos de adesao tiveram sua génese, diminuindo

?[...] a Assembleia Geral da ONU editou a resolucio n. 39/248 de 10/04/1985 sobre a protecdo ao consumidor,
positivando o principio da vulnerabilidade no plano internacional. As diretrizes constituiam um modelo
abrangente descrevendo oito dreas de atuacdo para os Estados a fim de prover protegdo ao consumidor. Dentre
elas: a) prote¢do dos consumidores diante dos riscos para sua satde e seguranga, b) promogdo e protegdo dos
interesses econdomicos dos consumidores, c) acesso dos consumidores a uma informacio adequada, d) educagdo
do consumidor, e) possibilidade de compensagdo em caso de danos, f) liberdade de formar grupos e outras
organizagdes de consumidores e a oportunidade destas apresentarem suas visdes nos processos decisorios que as
afetem. Estas diretrizes forneceram um importante conjunto de objetivos bdsicos internacionalmente
reconhecidos, desenhados especialmente para os paises em desenvolvimento a fim de ajudéd-los a estruturar e
fortalecer suas politicas de prote¢do ao consumidor. Em seguida, foram aprovadas as resolu¢des do Conselho
Econdmico e Social (julho/88 e julho/90). Em nivel regional, a International Organization of Consumers Unions
(IOCU), uma organizagdo ndo governamental mundial de defesa do consumidor, celebrou em Montevidéu, em
outubro de 1986, sua primeira conferéncia regional para América Latina e Caribe. Pouco depois em margo de
1987, a ONU, também em Montevidéu, impulsionou a realizacdo de um encontro com um pouco mais de 20
paises e algumas organizagdes de consumidores para discutir a aplica¢do das diretrizes no continente. A partir
dai, varios paises passaram a abordar a questdo da protecdo do consumidor dentro da jurisdi¢do interna seja
adaptando ou elaborando sua legislagdo. O Brasil, Argentina, Peru, Honduras, Equador, Chile, Costa Rica,
Meéxico, Paraguai e Uruguai promulgaram leis especificas sobre o tema, sendo que os trés primeiros, além de El
Salvador, incluiram a tutela do consumidor em suas constituicdes. Outros paises como Bolivia, Guatemala,
Trinidad e Tobago, Nicardgua e Colombia estavam em processo de elaboracdo de suas legislagdes. O sucesso
desta investida se deu gracas & monitoracio e assisténcia da ONU aos paises das Américas e Asia. Finalmente,
em dezembro de 2002, a prote¢do do consumidor foi declarada direito fundamental pelos presidentes dos quatro
Estados-membros do Mercosul.

? Importante a observacdo feita por Maria Antonieta Donato (1994, p. 17) no sentido de que, a essa altura, todos
0s movimentos consumeristas americanos visavam a valorizac@o e libertacdo do individuo perante o Estado,
contribuindo sobremaneira para o desenvolvimento generalizado do capitalismo mundial: [...] dessa ulterior
transformacdo do panorama econdmico, o capitalismo exacerbado que, através do elevado desenvolvimento
produtivo, condicionou-nos um novo modelo social: a sociedade de consumo (mass consumption society)
(MARQUES, 2004, p.323).
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drasticamente a possibilidade de escolha do consumidor, jd que muitas vezes realizava o
negocio juridico sem qualquer negociagao.

Evidentemente, fez-se o desequilibrio da relagdo entre o fornecedor do produto ou
do servico e o consumidor. Assim sendo, houve a necessidade emergente de se disciplinar tal
imbroglio, j4 que ambos os sujeitos eram necessarios para o bindmio fundamental.

Em meio a essa conjuntura, restou claro a fragilidade do consumidor perante a
evolucdo do sistema capitalista e do poderio dos fornecedores. O consumidor era uma
pequena ferramenta vulneravel, passivel a todos os riscos da relacdo de consumo. E tais riscos
ndo se limitavam somente aos riscos inerentes ao produto, mas também aos riscos causados
pela falta de técnica ou até pela falha na elaboracdo dos produtos (ja que o procedimento
industrial € passivel de diversas falhas de percurso).

Claramente o fornecedor nio conseguia oferecer ao consumidor uma condi¢do de
igualdade na relacdo de consumo, ji que sempre buscava o lucro, sem se preocupar, ha
maioria das vezes, com a qualidade do produto ou do servico que oferecia. O Estado, por sua
vez, defendia, equivocadamente, que a protecdo do consumidor deveria ser unicamente de
obrigacao particular, de carater privado.

A mudanca deste paradigma s6 ocorreu com a evolugdo do consumismo, quando
se percebeu que a atencdo deveria ser de todos os ambitos, ndo s6 do privado, mas também (e,
principalmente) do publico.

Cabe ressaltar que o crescimento dos direitos do consumidor foi diretamente
influenciado pelo movimento consumerista e pela crescente protecao dos direitos humanos
fundamentais e a sua classificacdo em geracdes (dimensdes). Desta forma, a doutrina
constitucional majoritdria costuma classificar os direitos fundamentais em trés geracoes.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo foram os primeiros direitos
solenemente reconhecidos, o que se deu através das Declaragdes do século XVIII e das
primeiras constituicdes escritas que despontaram no constitucionalismo ocidental, como
resultado do pensamento liberal-burgués da época, como ja foi apresentado.

Sao direitos individualistas, afirmando-se como direitos do individuo frente ao
Estado, mais propriamente como direitos de defesa. Os direitos de primeira dimensdo
correspondem as chamadas liberdades publicas dos franceses, compreendendo os direitos
civis, entre os quais se destacam, sobretudo pela acentuada e profunda inspiracdo
jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca e a igualdade de

todos perante a lei, posteriormente complementados pelos direitos de expressao coletiva (tais
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como os direitos de reunido e associagc@o) e os direitos politicos (como os direitos de voto,
mas de modalidade ativa e passiva).

Antes de conceituar os direitos de segunda geracdo, é necessario compreender que
o Estado liberal caracterizava-se por uma acdo exclusivamente politica. Alheio e indiferente A
vida econdmica e social, o Estado, na sua versdo minima, preocupava-se apenas com a vida
politica, dispensando ao seu elemento humano, tdo-s6, um tratamento de protecdo das
liberdades individuais.

No campo social e econdomico, todavia, o Estado era passivo, contemplativo, ndao
se envolvendo, destarte, nas relacdes travadas por seus integrantes. No entanto, no século XX
o Estado liberal perdeu o seu primado. Inimeras transformagdes foram inseridas nas
estruturas politica e econdmica da sociedade, transformacdes estas que se aceleraram a partir
da Primeira Guerra Mundial.

O homem, livre por natureza, mas sufocado e oprimido pelos graves problemas
sociais, foi buscar protecao do Estado, de quem passou a depender, para desenvolver suas
virtualidades. Estado instalado, portanto, o clima politico-social propiciador da intervencao do
Estado nas relagdes socioecondOmicas travadas pelo individuo. Nasce, nesse contexto, o
Estado do Bem-Estar Social.

Assim, esse Estado do Bem-Estar e da Justica Social fez-se intervencionista na
sociedade e na economia nela praticada, exatamente para que os direitos sociais € econdmicos
fossem indistinta e genericamente assegurados. Sua atitude, longe de ser passiva e indiferente
em face do desenvolvimento das relacdes econdOmico-sociais, era ativa, pois ndo se contentava
em prevenir e solucionar os conflitos de interesses interindividuais.

Toda essa transformacdo, portanto, ocorreu em virtude do fracasso do Estado
liberal, que ndo logrou concretizar materialmente as conquistas formais e abstratas da
liberdade e, sobretudo, da igualdade. Com a ascensao do Estado social, surgem os direitos de
segunda dimensdo, caracterizados por outorgarem ao individuo direitos a prestagdes sociais
estatais, como sauide, educacao, trabalho, assisténcia social, entre outras.

Surgem os direitos de segunda dimensao, que compreendem os direitos sociais,
econdmicos e culturais. Sao denominados de direitos de igualdade, porque animados pelo
propésito de reduzir material e concretamente as desigualdades sociais e econdmicas até entdo
existentes, que debilitavam a dignidade da pessoa humana.

Esses direitos, por sua vez, exigem atuacdes positivas do Estado, sob a forma de

fornecimento de prestacdes.
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Em conclusdo, os direitos fundamentais de terceira geracdo sdo mais recentes.
Como resultado de novas reivindicacdes do género humano, sobretudo, ante o impacto
tecnoldgico exposto anteriormente e o estado continuo de beligerincia, esses direitos
caracterizam-se por destinarem-se a prote¢ao, ndo do homem em sua individualidade, mas do
homem em coletividade social, sendo, portanto, de titularidade coletiva ou difusa.

Compreendem o direito ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado, o direito a
seguranga, o direito a paz, o direito a solidariedade universal, ao reconhecimento mituo de
direitos entre vdrios paises, a comunicacdo, a autodeterminacdo dos povos e ao
desenvolvimento. Sao denominados usualmente de direitos de solidariedade ou fraternidade,
em razdo do interesse comum que liga e une as pessoas.

Desta forma, € possivel observar a preocupacdo do legislador em efetivar os
direitos fundamentais como ferramentas de controle e desenvolvimento social, especialmente
quanto aos direitos econdmicos e sociais, incluindo, notadamente, tais direitos junto as
normas do Cédigo de Defesa do Consumidor, como bem leciona Cldudia Lima Marques
(2002, p. 513)* e Sergio Cavalieri Filho (2008, p. 6)°.

A origem do movimento consumerista no Brasil se deu no inicio dos anos 70 e 80,
quando j4 se sentia forte necessidade de uma legislacdo que albergasse as relacdes advindas
do consumismo, eis que, apds a primeira e a segunda guerra mundiais, 0 consumo aumentara
significativamente em virtude da Revolucao Industrial e da oferta de produtos e servicos.

Frente a tais transformagdes de ordem social e econdmica e suas consequéncias,
muitas vezes alarmantes em virtude do desequilibrio vivenciado, deu-se maior observancia a
ordem juridica através da implantacdo de medidas preventivas que visavam a adocdo de
comandos coercitivos e punitivos, cujo objetivo era assegurar ao consumidor protecdo a vida,
a saude, a seguranca, a liberdade de escolha e a igualdade de condi¢bes nos contratos

(DONATO, 1994, p. 19).

* Tendo em vista a evolugdo do direito como um instrumento de mudanca social, os direitos previstos no texto
constitucional, tanto os direitos politicos (os chamados direitos fundamentais de 1* geracdo) quanto os direitos
econdmicos e sociais (direitos fundamentais de 2* e 3* geragdes), passam a ter também uma eficicia
“positiva”(..) no sentido de obrigar o Estado a tomar certas atitudes, inclusive a interveng@o na atividade privada
para proteger determinado grupo difuso de individuos, como os consumidores.

> Em abril de 1985, a Assembleia Geral da Organizacio das Nagdes Unidas, ap6s dois anos de negociacdes com
o Conselho Social e Econdmico, adotou por consenso, através da Resolucdo 39/248, uma série de normas
internacionais para prote¢do do consumidor. Essas normas tinham por finalidade oferecer diretrizes para paises,
especialmente aqueles em desenvolvimento, a fim de que as utilizassem na elaboragdo ou aperfeicoamento das
normas e legislacdes de protecdo ao consumidor, bem assim encorajar a cooperacdo internacional na matéria,
ressaltando a importincia da participacdo dos governos na implantacdo de politicas de defesa dos consumidores.
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O Estado passou a ter maior interesse em tutelar o bem comum, preocupando-se
com O interesse pﬁblicoﬁ. Desta forma, o Estado buscou implantar urgentemente medidas
protetivas que visassem a protecdo ao consumidor, ja que era o sujeito fragilizado pela relagao
de consumo.

Desta forma, diversas outras entidades, juntamente com o Estado buscaram
minimizar tais maleficios, como o proprio PROCON (Procuradoria de Prote¢do e Defesa do
Consumidor), associagdes e até donas de casas.

O grande dpice deste movimento brasileiro se deu com o desenvolvimento de uma
legislacdo de protecdo ao consumidor, em meados da década de 70, com base em toda a
evolucdo ocidental exposta. Nascia entdo, no Brasil, a indidstria do consumerismo, cujo
objetivo principal era a criagdo de uma verdadeira legislacdo de prote¢do ao consumidor.

As primeiras edi¢des normativas concretas em atengdo a protecdo do consumidor
surgiram por volta de 1993, através de leis e decretos que, futuramente, tornariam reais o até
entdo sonho de Coédigo de Defesa do Consumidor. As doutrinas de Josimar Santos Rosa
(1995, p. 32) e Sergio Cavalieri Filho (2008, p. 7)® organizam de forma cronoldgica tal
evolucgao.

Com base nas mais diversas edicdes normativas baseadas no direito consumerista,
considera-se como a primeira manifestagdo no direito brasileiro o Decreto n° 7.890, editado
no estado de Sao Paulo em 1976. Esta intervencdo teve aplicabilidade tdo somente no ambito
estatal, contudo, em 1978, o sistema foi ainda mais refor¢cado com a Lei n° 1903 (também do
Estado de Sao Paulo), responsavel pela criagdo do Grupo Executivo de Protecdo ao

Consumidor (PROCON), citado anteriormente.

% Nesse contexto a ligdo de José Geraldo Brito Filomeno (2000, p. 22) Com efeito, a propria estruturagio do
Estado, como sociedade politica por exceléncia, revela ndo apenas a organizagdo do poder e tecido social por
intermédio de seu ordenamento juridico, como também a disciplinagdo dos meios de produgdo com vistas ao
consumo, uma das facetas do préprio bem-comum.

7 a) em 1933 a limitagdo de juros em atos obrigacionais, buscando conter a usura, foi alvo do Decreto n °
22.626/33; b) um ano ap6s, com o Decreto n° 24.038/34 foi estabelecida a nulidade de cldusulas que expressam
o pagamento de obrigagdes em moeda estrangeira; c) o ano de 1951 foi relevante para a consolidacdo da Lei de
Economia Popular, com a edi¢do da Lei n° 1.521/51; d) em 63 foi regulamentada a lei de repressdo ao abuso do
poder econdmico (n°4.137) por meio do Decreto n°® 52.025/63, instituindo-se 0 CADE (Conselho administrativo
de Defesa do Consumidor); €) o ano de 1969 foi marcado pela apresentacdo do Decreto-lei n° 422, de 20-1-69,
que alterou parcialmente a Lei Delegada n® 4, de 26-9-62, que estabeleceu originalmente um processo
intervencionista no setor econdmico, objetivando disciplinar a distribui¢do de produtos para o processo
consumista.

% 2) no inicio dos anos 70 destaca a criacdo das primeiras associacdes civis e entidades governamentais voltadas
para a defesa do consumidor. Em 1974 a implantagdo do Conselho de Defesa do Consumidor (CODECON); b)
em 1976 em Curitiba a Associagdo de Defesa e Orientagdo do Consumidor (ADOC); no mesmo ano a
Associag¢do de Protecdo ao Consumidor (APC) em Porto Alegre e; em maio a criacdo do Sistema Estadual de
Protec¢do ao Consumidor através do Decreto n° 7.890 do Governo do Estado de Sdo Paulo; ¢) nos anos 80, apds a
implantacdo dos Planos Cruzado e os problemas econdmicos por ele gerados, a previsdo de protecdo estatal ao
consumidor através da Constitui¢do Federal de 1988.
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No ambito federal, a primeira interven¢do se deu somente em 1985 como a
criacdo do Conselho Nacional de Defesa ao Consumidor (CNDC), que tinha a finalidade de
elaborar a politica nacional de defesa do consumidor. O 6rgao era formado pela Ordem dos
Advogados do Brasil, pela Confederacdo da Industria e Comércio e pelo Ministério Publico e
alguns demais participantes, desempenhando uma forte pressdo em busca da inclusdao da
defesa do consumidor no texto da Constituicdo Federal, bem como a ideia de implantar uma
comissao de juristas para a criagdo do Anteprojeto do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Calha mencionar que o PROCON teve grande participacdo na criacdo do IDEC
(Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor), entidade civil apartidaria, sem fins lucrativos,
fundada basicamente para atuar nas dreas juridica (representacdo de associados perante a
justica) e técnica (avaliacdo de produtos).

Assim sendo, a protecdo ao consumidor teve um grande salto de importancia e
visibilidade, todavia, ndo suficiente de forma macrossocial.

O contexto evidenciava a necessidade de um sistema proprio do consumidor. A
utilizagdo de outros ramos do direito, como até entdo acontecia, era insuficiente aos anseios
de uma crescente sociedade de consumo.

A protecdo ao consumidor era abarcada pelas normas de reparacdo de danos do
direito civil, pelas normas de repressdo do direito penal (a exemplo dos artigos 274 a 280)° e
pelas normas de controle direto e fiscalizacdo do direito administrativo, como bem leciona
Fédbio Ulhoa Coelho (1994, p. 26)'°.

O mecanismo juridico era inadequado e insuficiente.

Tal lacuna foi suprida com a Constituicdo Federal de 1988. Em seu artigo 5°,
inciso XXXII, dos direitos e deveres individuais e coletivos, a Carta Magna instituiu o dever
do Estado em promover, na forma da lei, a defesa do consumidor. Na mesma seara, o artigo
170, em seu inciso V, trouxe a regéncia da defesa do consumidor como um principio da
ordem economica. E, estabelecendo um enlace, o artigo 150, em seu §5°, estabelece que “a lei
determinard medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que

incidam sobre mercadorias € servigos”.

° referentes as praticas dos empresdrios nocivas a sadde e quanto aos crimes da economia popular (Lei n°
1.521/51)

' Como bem lembra Fabio Ulhoa Coelho (1994, p. 26), no ambito administrativo havia um conjunto lacunoso
de normas referentes a prote¢cdo do consumidor. Exemplo disso era o controle da qualidade de produtos
alimenticios ou farmacéuticos através dos servicos de vigilincia sanitdria, realizado por instancias
governamentais. Pondera o citado autor que as normas de direito penal e administrativo mostravam-se eficazes a
medida que efetivamente eram aplicadas.
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Portanto, nas mais diversas dreas do direito, a Constituicdo Federal de 1988
evidenciou o necessdrio cuidado com o consumidor. A exemplo de seu artigo 175, que versa
sobre a concessdo ou permissao dos servigos publicos, estabelecendo que a lei deve dispor
expressamente sobre os direitos dos usudrios; ou até no artigo 48 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias ao mencionar que o “Congresso Nacional, dentro de cento e vinte
dias da promulgacao da Constitui¢ao, elaborard o codigo de defesa do consumidor”.

Desta forma, feito todo esse arcabouco tedrico, em consondncia com a
Constituicao Federal, a Lei n° 8.078, sancionada em 11 de setembro de 1990, entrou em vigor
em 23 de marco de 1991, ocasionando um verdadeiro alvoroco nos meios de comunicagao,
elevando as expectativas de uma populacdo que ndo via a hora de ter seus direitos antes
tolhidos, finalmente, reconhecidos e materializados.

O consumidor era finalmente reconhecido como um sujeito de direitos.

2.2 A relacao de consumo

Feitas tais consideracdes quanto a sociedade de consumo e sua evolucio desde a
mais primordial relacdo consumerista existente, percebe-se que o consumo ¢ um fendmeno
inerente ao ser humano. Como bem preceitua Jodo Batista Almeida em sua obra “a protegdo
juridica do consumidor” (2009), o consumo é uma parte indissocidvel do cotidiano do ser
humano. Ou seja, o mundo gira em torno do consumismo, ja que este ndo se restringe a
varidveis como classe social, renda ou sequer faixa etdria.

O ser humano, como o principal objeto das sociedades atuais, é impulsionado pelo
espirito da compra. E, desta forma, as sociedade cresceram sempre voltadas a massificar e
bombardear os individuos, alimentando o consumo pela sobrevivéncia e o consumo pelo
consumo.

Ao longo da histéria da humanidade, as relacdes de consumo evoluiram de forma
grandiosa, indo desde as operacdes primitivas de troca de mercadorias, passando pelas
incipientes operacdes mercantis, até chegarem as mais sofisticadas operacdes de compra e
venda.

Sob este giro, a legislacdo fundamental para o amparo aos consumidores e a
relacdo de consumo, qual seja, o Codigo de Defesa do Consumidor, estd indiscutivelmente
presente nas relagdes didrias de consumo. Esta relacdo, por sua vez, é caracterizada pela
existéncia do polo fornecedor, a ofertar produtos e servigos, e do polo consumidor, adquirindo

produtos e servicos.
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Bem definida, nota-se que a relagdo de consumo, configura-se como a relagcdo
juridica composta por dois polos de interesses € um objeto ou coisa (LUCCA, 2008).

A relacdo de consumo € bilateral. Enquanto o fornecedor figura como fabricante,
importador, exportador, comerciante e prestador de servico, o consumidor € aquele que deseja
suprir suas necessidades de consumo.

A evolucdo da relacdo de consumo foi tomando um grande espago nos dltimos
tempos, acompanhando a existéncia humana em busca da superacdo e do sentimento
desenvolvimentista que rege as sociedades modernas. E, portanto, de grande importincia
salientar que, com o surgimento dos grandes centros comerciais e industriais, como shopping
centers, a agricultura mecanizada, entre outros, o movimento de €xodo rural ganhou forga,
criando superpopulacoes.

Do ponto de vista consumerista, esse grande movimento populacional teve um
grande impacto. Pois, associado a todo esse contexto, houve a inflamacdo dos servigos
publicos essenciais, passando-se a fabricar bens de consumo para suprir as necessidades da
grande massa (cada vez mais crescente) em uma propor¢do bem maior.

Tantas modificagdes preocuparam a polo consumerista, j4 que ndo existia uma
protecdo legal bem definida e evidente. O consumidor se sentia desprotegido ante ao poderio
do polo mercantil capitalista.

Esse quadro promoveu o desenvolvimento extraordindrio do comércio, delineando
um novo contorno as relagdes de consumo, o que culminou com um despertar da sociedade

para a urgente necessidade de medidas juridicas protetivas efetivas.

2.2.1 Elementos da relagdo de consumo

Com base no Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), principal legislagdo do
presente tema, existem quatro elementos presentes nas relacdes de consumo, saber:
consumidor, fornecedor, produto e servico. Neste trabalho monografico far-se-a a divisdo em
dois grupos para facilitar a exemplificacdo e torna-lo mais didatico.

O primeiro grupo formado pelos elementos subjetivos da relacio de consumo
(consumidor e fornecedor). E o segundo grupo, formado pelos elementos objetivos da relacao
de consumo (produto e servico).

Passemos a analise.
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2.2.2 Consumidor e Fornecedor

Primeiramente, os elementos subjetivos sdo aqueles voltados para os sujeitos da
relacdo de consumo: o consumidor e o fornecedor.

No tocante a figura do consumidor, o CDC, em seu artigo 2° declara que
“consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servi¢o como
destinatario final”. Portanto, a lei inicia o tema trazendo o conceito do consumidor padrao,
strictu sensu, como aquele sujeito que utiliza o produto ou servico para fins pessoais.

O pardgrafo unico deste mesmo dispositivo legal denota a existéncia dos
consumidores equiparados ou por equiparagdo. O CDC ndo exaure a definicdo do
consumidor equiparado no caput do artigo 2°, mas também evidencia sua existéncia nos
artigos 17 e 29, quando trata, respectivamente, que “as vitimas do evento” se equiparam aos
consumidores nos casos previstos; e, as pessoas determindveis ou nio, expostas as praticas
previstas, também se equiparam aos consumidores.

Em especial ao consumidor do artigo 29, percebe-se que o artigo abarca todas as
pessoas por se encontrarem em uma situacao de fragilidade diante das préticas comerciais. A
coletividade de pessoas presente neste artigo mostra exposi¢ao as praticas comerciais, aquele
que utiliza produtos ou servicos estabelecendo de maneira objetiva, respeitando o consumidor
potencial.

Como forma de melhor embasar os conceitos apresentados, o consumidor strictu
sensu seria aquele que comprou uma passagem de avido para passar férias em Sdo Luis. O
mesmo comprou e adquiriu os servigos de empresa de aviagdo, como destinatario final. Por
sua vez, o consumidor equiparado seria aquele que estava em sua casa, quando
inesperadamente um avido cai e causa diversos danos materiais. O consumidor equiparado
ndo comprou passagem ou sequer teve qualquer vinculo com a empresa de aviacdo, no
entanto, como bem declara o CDC, foi vitima de um acidente de consumo.

Mas dai levanta-se o seguinte questionamento: como saber quem € o destinatario
final?

O diploma consumerista ndo tem essa resposta, razao pela qual temos que nos
socorrer na doutrina e na jurisprudéncia para assentarmos qual o conceito preciso de
consumidor. Advirta-se, desde j4, que tal conceito € controvertido e, com isso, trés correntes

disputam espago acerca do tema conceito de consumidor.
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A primeira corrente € a teoria objetiva (maximalista) pela qual o destinatario final
seria apenas o destinatdrio fatico. Para esta teoria, ndo importa a destinagdo econdmica do
produto ou servico''. E classificada como conceito juridico de consumidor.

A segunda corrente defende a teoria subjetiva (finalista), adotada pela doutrina
majoritdria brasileira, pela qual serd consumidor toda pessoa fisica ou juridica que seja
destinatdria final de bens e servigos e que também seja vulnerdvel no bojo da relacdo de
consumo'”.

Um ponto de grande importancia para o presente trabalho é diferenciar
vulnerabilidade de hipossuficiéncia. A préitica consumerista por vezes costuma a confundir e
se equivocar com tais conceitos. De forma didédtica a doutrina, tradicionalmente, aponta a
existéncia de trés modalidades de vulnerabilidade: a técnica (auséncia de conhecimento
especifico acerca do produto ou servigo objeto de consumo), a juridica (falta de conhecimento
juridico, contdbil ou econdmico e de seus reflexos na relacio de consumo) e a fética
(situacdes em que a insuficiéncia econdmica, fisica ou até mesmo psicolégica do consumidor,
o coloca em pé de desigualdade frente ao fornecedor).

Calha apontar que existe entendimento jurisprudencial que inclui a
vulnerabilidade a informagdo (informacional) como um quarto vértice de vulnerabilidade.
Logo, vulnerabilidade nada mais € do que a condi¢do de inferioridade, vinculada ao direito
material, enquanto que a hipossuficiéncia € a vulnerabilidade amplificada, ligada ao direito
processual.

Por fim, a terceira corrente defende a teoria finalista mitigada, aprofundada,
moderada ou temperada. Esta teoria abranda a teoria subjetiva e engloba no conceito de
consumidor pessoas que, a principio, ndo mereceriam a protecdo do Cddigo. Pois bem, ha
casos em que a vulnerabilidade € tdo grande que é capaz de provocar desequilibrio na relacao

13
contratual .

= REsp 329.587/SP, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, Dju 24/06/2002.
Considerou existir relagdo de consumo entre a pessoa juridica contratante do servico do transporte aéreo e a
transportadora, tendo por objeto transporte de lote de pecas de reposi¢do de propriedade daquela.

12 REsp 218.505/MG, Rel. Min. Barros Monteiro, Dju 14/02/2000. Tratando-se de financiamento obtido por
empresario, destinado precipuamente a incrementar a sua atividade negocial, ndo se podendo qualificd-lo,
portanto, como destinatdrio final, inexistente € a pretendida relagdo de consumo. Inaplica¢do do CDC.

1> REsp 476.428/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, Dju 09/05/2005. Direito do Consumidor. Recurso especial.
Conceito de consumidor. Critério subjetivo ou finalista. Mitigagdo. Pessoa Juridica. Excepcionalidade.
Vulnerabilidade. Constatacio na hipdtese dos autos. Pritica abusiva. Oferta inadequada. Caracteristica,
quantidade e composi¢do do produto. Equiparagdo (art. 29). Decadéncia. Inexisténcia. Relacdo juridica sob a
premissa de tratos sucessivos. Renovacdo do compromisso. Vicio oculto. - A relagdo juridica qualificada por ser
"de consumo" ndo se caracteriza pela presenga de pessoa fisica ou juridica em seus pélos, mas pela presenga de
uma parte vulnerdvel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro. - Mesmo nas relagdes entre
pessoas juridicas, se da andlise da hipétese concreta decorrer inegédvel vulnerabilidade entre a pessoa-juridica



25

Portanto, sob o prisma do conceito juridico, entende-se que consumidor é aquele
em condi¢do de usar o produto ou servigo, estabelecendo com o fornecedor uma relagdo em
potencial, sem olvidar preceitos essenciais, como a destinagdo final e a vulnerabilidade
(elemento teleoldgico).

Passando ao segundo elemento subjetivo, o fornecedor, por sua vez, de acordo
com o artigo 3° do CDC, é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados (a exemplo de pessoas que ndo tem registro
ou empresa, mas que atuam no mercado de trabalho com habitualidade), que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, constru¢do, transformagdo, importagdo,
exportacao, distribuicdo ou comercializa¢do de produtos ou prestacdo de servigos.

Oscar Ivan Prusx (2013) traz conceito bastante interessante da figura do
fornecedor, em seu livro “o conceito de fornecedor nas relagdes de consumo”, pois abarca os
principais elementos e requisitos destacados do CDC, em especial ao conceito etimoldgico da
expressao fornecer (prover, abastecer, guarnecer, dar, misturar, facilitar ou proporcionar)l4.

Logo, o significado de fornecedor estd intimamente associado a atividade de
desenvolvimento, seja de producdo, seja de distribuicdo, desde que vinculado com certa
habitualidade'”.

Filomeno (2012, p. 42) conceitua o fornecedor como aquele que abastece ou
fornece, com habitualidade, todo comerciante ou estabelecimento, dos géneros e mercadorias
necessarios ao seu consumo.

Desta forma, resta cristalino que o leque sobre o conceito de fornecedor € bastante
amplo, ja que o CDC dispde extensamente as pessoas previstas como fornecedoras.

A referéncia a pessoa juridica é relatada na conceituacdo tanto do consumidor
quanto do fornecedor, independente de sua situacdo ou personalidade juridica, pois toda
pessoa juridica poderd ser consumidora, como também fornecedora. A pessoa fisica

preceituada na definicdo de fornecedor € identificada como aquela que presta servicos com

consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do equilibrio entre as partes. Ao consagrar o
critério finalista para interpretacdo do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece a
necessidade de, em situacdes especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito de consumidor, para
admitir a aplicabilidade do CDC nas relacdes entre fornecedores e consumidores-empresarios em que fique
evidenciada a relagdo de consumo.

¥ PRUSX, Oscar Ivan: “sob o ponto de vista econdmico, o fornecedor é aquele agente que exerce sua atividade,
sendo mentor e executor do fornecimento que chega ao consumidor. Marca a atuacio deste agente econdmico, a
sua caracteristica da profissionalidade, ou seja, sua maior capacitagdo para o fornecimento e a habitualidade de
procurar fornecer a0 méximo (maior niimero possivel de fornecimento) dentro de suas possibilidades. E ele que,
sob o aspecto prético, normalmente realiza contratos com outros profissionais no sentido de implementar seus
processos de producao, tendo por desiderato final, prover o mercado em relagdes de consumo”.

' Para que haja relagio de consumo, é imprescindivel a existéncia de habitualidade.
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um profissional, com remuneracdo e sem vinculagdo empregaticia, chamado profissional
liberal. H4 também os que vendem produtos de forma irregularl6.

Quanto ao instituto da profissionalidade, a mesma é configurada pela existéncia
de desenvolvimento profissional da atividade (de fornecimento) com habitualidade e de forma
remunerada, mesmo que ndo esteja expresso em lei. Portanto, o cardter profissional da
atividade se reporta a atividade econdmica, pois resultard em vantagem econdmica.

E importante observar, contudo, que o caréter profissional ndo serd essencial a
devida finalidade lucrativa como a contraprestacao ou remuneracdo. O mais importante serd a
prestacdo de servico mediante a remunera¢do sem ligacdo com a finalidade.

Para melhor esclarecer a questdo, incluindo, portanto, ao conceito de fornecedor,
as pessoas juridicas sem destina¢do econdmica, preceitua MIRAGEM (2012, p. 137)".

Conclui-se, portanto, que o fornecedor propicia a oferta de bens e servicos no
mercado de consumo, entendendo-se como oferta do produto ou servico, a atividade

tipicamente profissional.

2.2.3 Produto e Servico

Em contrapartida, os elementos objetivos da relacio de consumo, produto e
servico, estio previstos, respectivamente, no artigo 3°, paragrafos 1° e 2°.

Primeiramente quanto aos produtos, um dos objetos da relacio de consumo
tratada anteriormente, pode-se inferir que o CDC em seu artigo 3°, paragrafo 1°, apresenta
produto como “todo o bem modvel ou imovel, material ou imaterial”.

De forma bem ampliativa, procurou o legislador conceituar produto como sendo
um dos objetos da relacdo de consumo, ou seja, o resultado da produ¢do no mercado de
consumo; assim, conforme o legislador, é qualquer bem movel (ex.: automodveis) ou imével
(ex.: apartamentos), material (ex.: joias) ou imaterial (ex.: aplica¢do de renda fixa, software).

Importante para a exata compreensao do termo produto e da classificacdo em bem
movel e imovel, estampada no dispositivo legal, se faz o didlogo com o Cddigo Civil, em
especial aos seus artigos 79 e 82, por meio dos quais complementamos o sentido de bens

imoveis como sendo o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente, e os

' A exemplo dos vendedores ambulantes.

7 Neste sentido podem ser relacionadas ao conceito de fornecedor as pessoas juridicas sem fins lucrativos,
mesmo as que ostentem a certificacdo de filantrépicas, desde que esteja presente o critério objetivo da
contraprestacdo de remuneracio em razio dos produtos e servigcos prestados no mercado de consumo.
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bens mdveis como os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remocdo por forca alheia,
sem alteracdo da substancia ou da destinacdo econdmico-social.

Quanto a classificagdo entre produtos materiais e imateriais, restou nitida a
preocupacdo do legislador em ndo deixar escapar qualquer tipo de comercializagdo de
produtos no mercado de consumo, j4 que o Cdodigo de Defesa do Consumidor ndo diferencia
qualquer direito entre os bens materiais ou imateriais. Apesar de o Cédigo Civil diferenciar o
que seja produto como objeto de uma relacdo juridica, optou o legislador — amparado da
doutrina dos juristas que criaram o anteprojeto do CDC — que o termo produto tem um sentido
econdmico e social mais adequado a ponto de diferenciar a relacdo de consumo da civilista,
dando a abrangéncia de sinbnimo com o termo bem revelado no CC/2002.

A definicdo do que seja produto ainda encontra reflexo direto no artigo 26 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, que, ao tratar da garantia legal, estabeleceu importante
conceituagdo e classificagdo do termo produto como sendo durédvel e nao durédvel, o que traz
uma consequéncia direta na diferenciacdo posta, qual seja: o prazo da garantia legal.

O bem de consumo durdvel é aquele que ndo se extingue com o uso, podendo ser
utilizado inumeras vezes antes de perder a sua funcionalidade, ndo se podendo dizer,
entretanto, que durard para sempre, uma vez que hd um desgaste natural que faz com que o
bem durdvel perca suas caracteristicas iniciais ao longo do tempo. Para elucidar essa questao,
pode-se levantar a hipétese de compra de um instrumento musical; questiona-se: quanto
tempo deve durar esse produto? Certamente, de forma exata, € impossivel responder a esse
questionamento, mas, apesar de sabermos do desgaste natural de suas pecas (brago, madeira,
plugs, etc.), os instrumentos sdo bens de consumo durdvel.

Alids, importante destacar que o desgaste natural de pecas de produtos durdveis
nao implica qualquer responsabilidade ao fornecedor, ou seja, ndo se trata de vicio do produto
o fato de termos que trocar componentes de tempos em tempos de acordo com o seu desgaste
natural, nada obstante, se a peca apresentar algum vicio ou tiver o fornecedor garantido o seu
funcionamento por um periodo maior de tempo, haverd a responsabilidade do fornecedor.

Ja o produto ndo durdvel é aquele que se extingue com o uso, ndo ofertando
durabilidade através de sua utilizacdo, a exemplo dos alimentos, das bebidas, dos remédios,
ou seja, o produto se extingue enquanto ¢ utilizado.

De qualquer modo, evidencia-se que houve uma grande preocupag¢do quando da
formulacdo do conceito de produto de forma a garantir a sua longevidade com base na
interpretacdo contemporanea, tornando-se um conceito atemporal, vital para a plena

aplicabilidade do CDC apesar do tempo de sua vigéncia.
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Quanto aos servigos, a legislacdo consumerista define, conforme o pardgrafo 2° do
mesmo artigo, como qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancdria, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes
das relacoes de carater trabalhista.

Calha acentuar que apds a rdpida leitura do preceito legal, os servicos se
configuram como uma prestagdo onerosa sem vinculo trabalhista, efetuada no mercado de
consumo, com a teleologia consumista.

O eximio doutrinador Bruno Miragem (2012, p. 145) captou com maestria, ao
afirmar que a remuneracao tratada na defini¢cdo pode ser direta e indireta, a depender do caso,
contudo, de imprescindivel finalidade de consumo'®.

Um ponto de destaque é que o CDC prevé que o servigo € a atividade fornecida
mediante pagamento, logo, os servi¢os executados sem remunera¢ao nao terdo normas regidas
pela legislagdo consumerista.

Nesse sentido, por exemplo, € muito comum encontrar a cobranga indireta sendo
cobrada nos estacionamentos de mercados, quando na verdade a cobranga ja estd sendo
realizada embutida no preco dos produtos vendidos.

Logo, a “gratuidade” do estacionamento se faz como um mecanismo de atragao de
consumidores, contribuindo, entretanto, para o desnivelamento da relacdao de consumo, ja que
os consumidores sdo taxados indiretamente. Nestes casos, por 6bvio, hd o amparo do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

No tocante a durabilidade dos servigos, o autor Rizzato Nunes (2008, p. 101) traz
entendimento de que os servicos ndo durdveis serdo aqueles que, de fato, exercem-se uma vez
prestados. Os durdveis s@o aqueles que tiverem continuidade em decorréncia de um contrato
entre as partes, ou aqueles que, embora ndo tenham continuidade, deixarem como resultado

um produto ao final de todo o lapso contratual "’

'8 [...] esta remuneragdo poderd ser considerada, para efeito da caracterizacdo da relacdo de consumo, como
remuneragdo direta (contraprestacdo de um contrato de consumo), ou indireta (quando resultar de vantagens
econdmicas do fornecedor a serem percebidas independentes de contrato de consumo presente).

1% Os servicos ndo duréveis serdo aqueles que, de fato, exercem-se uma vez prestados, tais como, por exemplo,
os servigos de transporte, de diversdes publicas, de hospedagem, etc. [...] Servigos durdveis serdo aqueles que: a)
tiverem continuidade no tempo em decorréncia de uma estipulacdo contratual. S3o exemplos a prestacdo dos
servigos escolares, os chamados planos de satide etc., bem como todo e qualquer servigco que no contrato seja
estabelecido como continuo; b) embora tipicos de niao durabilidade e sem estabelecimento contratual de
continuidade, deixarem como resultado um produto. Por exemplo, a pintura de uma casa, a instalagdo de um
carpete, o servico de Buffet, a colocacdo de um boxe, os servicos de assisténcia técnica e de consertos (o
conserto de um veiculo) etc. Nesses casos, embora se possa destacar o servigo do produto deixado (o que gerard
diferencias no aspecto de responsabilidade, como se verd), o produto faz parte do servico [...]
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2.3. Principios que norteiam o CDC

Com base em todo o contexto apresentado, € de facil percep¢ao que o CDC, além
da funcdo protetiva, possui a fun¢do de harmonizar as relagdes entre fornecedores e
consumidores. A doutrina e a jurisprudéncia adotam entendimento de que o CDC é um micro
sistema normativo contemplando regras e principios proprios.

Com base nessa premissa, os principios norteadores do direito do consumidor
surgem como a principal ferramenta de resoluc@o de litigios, ao ponto de se encontrarem na
chamada Politica Nacional de Relacdes de Consumo, evitando ou diminuindo a quantidade de
demandas judiciais (ALMEIDA, 2009)20.

A politica nacional de relacdes de consumo e seus objetivos e principios estao
previstos na Constituicdo Federal e de maneira expressa no CDC, no artigo 4°*! Passando
para a andlise dos principios. Tém-se, com base na politica nacional de rela¢des de consumo,
0s seguintes:

Vulnerabilidade do Consumidor: E o principio norteador de todo o ordenamento
juridico relativo ao consumidor. Diante do poder econdmico dos fornecedores, € indubitdvel a
fragilidade de quem consome. No Brasil o principio da vulnerabilidade provém da prépria
Constituicdo Federal, estabelece que o Estado promoverd a defesa do consumidor (art. 5°,
inciso XXXII). E uma norma constitucional de eficdcia limitada, que desde 1990 é regulada
pelo CDC. A legislacdo infraconstitucional, com a promulga¢do do CDC, previu de maneira

expressa o principio da vulnerabilidade no ser art. 4°, inciso I, garantindo ao consumidor

0 objetivo do Estado, ao legislar sobre o tema, niio serd outro que ndo o de eliminar ou reduzir tais conflitos.
Sinalizar para a seriedade do assunto e anunciar sua presenga como mediador, mormente para garantir protecao a
parte mais fraca e desprotegida.

I Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranca, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia as relagcdes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995) I - reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo; II - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
[...] IIT - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relacdes de consumo e compatibilizagdo da protecdo
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal ), sempre com base na boa-fé
e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores; IV - educacdo e informacdo de fornecedores e
consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo; V - incentivo
a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranga de produtos e servigos,
assim como de mecanismos alternativos de solu¢do de conflitos de consumo; VI - coibi¢do e repressdo eficientes
de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de
inventos e criacdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos
aos consumidores; VII - racionalizacio e melhoria dos servigos publicos; VIII - estudo constante das
modifica¢des do mercado de consumo.
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igualdade material na relacio com o fornecedor. Este principio (da vulnerabilidade) é um
garantido da isonomia, que também € prevista na Constitui¢do Federal.

Para Nunes (2005, p. 125) a vulnerabilidade do consumidor significa que € a parte
mais fraca na relacdo juridica de consumo por dois motivos, que sdo; de ordem técnica e outro
no aspecto econdmico. A fragilidade técnica subdivide-se na “escolha”, que o consumidor
pode adquirir apenas aquilo que lhe € disposto pelo fornecedor, e nos meios de producao, cujo
conhecimento € monopdlio do fornecedor.

E essencial o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor para garantir o
preceito fundamental da igualdade material protegida pela Constituicdo Federal, que consiste
em tratar os iguais igualmente e os desiguais diferentemente na medida de suas desigualdades.
E evidente que ndo se trata de relagio de igualdade entre o consumidor e o fornecedor, como
J4 mencionado acima.

Presenca do Estado: Percebe-se a aplicagdo desse principio na Constituicdo
Federal no artigo 5°, inciso XXXII, que estabelece protecdo especial ao consumidor, na edi¢ao
do CDC e na criacdo de 6rgdos administrativos como o DPDC (Departamento de Protecdo e
Defesa do Consumidor), os Procons estaduais e municipais. E um principio que complementa
e fornece eficiéncia para o principio da vulnerabilidade do consumidor. Eles se completam,
pois onde existe uma parte mais frigil, deve existir o Estado para garantir equidade na
relacdo.

Como bem trata Lenza (2011, p. 435), o Poder do Estado € uno e indivisivel, mas
os atos adquirem diversas formas. Assim, dividem-se as fun¢des de cada 6rgdo, que sdo o
Poder Legislativo (legislar e fiscalizacao financeira do executivo), o Poder Executivo (prética
de atos de chefia de Estado, chefia de governo e atos de administracdo) e o Poder Judicidrio
(fun¢do jurisdicional, dizendo o direito no caso concreto e dirimindo os conflitos que lhe sdo
levados, quando da aplicacdo da lei).

No que tange os direitos consumeristas, o Poder Legislativo atuou com a
promulgacdo da Lei 8.078/ 90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), ja o Poder Judicidrio no
exercicio do poder jurisdicional, quando acionado, defende os direitos no caso concreto.
Diante da inércia do Judicidrio necessita-se do Poder Executivo para atuar de maneira

. .. . .. . 22
preventiva na defesa dos direitos do consumido (na esfera administrativa)“.

** Percebe-se que o principio da presenca do Estado subdivide-se em diversos ramos de prote¢do, como o
Ministério Piblico, as associa¢des representativas, nesta matéria esclarece Marques (2010, p. 200) relata: “Aqui
a fragmentacdo da fiscalizagdo é uma caracteristica do SNDC, pois a incerteza sobre qual 6rgdo, se federal,
estadual ou municipal, se agéncia ou PROCON, atuara constitui uma das ameacas mais eficazes a desestimular



31

Sdo fatores positivos para a protecdo dos consumidores a comunicacdo € a
cooperacao entre as diversas agéncias supramencionadas.

O DPDC (Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor) atua em ambito
administrativo, € parte integrante da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da
Justica. Ha a possibilidade juridica de um ministério especifico para a protecao dos direitos do
consumidor, o que para Marques, seria atitude elogidvel.

Na esfera administrativa, existem as agéncias. Todavia, estas tem demonstrado a
eficiéncia esperada, pois deveriam aplicar todas as leis vigentes no Brasil na protecdo do
consumidor e nao atuando de forma parcial em beneficio de fornecedores. A eficiente
prestacdo do servigo pelas agéncias, resultariam em retirar a sobrecarga do poder judicidrio
com pequenas causas. O SUSEP e o Banco Central de maneira semelhante, também exercem
fungdes na perspectiva de protecao ao consumidor (MARQUES, 2010, p. 199).

O Ministério Piblico™ é outro érgdo legitimado com poder de fazer valer a
legislacdo consumerista. O Conselho Nacional de Defesa do Consumidor/MJ apresentou no
projeto de lei do Codigo de Defesa do Consumidor em 1989, a proposta de atuagdo do MP no
controle administrativo geral e cogente, especialmente no controle prévio de contratos de
massa. Mas, o dispositivo foi vetado pelo Presidente.

Mesmo diante da restricdo da atuacdo do Ministério Publico, com o veto
presidencial, a atuag@o continua ampla e eficiente na prote¢do dos consumidores.

As associagdes representativas e as entidades e 6rgaos da administracio publica
destinados a defesa dos consumidores também exercem a fun¢do protetiva dos direitos do
consumidor. De acordo com o artigo 82 do CDC?*, sdo legitimados para propor agio coletiva
de defesa de interesses individuais homogéneos: o Ministério Pablico, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios, as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica (direta ou
indireta) ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos

interesses e direitos do consumidor e as associagdes legalmente constituidas hd pelo menos

atos abusivos por parte dos fornecedores. Nao pode valer a pena causar dano ao consumidor, daf que a atuacio
de mais de um 6rgdo também €& possivel”.

> Nas palavras de Marques (2010, p. 200): “O papel do Ministério Piblico continua, porém, decisivo na
protecdo do consumidor, seja como 6rgdo de conciliacdo, seja como legitimado para a ag@o civil publica, seja
como 6rgdo legitimado para propor a agdo de controle em abstrato das cldusulas abusivas, segundo o § 4 o. do
art. 517,

2% Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo unico, sdo legitimados concorrentemente: I - o Ministério Piblico; IT
- a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; III - as entidades e 6rgdos da Administracido Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,  especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este cddigo; IV - as associagdes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo, dispensada a
autorizacdo assemblear.|...]
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um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos do
consumidor.

O Juizado Especial € outro meio de se fazer justica frente as relacdes de
consumo, é uma forma rdpida, barata e precisa de resolucdo de litigios. Assegura o principio
constitucional do acesso a justica. Percebe-se a variedade de instrumentos e meios de protecao
ao consumidor, para o bom desempenho da politica protetiva dos direitos consumeristas.

Harmonizagao de Interesses: Estd expresso no CDC, art. 4°, inciso 1%, Outro
principio aplicado a esta garantia de qualidade e seguranca, ¢ o principio do “estudo constante
das modificagdes do mercado de consumo” (art. 4°, VIII, CDC).

A protecdo do consumidor é um dos objetivos do CDC, porém ha um objetivo
que o antecede, que estd no plano de prevencdo do litigio. Nesta ordem se encontra a
harmonizacdo de interesses, objetivo da Politica Nacional de Relacdes de Consumo, e
principio do CDC, que visa a garantia de boas praticas comerciais, tanto na propaganda, como
na seguranca e qualidade dos produtos. Numa relacdo de consumo justa, que satisfagca ambas
as partes, evita-se demandas judiciais.

Sendo assim, as duas partes, tanto o consumidor, como o fornecedor, ficam
satisfeitos com a relacdo de consumo, sem criar animosidade e futuras demandas judiciais. O
entendimento deste principio (harmonizacdo de interesses) encontra amparo inclusive na
Constitui¢do Federal, no artigo 170 que estabelece principios da ordem economica.

Coibicao de Abusos: O principio da coibi¢dao de abusos, apresenta duas formas de
atuacdo, a primeira € a repressiva, que atua na prevengdo de atos abusivos. A segunda forma
de atuacdo € a sanc¢do, que visa punir os autores dos atos abusivos. O principio representa o
desestimulo dos fraudadores, pois a aplicacdo eficiente da repressdo e a punicdo, diminui a
incidéncia de acOes abusiva dos fornecedores. O principio esta expresso no art. 4°, do CDC?,

Incentivo ao Autocontrole’”: O Estado é o principal responsavel por atuar na

protecao do consumidor, pondo em prética toda a legislacdo consumerista em vigor. Porém,

» Art. 4 o [...] III - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar
os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constitui¢do Federal), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;|...]

% Art. 4 o [...] VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo,
inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e cria¢des industriais das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;

*7 A doutrina consumerista descreve trés maneiras de autocontrole: De trés maneiras pode-se dar o autocontrole.
Em primeiro lugar, pelo eficiente controle da qualidade e seguranca de produtos defeituosos no mercado, o que
refletird na diminui¢@o ou eliminagd@o de atritos com o consumidor. Em segundo lugar, pela prética do recall , ou
seja, a convencdo dos consumidores de bens produzidos em séries e que contenham defeitos de fabricagdo que
possam atentar contra a vida e a seguranga dos usudrios, arcando o fornecedor com as despesas de substitui¢dao
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antes do Estado atuar com seu poder jurisdicional, quando houver a lesdo ao consumidor,
existe a forma espontdnea de ajustar a relacdo de consumo, ou seja, o proprio fornecedor
disponibiliza para concertar ou indenizar o consumidor. Isto € chamado de autocontrole, € a
solu¢do moderna e ideal para a solug@o dos conflitos (ALMEIDA, 2009, p. 18).

Nestas palavras se evidencia uma forma consciente e eficiente de resolver
eventuais problemas do produto ou da prestacdo do servico. Assim, o consumidor fica
satisfeito, e ndo necessita de demanda judicial para solucionar o problema. E bom para o
Estado, pois deste modo evita a sobrecarga do judicidrio. H4 satisfacdo por parte do
consumidor, que ndo necessita contratar advogado e aguardar longos periodos para a decisao
judicial. E o fornecedor demonstra seriedade, ganhando credibilidade e evita maiores
transtornos, como pagamentos de indenizacdes por danos morais, entre outras.

Conscientizagdo do Consumidor e do Fornecedor: Um dos principais elementos
que refletird no equilibrio das relacdes de consumo, é a consci€ncia de ambas as partes, tanto
do consumidor, quanto do fornecedor. Este principio compreende a informac¢do, bem como a
educagdo, das partes na relacio de consumo. Quanto mais presentes estiverem estes
elementos, menos existirdo conflitos (MARQUES, 2010, p. 230).

Nestas palavras supramencionadas, percebe-se que na relacio de consumo,
quando o consumidor conhece seus direitos e obrigacdes e o fornecedor souber os seus, a
relacdo serd equilibrada e a ilegalidade, abusividade ou outra forma de infracdo, seréd evitada
no proprio negocio juridico.

Melhoria dos Servicos Publicos: Estes servicos possuem relevancia para a vida do
brasileiro, como a satide, educacio, transporte, entre outros A qualidade dos servicos abrange
inclusive a drea publica, ou seja, os servicos publicos devem ser prestados atendendo os
preceitos de qualidade, seguranca, que nao atentem contra a vida e a saide dos consumidores.
O Estado tem poder de exigir dos fornecedores e/ ou prestadores particulares servicos de
qualidade, e automaticamente, quando no lugar de prestador, assume esse dever com a
populacdo, o dever do servico bem prestado, de acordo com os ditames da lei e da justica.
(ALMEIDA, 2009, p. 50).

Percebe-se que no Brasil a legislacdo e os mecanismos de defesa do consumidor
sao modernos e efetivos. E podem ser otimizados com algumas reestruturacdes

administrativas. No préximo capitulo serd abordado estudo sobre a responsabilidade civil nas

das pecas defeituosas. H4 o reconhecimento de defeito, mas ao mesmo tempo ele é sanado pelo préprio
fabricante, sem prejuizo ou custo para o consumidor 8. (...) E, em terceiro lugar, pela criagdo, pelas empresas, de
centros ou servi¢os de atendimento ao consumidor, resolvendo diretamente o fornecedor a reclamagdo ou queixa
apresentada contra seu produto ou servico. (ALMEIDA, 2009, p. 19).
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relagdes de consumo. Especialmente no que se refere a responsabilidade na relacdo de

consumo, no caso do fato do produto ou servigo.
2.4 Consideracoes gerais acerca dos direitos basicos do consumidor

O crescente progresso vivido e evidenciado ao longo dos séculos modificou
diretamente o cendrio comercial e econdmico. Isto ja foi bastante frisado no presente trabalho.
O CDC buscou, entdo, criar mecanismos efetivos na resolu¢do de problemas
surgidos das relagdes de consumo, dando bastante énfase na acdo contratual. De acordo com
Garcia (2008, p. 86)%, 0 CDC, em seu artigo 6°, trouxe diversos direitos do consumidor,

como forma de alcancgar a protecao e efetiva-la nas mais diversas relacdes de consumo.
2.4.1 A constituinte e o aumento da protecao

Em apertada sintese, serdo abordados neste tOpico os fatores que contribuiram
para a elaboracdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, com inferéncias sociais e econdomicas
que tiveram importancia para dimensionar a forma de prote¢do ao consumidor para suprir a
hipossuficiéncia vivida neste contexto de relacdo. Também serd abordada a sequéncia
constitutiva e legislativa da criagdo do CDC no Brasil.

No Brasil, a origem normativa do direito do consumidor, € a propria Constitui¢do
Federal. Na promulgacdo foi previsto no artigo 48 do Ato das Disposicdes Transit6rias™, o
mandamento que impde ao legislador ordinério, no prazo de 6 (seis) meses, a edicdo de um
Cdédigo de Defesa do Consumidor, o que aconteceu apenas em 1990, pela Lei 8.078/ 90. O

status constitucional do direito consumerista, que estd previsto no rol dos direitos e garantias

fundamentais, no art. 5, XXXII*’, estipula a protecdo do consumidor, pelo proprio Estado. A

¥ [1] a satdde e a seguranga, a informagdo sobre as caracteristicas do produto e/ou servico; [2] a defesa contra a
publicidade enganosa; [3] a requisicdo de quantidade e/ou qualidade concordada; [4] a ciéncia acerca do
conteudo de contratos e dos dispositivos legais disponiveis, além da possibilidade de alteracdo nas cldusulas do
contrato; [5] o livre-arbitrio na escolha e equidade na contratagdo; [6] a reivindicacdo judicial pela execucao
parcial, defeituosa ou descumprimento de contratos; [7] a ndo sujeicdo a clausulas abusivas; [8] o ressarcimento
por danos e prejuizos sofridos; [9] a agregacdo com outrem para a defesa de seus interesses; [10] a representagdo
em todas as organizacdes cujas deliberacdes afetem abertamente seus interesses.

** Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacio da Constituicdo, elaborard cédigo
de defesa do consumidor.

% Art. 5°, CF: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXII, o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor;

[...]
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Constituicio Federal mencionou expressamente, como principio geral da atividade
econdmica, a defesa do consumidor (art. 170, V, CF)31.

A classificacdo legislativa formal do CDC € Lei Ordindria, porém, sua funcio é
social, tendo em vista que tutela direitos constitucionalmente previstos na Constituicdo
Federal. Desta forma, a edi¢do de lei posterior, que revogue ou delimite direitos previstos no
CDC deve ser considerada inconstitucional. E uma lei exclusiva que versa da analogia de
consumo, causa pela qual, nas analogias de consumo, aproveita-se o Novo Cddigo Civil
apenas de maneira acessria~.

O Estado tem a obrigacdo de promover a garantia dos direitos do consumidor.
Trata-se de direito subjetivo de ordem geral e publica, que exige do Estado a garantia de
liberdade aos cidaddos, direitos civis de 1 a geragdo, ou seja, o rol dos direitos fundamentais,
que € uma prestacdo negativa do Estado, de ndo fazer, garantir a liberdade de escolha. Porém
a forma principal de atuacdo € a positiva, que exige uma atuagdo cogente de protecao por
parte do Estado, para garantir a justica na relacdo de consumo entre particulares. Neste caso €
direito de nova geracdo, ou dimensao, classificado por alguns autores, como Bobbio, direitos
da terceira Geragao (BOBBIO, 1992).

Percebe-se que as normas constitucionais atuam tanto no plano
infraconstitucional, de maneira indireta, pelo CDC, como pela regulamentacao constitucional
direta, na seara da dignidade humana. Estas garantias, defendidas no rol dos direitos
fundamentais da Carta Magna, que refletem no CDC, possuem teor imutdvel, tendo em vista
estar elencado no artigo 60, § 4 o, CF, como clausula pétrea. Existe a possibilidade de
alteracdo deste dispositivo constitucional, apenas em casos de ampliacdo da protecdo e/ou
direitos do consumidor, nunca na perspectiva de suprimi-los ou diminui-los.

Lembrando-se que as normas consumeristas, sdo de ordem publica e interesse
social, refletindo na caracteristica imperativa, constituindo, assim, como direitos

irrenunciaveis.

3T Art. 170, CF: A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:
[...] V -defesa do consumidor; [...]

32 De acordo com Netto (p- 37, 2010): Desta forma, por ser uma “lei de fung@o social”, uma lei que concretiza,
no plano da legislacio comum, a vontade da Constituicio da Repiiblica, o CDC ndo pode ser alterado para
reduzir a protecdo conferida ao consumidor, em desalinho com o que deseja a Constituigdo. Alerte-se que o
Codigo Civil de 2002 (Lei n o 10.406, de 10/01/02) ndo revogou o CDC, devendo ocorrer um “didlogo das
fontes”, sempre buscando ampliar a prote¢do ao consumidor.
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3 O REGIME DE RESPONSABILIDADES

A relagdo consumerista tem por base a troca de interesses entre o consumidor e o
fornecedor. Desta forma, este dltimo, por ser aquele que coloca no mercado produto ou
servico, € obrigado a arcar com as consequéncias que estes produtos ou servigos possam
ocasionar lesivamente aos consumidores. Isto € indiscutivel.

A oferta realizada pelos fornecedores € prevista e regida pelas normas do CDC, de
tal forma que gera consequéncias contratuais, como bem prevé o artigo 30 da legislagdo
consumeira™.

Cabe acentuar ainda que essa responsabilidade € ampliada quanto aos atos dos
empregados, cabendo ao fornecedor responder solidariamente por eles, como preceitua o
CDC em seu artigo 34%,

Seguindo adiante, o artigo 35 da seguinte forma: “se o fornecedor de produtos ou
servigos recusar”’, apontando alternativas para o consumidor. Desta forma, nota-se que o
intuito do legislador foi de que ndo pode haver recusa. Isto €, o que a lei pretende de forma
imediata € proibir que o fornecedor se recuse a cumprir a oferta, apresentada. E sua proibicao
€ decorréncia légica do estabelecido no art. 30 ja analisado.

Resta claro, portanto, que a expressa proibicdo da recusa trard consequéncias
processuais relevantes, em especial a da concessdo de medida liminar (a hipétese € a do § 3°
do art. 84 do CDC).

Partindo desse ponto, a norma apresenta ao consumidor alternativas para o
exercicio de seu direito, e que ele escolhe livremente. Basta a manifestacdo da vontade, sem a
real necessidade que o consumidor justifique ou motive sua escolha; é apenas sua

exteriorizacdo objetiva.
3.1 Responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do Consumidor

Passando para uma andlise mais voltada para as responsabilidades no direito do
consumidor, € de se constatar, que “entende-se por responsabilidade civil a circunstancia de
alguém ser compelido a ressarcir algum prejuizo causado a outrem pela pratica de um ato

ilicito, quer por dolo, quer por culpa” (FILOMENO, 2012).

33 . ~ .. . . . . .
Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicacdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.
34 . , . . 3
Art. 34. O fornecedor do produto ou servico é solidariamente responsdvel pelos atos de seus prepostos ou
representantes autdonomos.
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De acordo com o autor, o Cédigo Civil de 1916 adotara a chamada teoria da culpa
para dar ensejo a indenizacdo reclamada por alguém prejudicado pela acdo, seja dolosa ou
culposa, de outrem. Desta forma, apds andlise de seu artigo 159, percebe-se que todo aquele
que, por acdo ou omissao voluntdria, ou seja, ou dolo; ou entdo por negligéncia, impericia ou
imprudéncia, causar um prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar os danos causados.

Nota-se a clara protecio ao consumidor ante a vulnerabilidade anunciada no
capitulo inaugural. Assim sendo, o CDC reconheceu a fragilidade/vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo, prevista no artigo 4°, estabelecendo que a
responsabilidade do fornecedor pode ser classificada de forma objetiva, subjetiva, soliddria e
subsididria.

As evolugdes das relacdes de consumo impulsionaram uma grande evolucdo da
atividade no mercado de consumo. E, partindo dessa premissa, o autor Jodo Batista De
Almeida (2011, p. 43) traz em sua doutrina a problematica da igualdade entre as partes que,
com o tempo, seriam insuficientes para regular as relagdes de consumo, havendo a
confirmacao da hipossuficiéncia do consumidor™.

O autor deixa claro que o consumidor estava sendo (mais uma vez) prejudicado
nas relagdes de consumo, dai a necessidade de se empregar outras medidas alternativas como
forma de proteger o elo mais fraco. Todavia, tal mudanca sé ocorreu com a edi¢do do CDC,
regrando a responsabilidade civil do fornecedor.

Passemos a andlise de cada uma das responsabilidades.

¥ 1° A exigéncia da demonstracio da culpa do fornecedor (CC de 1916, art. 159) tornava invidvel o
ressarcimento de dano causado ao consumidor em virtude de colocagdo no mercado de produto ou servigo
potencialmente danoso.

2° A estrutura do direito comum ligava o dano ao agente causador, aquém incumbiria a responsabilidade de
repara¢do. Nas relacdes de consumo, no entanto, o dano nido € causado pela pessoa do fornecedor, seu
empregado ou agente, e sim pelo préprio produto ou servico. Por isso, havia a necessidade de estender-se a
cadeia de responsabilidade até o fornecedor origindrio (fabricante, produtor, construtor e importador), ligando-o
ao defeito apresentado e estabelecendo o fundamento da reparacdo.

3° Em decorréncia, o consumidor ndo tinha acdo direta contra os fornecedores em geral, podendo acionar tao
somente o comerciante vendedor (CC 1916, art. 1.101, e CCom, art. 210).

4° Os prazos curtissimos de prescri¢do e decadéncia, contados a partir da tradi¢do da coisa, também dificultavam
a acdo do consumidor nas reclamagdes por vicios redibitérios, que, a seu turno, ndo abrangiam os servicos e sé
alcangaram os vicios ocultos, deixando desprotegidos os aparentes e de facil constatagao.

5° Na responsabilidade por vicios redibitdrios, s6 existiam as tradicionais alternativas de redibi¢do (ex empto) e
abatimento de preco (quantiminoris), evidentemente insuficientes para o interessado.

6° A persecucdo executdria sobre o patrimdnio do devedor era dificultada pela ndo-adogdo, na via legislativa, da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

7° Por fim, a regra do 6nus da prova (CPC, art. 331, I) tolhia a atuag¢fo judicial do consumidor, reduzindo-lhe as
possibilidades de éxito.
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3.1.1 Responsabilidades Objetiva e Subjetiva

A nova era da sociedade de consumo, com a evolugdo social, a
internacionalizagao do comércio, os contratos eletronicos entre outros motivos fez o Poder
Judicidrio perceber, frente o descontentamento social, a impossibilidade de proferir decisdes
justas, utilizando-se apenas a responsabilidade subjetiva (comprovando a culpa).

Almeida (2008, p. 87) relata haver uma dificuldade intransponivel para
demonstracdo da culpa do fornecedor, pelo fato deste possuir o controle dos meios de
producdo e do acesso aos elementos da prova. Outra dificuldade era a inviabilidade da
propositura da acdo judicial em face do vendedor ou prestador de servico, quando ndo se
obtinha éxito para chegar ao fornecedor originario.

Nos casos que envolviam danos a consumidores brasileiros, provenientes de
servicos ou produtos de grandes empresas ou a até mesmo de empresas internacionais, era
quase impossivel preencher os requisitos da responsabilidade subjetiva para culminar na
reparagdo dos prejuizos.

Apo6s a promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, os mecanismos de
responsabilizacio dos fornecedores passaram a serem aplicados de modo distinto. Quando um
produto ou servico gera um dano para o consumidor, por apresentar qualquer tipo de vicio,
surge a responsabilidade pelo fato do produto ou servico, que € regulada pela legislacao
consumerista. Existe critica doutrindria quanto a nomenclatura tradicional no direito da
“responsabilidade pelo fato do produto ou servigo”.

Para Benjamin (2010, p. 137), tal expressdo ndo retrata com nitidez, o enfoque
moderno com que o direito do consumidor trata o tema. A melhor forma é nomear como
“responsabilidade pelos acidentes de consumo”. Esta terminologia destaca o elemento
humano como consequéncia, enquanto aquela outra apenas destaca o elemento material.

Ja para Nunes (2009, p. 272) a expressao acidente de consumo ndo se enquadra
em alguns casos em que ocorre o dano, porém ndo € gerado propriamente por um acidente,
como € o caso do lancamento equivocado no cadastro de devedores do Servigo de Prote¢do ao
Crédito, que configura um defeito de servico passivel de gerar danos materiais, morais € a
imagem. A palavra “fato” tem significado de acontecimento, que permite assim dizer,
qualquer acontecimento.

Desse modo, o conceito de “fato do produto ou servico” ¢ qualquer acontecimento

que enseja a ocorréncia de um dano causado por defeito no produto ou servigo.
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Quanto a aplicacdo da legislacao pertinente, explica Benjamin (2010, p. 138), que
o regime juridico da matéria € tratado de maneira absoluta pelo CDC como responsabilidade
na relagdo de consumo, afastando-se o regime de responsabilidade do Cdédigo Civil.
Excepcionalmente pode-se aplicar o Cdédigo Civil, desde que ndo contrarie o sistema e a
principiologia do CDC.

Assim, o Cddigo de Defesa do Consumidor disciplina em sua Se¢do II (arts. 12 a
17) a responsabilidade por vicio de seguranca (sob o titulo “Responsabilidade pelo Fato do
Produto e do Servigo™), em que a utilizagdo do produto ou servigo ¢ capaz de gerar riscos a
seguranca do consumidor ou de terceiros, podendo ocasionar um evento danoso, denominado
de “acidente de consumo”.

Verifica-se que o “acidente de consumo”, possui dois elementos basicos, que sao:
o vicio de seguranga do produto ou do servico e o evento danoso em decorréncia do vicio. E
de suma importancia informar que a doutrina diferencia o termo “vicio” e o termo “defeito”.
Como relata Garcia (2010, p. 115), vicio pertence ao produto ou servico, tornando-o
inadequado, sem gerar problemas extras ao consumidor ou a terceiros. Ja o defeito é a soma
do vicio no produto ou servico e a ocorréncia de um problema extra (o dano) em virtude
daquele. Deste modo, hd vicio sem defeito, mas o contrario € incabivel.

Defeito estd conceituado no proprio Cédigo de Defesa do Consumidor, no 23art.
12, §10. Mas doutrinariamente o conceito € ampliado, como explica Nunes (2009, p. 274) o
conceito de defeito descrito no Codigo, € meramente exemplificativo, sendo que qualquer
outra hipétese ligada ao produto, seja proveniente antes durante ou apds o processo de
fabricacdo e até mesmo a publicidade relativa ao produto ou servico podem caracterizar a
qualificacdo do defeito, que por sua vez sempre gera dano.

O tipo de responsabilidade que rege o fato do produto ou servico é a objetiva. E
uma evolucdo no tratamento aos direitos do consumidor, tendo em vista a dificuldade na
comprovacgdo da culpa do fornecedor e em demasiadas vezes estes ficarem isentos de qualquer
responsabilizacdo por danos ocasionados por seus préprios produtos ou servigos. Almeida
(2008, p. 88), faz um apanhado histdrico e descreve a responsabilidade civil no CDC.

Atento a essas circunstincias, a tendéncia da legislacdo e da jurisprudéncia de
paises como Estados Unidos, Franca, Itdlia e Alemanha, bem como a orientacdo dos
doutrinadores e dos tribunais do Pais, € que o legislador optou pela adog¢do da
responsabilizacdo objetiva, independente de culpa, para a reparagdo dos danos pelo fato do
produto ou servi¢o. Consagrou o novo Cddigo, de forma incisiva e clara, que o fornecedor

responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados por
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defeitos ou insuficiéncia e inadequacdo de informacgdes, em relacdo aos produtos e servigos
que colocou no mercado (CDC, arts. 12 e 14).

O CDC trata do tema da responsabilidade pelo fato do produto ou servi¢o nos 24
caput dos artigos 12 e 14. A responsabilidade nestes casos € objetiva, ou seja, sem a obrigacao
da comprovacgdo da culpa do fornecedor, como se evidencia nos proprios dispositivos legais,
ora citados, quando descrevem independentemente da existéncia de culpa.

Afastando-se, por conseguinte, do direito tradicional, o Cédigo d4 um fundamento
objetivo ao dever de indenizar. Nao mais importa se o responsdvel legal agiu com culpa
(imprudéncia, negligéncia ou impericia) ao colocar no mercado produto ou servigo defeituoso.
Nao € sequer relevante ele tenha sido o mais cuidadoso possivel. Nao se trata, em absoluto, de
mera presuncdo de culpa que o obrigado pode ilidir provando que atuou com diligéncia.
Ressalta-se que tampouco ocorre mera inversdao do 6nus da prova. A partir do Cédigo — ndo
custa repetir — réu serd responsdvel mesmo que esteja apto a provar que agiu com a melhor
diligéncia e pericia.

Esta modalidade de responsabilidade resguarda ao consumidor o direito a
indenizagdes em caso de danos ocasionados por produto ou servigco. O foco principal é a
auséncia da necessidade de comprovacdo da culpa. Basta o fornecedor colocar o produto no
mercado de consumo, para ser responsdvel pelo mesmo e o consumidor comprovar o dano e o
nexo de causalidade (o dano proveniente do produto) para fazer jus ao ressarcimento e/ ou
indenizacdo.

Almeida (2008, p. 90) esclarece que a responsabilidade pelo fato do produto ou
servico fica condicionada a trés pressupostos, que sao:

I- A colocacdo do produto no mercado: € a acdo humana de lancar ou colocar em
circulacido comercial produto ou servi¢co danoso, que possa acarretar lesdes aos consumidores.
Observa-se que a simples fabricacdo ndo acarreta ato ilicito, mas sim, a comercializagao
deste.

II- A relagdo de causalidade: trata-se da relacdo de causa e efeito entre a
colocagdo do produto ou servigo no mercado de consumo, e o dano verificado.

III- O dano ressarcivel: sdo os eventuais prejuizos, que subdividem-se em danos
emergentes (os prejuizos efetivos, diretos e imediatos, descritos no Cédigo Civil nos arts. 402
e 40325), e em lucros cessantes, que compreendem os prejuizos previsiveis (despesas médico-
hospitalares, lucros ndo auferidos por afastamento das atividades normais, reducdo da

capacidade laborativa, etc).
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Deste modo, basta a comprovacgdo que o fornecedor colocou o produto ou servigo
no mercado de consumo, a ocorréncia do dano, e a demonstracdo que o dano teve origem no
produto ou servico, para que o Estado por meio de seu poder jurisdicional imponha ao
responsavel (fornecedor) o dever de indenizar.

Benjamin (2010, p. 148) ressalva que a alteracdo sistemdtica da responsabilizacdo,
retirando-se o requisito de prova da culpa, ndo implica dizer que a vitima nada tenha de
provar. Ao contrdrio, cabe-lhe comprovar o dano e o nexo de causalidade entre este e o
produto ou servico.

Assim, ndo hd o que se falar em beneficios demasiados para o consumidor,
porquanto este, em caso de dano, estard comprovando sua origem e comprovando o préprio
dano.

Nesta ordem, Sanseverino (2002, p. 113) complementa a responsabilidade no
acidente de consumo, com a explicagdo da limitagdo do dever de indeniza¢do, apenas quando
constatado um defeito no produto ou servigo. Sendo prescindivel a comprovacdo de culpa,
porquanto se trata de responsabilidade objetiva do fornecedor. O produto ou servico €
considerado defeituoso quando ndo apresentam a seguranga necessdria para o langcamento no
mercado de consumo.

Fica elucidada a abrangéncia da responsabilizacdo do fornecedor, que se o
produto ou servico ndo demonstram qualquer defeito, ndo se obriga o ressarcimento de
eventuais danos. Pode-se utilizar como exemplo um acidente de transito provocado
unicamente por negligéncia dos condutores, neste caso ndao ha possibilidade de
responsabilizar o fornecedor se os automdveis ndo possuiam qualquer defeito origindrio de
fabrica.

Denota-se grande evolucao aplicada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, pois
anteriormente a sua vigéncia, a comprovacao da culpa tornava invidvel a procedéncia da acao
judicial, pelo fato do consumidor geralmente ser hipossuficiente, sem acesso aos meios
probatorios. Todos os mecanismos da responsabilidade pelo fato do produto ou servigo, visam
garantir a incolumidade fisico-psiquica do consumidor, resguardando a saude e a seguranca
desta classe.

Quanto a responsabilidade objetiva no CDC, podemos fixar a seguinte regra.

A regra na legislacdo consumerista € a aplicacdo da responsabilidade objetiva
frente aos danos aos consumidores decorrentes de produtos ou servico. A Unica excegdo € a
responsabilidade na prestacdo de servico do profissional liberal, que se dd de maneira

subjetiva, o que demanda a comprovacdo da culpa, como descreve o 26 art. 14, §40, do CDC.
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Nesse sentido, a doutrina de Carvalho (2008, pg. 75) evidencia apontamentos de grande
valia®.

Caso o servigo prestado pelo profissional liberal ndo atender ao esperado,
apresentando defeito € essencial a comprovacdo da culpa, além do dano e do nexo causal. O
beneficio da inversdao do 6nus da prova o consumidor continua tendo acesso.

Questao relevante sobre o entendimento do art. 14, §4° do Cddigo, € trazida por
Marques (2010, p.422), no que se refere a responsabilidade de pessoas juridicas formadas por
médicos ou outros profissionais liberais, perdem o privilégio da responsabilidade subjetiva, e
devem ser considerados fornecedores normais. O motivo € que o tratamento diferenciado é
quando a pessoa do profissional liberal e ndo o servico prestado.

A culpa subjetiva na legislagdo consumerista € extremamente restrita aquelas
pessoas denominadas profissionais liberais, tais como médicos, advogados, dentistas, entre
outros, e excluem-se deste rol, as empresas que prestam esses servicos, ndo sendo

consideradas profissionais liberais para efeito da responsabilizagao.

3.1.2 Responsabilidades Solidéria e Subsidiaria

O CDC em seu paragrafo inico do artigo 7° traz o entendimento de que “tendo
mais a ofensa, a todos responderdo solidariamente pela reparacdo de danos previstos nas
normas de consumo”.

Partindo deste ponto, a prote¢cdo méxima € o que se espera com esse artigo, e, por
este motivo, o legislador optou pela responsabilidade soliddria como regra geral para a
obrigacdo. A extensdo da responsabilidade tem o propdsito de dar uma seguranca e assegurar
o cardter protetivo aos interesses do consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor defende a responsabilidade solidaria com
intuito dos fornecedores responderem mesmo livres de culpa pelos danos causados e com isso
reparando o consumidor.

A contribuicdo dos fornecedores feita por meio da chegada do produto e do

servico ao consumidor, por esse motivo sdo soliddrio referente a qualidade, quantidade e a

3% Respondem os profissionais liberais, pois, subjetivamente, pela reparacio dos danos causados por defeitos da
prestacdo de servicos ou por insuficiéncia ou inadequacdo sobre a fruicdo e os riscos dos servigos. [...] Ao
consumidor além da prova do dano e da relacdo de causalidade, caberd demonstrar a culpa do profissional
liberal. Comprovada a hipossuficiéncia técnica ou a verossimilhanga da alegacdo (art.6, VIII), contudo, pode o
juiz promover a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor, de acordo com a proposta apresentada no
capitulo anterior.
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informacao oferecida por estes, desse modo, respondem pelos danos e também pelas lesdes
que consumidores figurarem como vitimas.

Referente aos fornecedores e sua obrigagdo, Gama (2008, p. 44) declara que cabe
tudo ao fornecedor, que for demandado, satisfazer as obrigagdes de reparar os produtos ou
refazer os servigos, ou indenizar o consumidor pelos seus prejuizos.

O autor, portanto, discorre sobre a responsabilidade do fornecedor para com o
consumidor, para corrigir um erro cometido que levou este a causar um dano ou uma lesdo, na
tentativa de correcdo de produtos defeituosos e restaurar um servico mal prestado, ndo
podendo realizar estes dois procedimentos a opcdo plausivel serd a indenizacdo com o
possivel ressarcimento pelo ato lesivo.

A escolha livre do consumidor é um ponto bem importante no tema abordado,
pois aqui ele ird acionar um ou todos, ja que a solidariedade dispde todos os seus responsdveis
para que facga a responsabilizagdo total dos danos acometidos.

Segundo o artigo 46 do Codigo de Processo Civil (CPC), “duas ou mais pessoas
podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente”.

Em meio ao ambito processual, o artigo coloca a escolha do consumidor a
propositura da acio contra um tnico fornecedor ou contra todos, configurando a solidariedade
garantida pelo litisconsorcio passivo facultativo.

O pardgrafo tnico do disposto reza a solidariedade de forma expressa, de tal
forma que fica visivel que a responsabilidade, seja por defeito ou por vicio, no CDC, sera
solidaria.

Assim, a responsabilidade soliddria defendida pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor estd relacionada ao fato que fornecedores (fabricante, produtor, construtor ou
importador) respondem, independentemente de culpa pela reparacdo de danos causados aos
consumidores.

Quanto a responsabilidade subsididria no CDC, o artigo 13 evidencia um
verdadeiro controle de qualidade.

Explico.

O comerciante do art. 13 estd submetido a0 mesmo sistema de responsabilizacio
que o importador do art. 12. E que o comerciante, ao adquirir produtos para revendé-los, age —
deve agir — com 0 mesmo critério que o importador ao adquirir produtos do exterior. E
verdade que a hipétese do art. 13 traz menos responsabilidade ao comerciante do que a do art.
12 ao importador. Este € responsdvel, sempre, por todos os produtos adquiridos, com ou sem

identificacdo do fabricante, conserve ou ndo adequadamente os produtos pereciveis. Aquele —
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o comerciante — sO se responsabiliza por defeito nas hipéteses I, Il e III do art. 13, que serdo a
seguir tratadas. Mas vale a alusdo e a comparacdo ao importador, porque os principios que
inspiram o legislador sdo os mesmos.

No que respeita ao caput do art. 13, é necessdrio ressaltar que o vocédbulo
“igualmente” tem de ser interpretado no duplo sentido de que o comerciante tem as mesmas
responsabilidades firmadas no artigo anterior (o 12) e que o comerciante é solidariamente
responsdvel com os agentes do art. 12. E, assim, todos sdo soliddrios. Nem poderia ser de
outra forma, porquanto a responsabilidade do comerciante, pelo menos nas hipéteses dos
incisos I e II, somente existe porque o produto original ndo foi ou ndo estd identificado.
Bastava a identificacdo para excluir a responsabilidade do comerciante.

Comentemos, entdo, os incisos I e I, conjuntamente, uma vez que guardam certa
relacdo entre si. Alids, a redacdo € muito similar, e, se ndo se tomar cuidado, podem-se
confundir os dois incisos. O primeiro diz que o comerciante se responsabiliza quando o
fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados e o
segundo quando o produto for fornecido sem identificacdo clara de seu fabricante, construtor,
produtor ou importador.

Em especial a hipétese do fabricante, construtor, produtor ou importador “ndo
puderem” ser identificados, o uso do verbo poder como possibilidade antecedido do advérbio
ndo remete o sentido para a impossibilidade de o comerciante fornecer a identificacdo do
fabricante, produtor etc. E o caso das vendas de produtos a granel, nas feiras ou nos
supermercados. O feirante adquire no atacadista — que ja € outro comerciante, distribuidor,
vulgarmente chamado de atravessador — quilos de batatas, de diversas origens, e as coloca a
venda. Elas podem inclusive ser vendidas misturadas.

O mesmo acontece com praticamente todos os produtos hortifrutigranjeiros. A
norma atribui responsabilidade ao comerciante ndo porque ele ocultou o produtor, mas porque
dirige a ele a responsabilidade por garantir a qualidade do produto. O mesmo ocorre, num
outro exemplo, com um restaurante — que no sistema fiscal € considerado prestador de
servigo. O prato servido é uma mistura de produtos de diversas origens, que, obviamente, nao
tém seus produtores identificados.

Na outra hipétese, de ndo existir identificacdo do fabricante, produtor, construtor
ou importador, existe um caso diverso, como bem traz o inciso II. A responsabilidade do
comerciante aqui ndo decorre da impossibilidade de fornecer a identificacdo do fabricante,
produtor etc., mas sim do fato de que, apesar de o comerciante ter condi¢des de dar a

identificacdo, ele ndo o faz.
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Na primeira hipdtese, a norma permite a venda sem identificacdo do produtor,
fabricante etc. E uma excecdo a regra geral do dever de informar no ato da oferta, conforme
estatuido no art. 31 do CDC. Na segunda hipdtese, ndo. O comerciante é responsdvel por ter
infringido a regra do art. 31.

Quanto as consequéncias, € importante a distin¢do, ndo por causa das
consequéncias juridicas quanto a responsabilidade do comerciante diante do consumidor
lesado, que sdo as mesmas, mas porque as san¢des administrativas e judiciais sdo diferentes.
Na hipétese do inciso I, a autoridade fiscal ndo pode apreender o produto por falta de
identificacdo, nem a judicial. No caso do inciso II, tanto administrativa quanto judicialmente,
os produtos sem identificacdo podem, ou melhor, devem ser apreendidos, uma vez que o
elemento essencial da informacao foi omitido.

No terceiro caso, do inciso III, a responsabilidade do comerciante decorre de outro
motivo, e as implicacdes da abrangéncia dessa regra, como se verd, que aparentemente sao
simples do ponto de vista do direito material, complicam-se no aspecto processual, em
especial quanto a prova.

Novamente teremos de adiantar o exame de uma questdo processual, ndo sé
porque o CDC a faz surgir no transcurso do regramento do direito material, mas
especialmente para elucidar pontos que possam efetivamente fazer valer as garantias do
consumidor como quer a lei.

A norma € evidente: o comerciante € o responsdvel pela guarda adequada dos
produtos pereciveis. Os exemplos sdo até singelos, aparentemente. E o caso do supermercado
que ndo refrigera corretamente o queijo fresco, da padaria que deixa o iogurte fora do
refrigerador, do acougue que deixa a carne ao ar livre.

De fato, ndo resta divida de que o comerciante responde. Mas como € que se pode
saber que o produto se deteriorou, de fato, nas mdos do comerciante?

A pergunta ganha relevo quando se pensa nas garantias indenizatdrias que estao
em jogo, ou seja, € preciso assegurar que o consumidor possa ressarcir-se dos danos que
eventualmente sofra. E ai € importante sobremaneira a questao levantada.

Tomemos um exemplo para que o raciocinio possa prosseguir.

Suponhamos que um consumidor adquira no pequeno emporio perto de sua casa
um iogurte produzido por grande empresa multinacional. Verifica o prazo de validade e vé
que estd de acordo. No empdrio, retirou o pote de um aparelho refrigerador que estava em
funcionamento. Chega em casa e coloca o iogurte na geladeira. No dia seguinte, o filho do

consumidor, com dez anos de idade, pega o pote de iogurte, abre-o e ingere o contetido (note-
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se que o produto estd dentro do prazo). A crianca, alguns momentos depois, passa mal,
intoxicada pelo iogurte, e tem de ser hospitalizada. A intoxicacdo é grave, os danos enormes.
Os prejuizos materiais do consumidor s@o altissimos, ja que a crianca permaneceu varios dias
numa UTL

Pergunta-se: em que momento e em que local o iogurte estragou-se ou foi
infectado? Estaria a tampa aberta? Estaria o pote guardado em local inapropriado? O iogurte
terd saido da fabrica multinacional ja deteriorado? Se saiu, como é que o comerciante poderia
saber? E se foi no distribuidor? Nao poderia o distribuidor ter armazenado de maneira
inadequada o iogurte? E se foi o distribuidor, como o comerciante poderia saber? E se foi
durante o transporte que o iogurte sofreu deterioracdo, quer do fabricante para o distribuidor,
quer do distribuidor para o comerciante, como este poderia saber? Afinal, o responsdvel pela
deterioracdo, quem é? Mas, e pior, € se o produto se deteriorou no transporte feito pelo
préprio consumidor: por exemplo, ele colocou o pote no seu automével, foi em seguida a um
shopping e deixou o carro no sol o dia inteiro? Como saber?

O exemplo podia até complicar-se mais, porém o problema levantado até onde o
foi ja € suficiente para demonstrar a dificuldade da questdo. Nao € tdo simples determinar
quando e onde ocorreu a deterioragdo do produto perecivel.

Ora, e como fica o consumidor, que teve o filho intoxicado, com graves
problemas de sadde, e sofreu enorme prejuizo financeiro? Nao € natural que, se o consumidor
queria ressarcir-se dos prejuizos de ordem material sofridos e se pretende, também,
reivindicar indenizag¢do por danos morais — como € o caso —, queira acionar a multinacional
fabricante do produto?

Nao resta qualquer ddvida de que um pequeno empdrio tem muito menos
condig¢des de garantir o resultado de uma demanda indenizatdria do que uma grande empresa.
E isso € tanto mais relevante quanto maiores forem os prejuizos. E se a crianca falecer em
funcdo da intoxicacao?

Veja-se que a questdo, aparentemente singela do ponto de vista da hipdtese do
direito material, € problemética na referéncia ao aspecto da prova efetiva da deterioracdo do
produto.

Por conta disso e tendo em vista a teleologia do CDC, que envolve a protecdo do
consumidor e a garantia da ampla reparacdo dos danos por ele sofrido (inciso VI do art. 6°),
tem-se de entender que, na divida do consumidor sobre 0 momento e o local da deterioracdo
do produto perecivel, ele pode optar por acionar o comerciante ou o fabricante, produtor ou

importador.
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Com isso, ja entramos na hipétese do pardgrafo tnico do art. 13 — mal colocado
onde esta, como se vera.

Escolhido pelo consumidor o responsdvel e no processo judicial apurado o
verdadeiro responsdvel, o consumidor sera ressarcido de qualquer forma, ainda que nao tenha
escolhido para colocar no polo passivo da acdo o verdadeiro responsdvel. Depois que o
consumidor receber sua indenizagdo, o que pagou poderd ressarcir-se pelo outro responsavel
ou repartir com ele o quantum pago, uma vez que sdo, no minimo, solidarios.

E por isso que, no comentario feito acima, relativamente ao inciso III do § 3° do
art. 12, ndo concordamos com a posicao doutrindria apresentada.

E, independentemente da argumentagdo ja expendida, o reforco legal vem com a
redacdo do pardgrafo tnico do art. 13, que dispde que “aquele que efetivar o pagamento ao

prejudicado podera exercer o direito de regresso contra os demais responsaveis, segundo sua

participagdo na causagdo do evento danoso”.

3.2 Fato do produto e do servico

Como supramencionado o fato abrange qualquer acidente de consumo, bem como
qualquer acontecimento decorrente da relacdo de consumo, que tem origem de um defeito no
produto, que como consequéncia gera algum dano ao consumidor. No campo do fato do
produto, faz-se necessario a conceituagdo de produto. Na citacdo de Sanseverino (2002, p.
122), produto abrange todos os bens modveis, imdveis, materiais € imateriais, ou seja, € o
objeto das relacdes juridicas de consumo.

Com base no texto de Almeida (2008, p. 90), fato do produto pode ser
resumidamente representado como: produto, nexo de causalidade e dano = fato do produto.

Percebe-se que diante do langcamento do produto no mercado, na ocorréncia de
dano ao consumidor em razdo de defeito neste produto, configura-se o fato do produto, e
consequentemente a responsabilizacdao do fornecedor.

Um caso que configura o fato do produto € a informacao causadora de dano, que
Nunes (2009, p. 276) traz como exemplo uma industria que produz uma geléia e no rétulo
descreve de maneira grande e aparente a expressao diet, e logo abaixo a frase “feito com
morangos verdadeiros”, porém nada menciona sobre a composi¢do do produto. Um
consumidor com diabetes vé a geléia na prateleira do mercado e interpreta com base no
rotulo, que € adequado para seu consumo. O que o consumidor ndo sabia era que o produto

era considerado diet pela industria porque tinha baixa caloria e o agicar ndo € ausente e sim
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apenas possui baixa concentragdao. Apds consumi-lo no café da manha, passa mal, € levado ao
pronto socorro e quase vai a 6bito em decorréncia do consumo do agucar existente na geléia.
Neste caso em decorréncia de informacao insuficiente e inadequada do produto, o consumidor
foi atingido pelo defeito, tendo assim, direito a indenizacdo pelos danos materiais (gasto com
hospital e medicamentos, bem como o que deixou de ganhar por ndo poder trabalhar) e morais
(a dor e os danos morais sofridos).

E um exemplo peculiar pois o produto ndo apresenta defeito quando a sua
formulacdo, que para uma pessoa sem restricdes para o consumo de agicares, ndo traria o
dano, porém o defeito encontra-se na informacdo do produto (seu rétulo), que trazia
informacdes inadequada e insuficientes que gerou o dano ora relatado.

Outro caso hipotético cldssico, escrito por Nunes (2009, p. 277), que abrange o
fato do produto, e responsabilidade soliddria, acontece quando um automoével apresenta
defeito de fabricacdo. O defeito é proveniente de um amortecedor que se rompe no momento
que o consumidor faz uma curva com veiculo, capotando e sofrendo danos. Neste caso
configura-se o acidente de consumo e estdo como responsdveis a empresa montadora e a
empresa fornecedora do amortecedor, sendo facultado ao consumidor lesado, a escolha de
quem demandar judicialmente (montado ou fornecedora do amortecedor).

O campo da responsabilizacdo é amplo, e abrange todos os fornecedores e quanto
aos sujeitos de direito a reparacdo dos danos, além do consumidor que adquiriu o veiculo
equiparam-se todas as vitimas envolvidas no acidente de consumo.

Na mesma linha de raciocinio quanto ao fato ja conceituado, segue agora, o fato
do servico. Assim, quando em decorréncia da prestacdo de determinado servigco, houver a
presenca de defeito, que por sua vez, gera qualquer tipo de dano ao consumidor, caracteriza-se
o fato do servico.

Sanseverino®’ (2002, p. 124) descreve o conceito de servico aplicado na legislacao
consumerista brasileira.

Utilizando-se o texto de Almeida (2008, p. 90), fato do servico pode ser
resumidamente representado como: prestacdo do servico, nexo de causalidade e dano = fato

do servigo.

70 conceito de servigo foi fixado de forma ampla no Cédigo de Defesa do Consumidor, como sendo toda e
qualquer atividade prestada no mercado de consumo, mediante remuneracdo. Abrange os servigos prestados por
instituicdes financeiras, empresas de transporte (rodovidrio, ferrovidrio. Aéreo) hotéis, restaurantes, hospitais
instituicdes de ensino. Sdo também abrangido servicos prestados por profissionais liberais, como médicos
dentistas, advogados, engenheiros, arquitetos.
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Percebe-se que diante da prestacio do servigo, na ocorréncia de dano ao
consumidor em razdo de defeito neste servico, configura-se o fato do servico, e
consequentemente a responsabilizacao do fornecedor do servico (fornecedor).

Um exemplo claro de fato do servico, como relata Nunes (2009, p. 300), € o caso
de um usudrio, de cartdo de crédito, aqui denominado de José que efetua o pagamento de seu
saldo perante o banco, operacdo que deveria resultar em quitacdo de seu saldo (zera sua
divida). Porém por falha no sistema operacional da administradora do cartdo, os valores pagos
pelo consumidor ndo sdo lancados em sua conta e o cartdo é bloqueado, impedindo de ser
utilizado. O consumidor ndo conhece o problema e estéd ciente que seu saldo estd quitado e a
situacdo de servigo de seu cartdo estd ativa e normal.

Acontece que apos alguns dias, o consumidor participa de um almogo de
negocios, pois este € diretor financeiro de determinada empresa. No almogo estavam o patrdo
de José e um futuro cliente da empresa. O almoco segue animado com as tratativas de futuras
negociacdes. José pede a conta ao garcom e solicita que pegue seu cartdo de crédito para
quitar as despesas com os almogos. O gar¢om retorna constrangido e relata que “a maquininha
ndo aceitou o cartdo”. José envergonhado pede ao garcom que insista e ligue para a
administradora. O garcom repassa a tarefa para o maitre, que algum tempo depois vai a mesa
dos empresdérios e fala que conversou com a administradora do cartdo e que esta ndo aprovara
a transagdo porque ele estd em atraso no pagamento de sua fatura. José tenta se explicar, mas
o presidente da empresa, temendo maiores constrangimentos, entrega ao maitre seu proprio
cartdo, dizendo para José resolver a situacdo outra hora.

Neste caso ocorreu um defeito na prestacdo de servico da administradora de
cartdes e José o consumidor, sofreu dano moral indenizdvel, frente a situacdo constrangedora
por qual passou. E um exemplo hipotético que configurou o fato do servico.

Outro tema atual, fortemente inserido na vida dos cidad@os, figura-se por meio da
responsabilidade dos fornecedores de servico de redes sociais™.

Fica evidenciado a possibilidade da configuracdo de fato do servico, diante de
dano ocasionado pelas prestadoras de servigcos de redes sociais, tais como Orkut, Facebook ou

My Space, aos usudrios que por ventura tenham suas imagens denegridas nestes ambiente

3 Figurada a relagdo de consumo por meio da rede social, que trava relacdes de hospedagem de contetido dos
dados fornecidos pelo consumidor, seja em forma de palavras, imagens e assim por diante, incidente, em sua
totalidade, o regime de responsabilidade civil pelo fato do produto e do servigo presente no Cédigo de Defesa do
Consumidor.[...] Conclui-se, dessa forma, ser objetiva, com fundamento no art. 14 do CDC, a responsabilidade
pelo fato do servi¢o do detentor do site em que se encontram links que contém dados sensiveis dos usudrios, por
se utilizarem dessa macica aglutinacdo de informagdes para obterem sua remuneracdo em gigantescos contratos
de publicidade e, acima de tudo, por deterem os meios técnicos de se individualizar os reais causadores dos
danos.
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N

virtuais. O enquadramento quanto a responsabilidade dos prestadores de servigo de redes
sociais, incidem como a de provedores de hospedagem, seja de imagens, seja de dados. E
configurado a relagdo de consumo, pois, mesmo que o pagamento ndo seja feito diretamente
do consumidor para o fornecedor, este ultimo recebe valores exorbitantes com as
publicidades. No que se refere a espécie de responsabilidade do fornecedor, a empregada € a
responsabilidade objetiva, frente a dificuldade técnica que o consumidor tem para comprovar

os reais causadores de danos.

3.3 Vicio e defeito na relacao de consumo

Conforme a Lei Federal n.° 8.078/90, aplicada ao Codigo de Defesa do
Consumidor, considera a responsabilidade civil do fornecedor, em vicio e o defeito do
produto e do servico, assim preceituando essas modalidades, cabendo destacar nesta tépico o
vicio e defeito. O vicio tem incidéncia, referente aos produtos, o chamado vicio por
inadequacao, ja os servigos € configurado como o vicio por auséncia de qualidade. O defeito,
por sua vez, resume no do dever de indenizar verificada a modalidade de responsabilidade,
havendo a confirmacdo da existéncia do defeito, e provando o dano, resultando o dever de
indenizar para o fornecedor de produtos e servigos para o ressarcimento do consumidor
lesado.

Para Nunes (2008, p. 180), a legislagao estabeleceu uma confusido ao pretender,
como fez utilizar dois termos distintos: “defeito” e “vicio”, e cuidou deles dividido. Os artigos
12 e 14 regulam os defeitos, ja nos artigos 18 a 20, os vicios. E necessdrio aprofundar os
estudos sobre o conceito e o objetivo de vicio, para melhor entender o que é defeito.

Os vicios tém por particularidade que deixam evidenciados, a qualidade ou
quantidade que os produtos que tornem os produtos ou servicos improprios ou inadequados ao
consumo a que se destinam e também que lhes diminuam o valor. Origina os vicios também
com disparidade havida em relacdo as indicacdes constantes do recipiente, embalagem,
rotulagem, oferta ou mensagem publicitéria39.

Os problemas que apresentam tanto na quantidade, quanto na qualidade dos

produtos ou servicos sdo os que caracterizam os vicios, que podem ser aparentes, que sSao

% Para entender melhor, vicios sdo os problemas: como por exemplo, os que fazem com que o produto ndo
funcione adequadamente, os que fazem com que o produto funcione mal, que diminuam o valor do produto, que
ndo estejam de acordo com as informacdes [...] (NUNES, 2008, p.180).
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aqueles que com simples uso se constata. J4 o vicio oculto aparece com tempo maior e de
dificil percepcao.

O defeito € uma discussao mais calorosa, pois pode haver vicio sem defeito, mas,
no caso do defeito, ndo ha essa possibilidade, pois o vicio estd ligado, pois ndo separa do
produto ou servigo. O vicio € pertinente ao produto ou servigo, € este nao alcanga seus bens e
nem a pessoa do consumidor. O defeito consegue alcancar ademais do produto ou servigo,
atingindo o patrimdnio juridico do consumidor, colocando-se como acidente de consumo.

Se o vicio ja era um problema, imagina ele acrescido, causando um dano elevado,
o produto ou servico que ji apresenta falta de eficiéncia ndo € mais capaz de cumprir o
determinado fim, motivando danos ao patrimdénio material, moral, estético ou a imagem, sem
esquecer o dano ao vicio.

A doutrina de Filomeno (2012, p. 207) conceitua os defeitos como “anomalias
constatadas em produtos e servicos, que nao apenas os tornem inadequados aos fins que se
destinam, como também causados aos seus consumidores, ou entio representam risco a vida,
satide ou seguranca dos efetivos ou potenciais consumidores”.

O que o autor quis elucidar é que o defeito traz consigo um risco maior que um
produto ou servico deficiente, causando danos até irreversiveis ao consumidor.

O artigo 12, pardgrafo 1°, incisos I, II e IIl, discorre sobre a questdo da seguranca
dos produtos defeituosos.

O inciso primeiro trata da responsabilidade do fornecedor em colocar no mercado
um produto de forma segura e definida. O inciso seguinte faz mengdo ao risco presente nas
relagdes. Por fim, o inciso III se preocupa com o tempo de vida do produto ou servigo
colocado no mercado, inexistindo compara¢do com servigos prestados anteriormente.

Nota-se que o inciso terceiro, no que se refere a época do servigo oferecido ou
prestado no mercado, estd relacionado a comparacdo com outros servigos prestados
anteriormente, e a introducdo de novas técnicas, utilizacio de novas tecnologias que
aumentam a qualidade do servigos, acarretando disparidade entre o servigo prestado anterior e
0 posterior, no entanto, isso nao significa defeito.

Um outro ponto de grande importancia quanto aos vicios na relacdo de consumo,
€ sua relacdo com os vicios redibitérios. O regime das responsabilidades por vicios tem sua
originalidade no direito civil, ao invés do CDC.

O termo vicio lembra vicio redibitério, possuindo, inclusive, diversas

semelhangas, principalmente quanto ao vicio oculto, todavia, com ele nio se confunde, pois a

regra € a prevista no CDC.
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Para a configuragdo, sé o vicio da coisa ndo bastava para o fim do contrato ou
abatimento do preco. Antigamente, se estabelecia que o comprador, no caso o consumidor,
conferia a responsabilidade certificar-se a auséncias de vicios da coisa comprada, se nao fosse
apto para reconhecer antes da tradicdo, passando assim, a assumir os prejuizos deles
decorrentes.

No momento em que a qualidade e a quantidade do produto implicar ou se tornar
impréprio seu uso ou até mesmo inadequado ao fim que se destina, reduzindo o seu valor, o
fornecedor serd obrigado a desfazer ou reparar o vicio auferido. Conforme determina o caput
do artigo 18 do CDC™.

Conforme Gongalves (2008, p.51), os vicios redibitérios sdo defeitos ocultos em
coisa recebida no aspecto de contrato cumulativo que se torne impropria ao uso a que se
destina, ou diminua o seu valor, regulados no Cédigo Civil nos artigos 441 a 446, sendo que
estes nao se confundem.

No ambito do cddigo de defesa do consumidor ha uma consideracdo tanto no
aspecto de defeitos ocultos como da mesma forma, os aparentes ou de f4cil constatacdo.
Referente aos vicios na relagdo de consumo nio precisa da circunstincia de que seja
celebrado qualquer tipo de contrato, contudo os vicios existentes ndo precisam ser ocultos e
graves, havendo a possibilidade de alargamento dos prazos de prescricdo de cinco anos, que

comeca a se contar a partir do conhecimento.

3.4 Vicio de qualidade e vicio de quantidade

Feitas tais consideragdes, uma distin¢do de grande importancia para a aferi¢ao da
responsabilidade € a dissociagdo entre vicio de qualidade e vicio de quantidade.

A lei n.° 8.078/90, nos seus artigos 24*" ¢ 26, ressalta e explica a tipificagdo dos
vicios a respeito do produto, tanto o vicio aparente quanto o vicio oculto, como serdo

comentados durante o presente topico.

0 Art. 18 — Os fornecedores de produtos de consumo durédveis ou ndo durdveis respondem solidariamente pelos
vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou
lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indica¢des constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitdria, respeitadas as varia¢des decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substitui¢do das partes viciadas.

1 Art. 24. A garantia legal de adequagdo do produto ou servico independe de termo expresso, vedada a
exoneracdo contratual do fornecedor.

Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatagdo caduca em: I - trinta dias, tratando-
se de fornecimento de servigo e de produtos ndo durdveis; II - noventa dias, tratando-se de fornecimento de
servigo e de produtos durdveis.
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O artigo 24 relata que se aplica a lei de um regime de garantia legal, o que se vé
neste artigo € a expressa indica¢do de ndo depender, como norma de ordem publica, para que
possa impedir a exoneragdo contratual do fornecedor. Ressaltando, a garantia contratual ndo é
devida, a ndo ser que seja ao contrdrio da garantia legal, havendo a confirma¢do da promessa
do fabricante ou comerciante, ja que nao afeta a garantia legal trazida pelo CDC, e ndo altera
seus prazos.

No artigo 26, cabeca, pode-se inferir que os vicios aparentes ou de fécil
constatacdo, os quais o autor Rizzatto Nunes faz uma critica no qual esclarece que o termo
“aparente” tem o sentido de “aparéncia”, portanto nao ¢ real; fazendo uma comparagdo que o
vicio € algo bem real. O autor prefere optar por abandonar o seu uso e permanecer tao
somente com a outra expressdo, “de facil constatacdo”, na qual destina ao sentido desejado
pela norma.

Os prazos referentes aos incisos do artigo 26 alusivos aos vicios de qualidade sdao
contados a partir da data que se recebeu o produto ou que o servi¢o terminou, € se na questao
do defeito for dificil de notar, os prazos comecam a ser contados da data em que o vicio foi
detectado ou se tornou aparente.

O CDC estipula o prazo decadencial para que o consumidor efetue a reclamacgao
de vicios do produto ou servico. Ainda referente a prazo de acordo com o artigo 26, incisos I e
I, tem que haver a diversidade e depender da classificacdo do produto, se esse ndo for durdvel
o prazo decai em trinta dias, mas ocorrendo a variedade o produto serd considerado durdvel a
decadéncia, que acontecerd em noventa dias.

Conforme o artigo 26 e seus pardgrafos 1°, 2° e 3°, do CDC, a extin¢do do direito
de reclamar contra os vicios aparentes ou de ficil constatacdo, como também os vicios
ocultos, dos bens adquiridos ou os servicos prestados de forma inadequados ou impréprios
para o consumo. Estdo identificadas duas situacdes que impedem a operacdo da decadéncia, a
primeira € a reclamacdo comprovada pelo consumidor e passada de forma inequivoca; e a
segunda hipétese € a instauracao de inquérito civil.

O vicio aparente € aquele que aparece no simples uso, de facil comprovacio do
produto ou servico. Ja no vicio oculto é um pouco diferente porque aqui requer tempo maior,

¢ de dificil percepg¢ao para a comprovagao do vicio.

§ 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega efetiva do produto ou do término da execugdo
dos servigos. § 2° Obstam a decadéncia: I - a reclamacdo comprovadamente formulada pelo consumidor perante
o fornecedor de produtos e servigcos até a resposta negativa correspondente, que deve ser transmitida de forma
inequivoca; III - a instauracdo de inquérito civil, até seu encerramento. § 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo
decadencial inicia-se no momento em que ficar evidenciado o defeito.
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Para entender melhor os vicios do produto, é interessante discorrer sobre a
identificacdo dos vicios de qualidade no direito do consumidor e as possibilidades de escolha
do consumidor referente ao vicio causado, conforme o artigo 18 da norma consumerista®’.

Conclui-se que o vicio de qualidade € igual a anormalidade, irregularidade, que
torne a coisa ou servico impréprio ao fim a que se destina, assim, falta perfeicdo,
conformidade com o padrdao normal, acarretando a diminuicdo do valor do produto ou do
servico prestado.

Nesse mesmo sentido caminha a jurisprudéncia pétria®.

A substituicdo do produto por outro da mesma espécie ocorre quando o
consumidor estd mais interessado na utilizacdo do produto do que no fim do contrato ou até
mesmo o abatimento do preco. O momento mais propicio para isto serd indicado quando ndo
sanado o vicio pelo fornecedor dentro do prazo estabelecido pela lei. Isso pode ser visto a
partir do que o artigo 18, pardgrafo 1°*, determina.

O direito do consumidor estabeleceu algumas possibilidades de escolhas
conferidas ao consumidor diante de uma situacio de vicio do produto. O pardgrafo primeiro
trata do vicio do produto e sua falta de cumprimento, apresentando que o vicio ndo foi
resolvido e destinando ao consumidor hip6teses para resolveé-lo.

O inciso primeiro se refere a querer um produto que atenda as necessidades do
consumidor com exceléncia e eficidcia. Em seguida, o inciso segundo se tem uma vontade do
consumidor em dar fim a um contrato, com resisténcia do fornecedor para sanar o vicio e
devolver o que € de direito do consumidor, causando-lhe danos. O inciso terceiro traz hipotese
de exigéncia direta ao fornecedor da importancia equivalente, ja que este ndo atingiu sua meta

e o esperado.

2 Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo durdveis respondem solidariamente pelos
vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou
lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indica¢des constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitdria, respeitadas as variacdes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicao das partes viciadas.

# Consumidor. Compra e venda de veiculo usado em revenda. Vicio oculto. Necessidade de retifica do motor.
Responsabilidade do comerciante pela venda de automével com vicio de qualidade conforme artigo 18 do CDC.
Afastada hipdtese de caréncia de agcdo ou decadéncia. Automével dentro do prazo de garantia contratual
concedida. Valor da indenizacao referente aos reparos necessarios que deve ficar adstrita ao postulado na inicial,
correspondente a0 menor orcamento apresentado. Sentenca reformada, em parte. Recurso parcialmente provido.
(TJ-RS — Recurso Civel: 71002987543 RS, Relator: Carlos Eduardo Richinitti, Data de Julgamento: 25/08/2011,
Terceira Turma Recursal Civel, Data de Publicagdo: Didrio da Justi¢a do dia 30/08/2011).

* Art. 18 — § 1° Nido sendo o vicio sanado no prazo miximo de trinta dias, pode o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha: I - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condicdes de uso; II - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos; III - o abatimento proporcional do prego.



55

O prazo definido pelo artigo 18 do CDC determina que o consumidor pode exigir
se os vicios ndo forem sanados em 30 dias. Ocorre que, durante este prazo, o consumidor fica
nas maos do fornecedor, sem contar que os dias serdo computados como corridos, podendo o
produto ficar depositado a um determinado tempo, e se assim nao for resolvido o vicio, o
consumidor terd uma diminui¢do bem relevante no prazo estabelecido.

No pardgrafo 2° do artigo 18", fica clara a questdo da redugdo ou ampliacdo do
prazo. A fixacdo do prazo para o consumidor é uma forma injusta, pois o fornecedor usa esse
tempo e, as vezes, o problema volta e ndo sana o vicio e o consumidor ndo terd a prerrogativa
de recontagem de prazo. Passados os 30 dias, o consumidor terd que se munir de outras
opgoes j4 listadas acima.

Quanto aos produtos improprios, Filomeno (2012, p.208) destaca a relevancia do
paragrafo 6° do artigo 18, esclarecendo quais sdo as formas e condi¢cdes para que o0s
produtos sejam considerados impréprios e a possibilidade da esfera criminal para este tipo de
vicio encontrado neste pardgrafo com seus incisos.

Concluindo, os vicios de qualidade dos servicos sdo aqueles que se tornam
impréprio para o consumo e que diminuem o seu valor. Os servigos sdo considerados
inadequados ou os que nao podem ser seguros para os fins de necessidades que esperam ser
supridas pelo consumidor e a prestabilidade que dele se espera.

Em segundo vértice, ao tratar sobre os vicios de quantidade, o conceito de
quantidade para o direito do consumidor ocorre quando hd uma diferenca, na porcao da
indicacdo do produto no qual o consumidor realizou o pagamento e, na maioria das vezes ou
quase sempre, estd diferenca sempre € menor que a indicada no produto.

Assim, o consumidor serd amparado pelo artigo 19 do CDC, com intuito de sanar
o vicio acometido ao produto. Desta forma, o artigo relata prejudicial dano em relacdo ao
consumidor, pois ele sofre com a desigualdade da quantidade entregue ao consumidor. Outro
ponto importante neste artigo € quanto a indicagdo expressa da solidariedade do fornecedor

pelos vicios de quantidade.

* Art. 18 — § 2° Poderdo as partes convencionar a reducdo ou ampliacdo do prazo previsto no pardgrafo anterior,
ndo podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de adesdo, a cldusula de prazo
deverd ser convencionada em separado, por meio de manifestacdo expressa do consumidor.

%8 6° Sdo impréprios ao uso e consumo: I - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos; II - os
produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou
a saude, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas regulamentares de fabricacdo, distribui¢do ou
apresentacao; III - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se destinam.
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Os incisos do artigo 19*7 descrevem as op¢oes do consumidor para exigir do
fornecedor que o vicio seja sanado. De forma exemplificativa, o inciso I discorre sobre a
questdo da devolucdo da parte do valor pago, referente ao vicio do produto existente.

O inciso seguinte, II, o consumidor se atenta a complementacdo do que falta da
quantidade que se esperava, tem o mesmo intuito do inciso I, contudo, ndo se fala em valor,
mas sim em complementar o que esta restando. A substituicdo do produto deve ser realizada
pela mesma marca e modelo, todavia, nao havendo essa possibilidade, o fornecedor terd que
substituir o bem por outro compativel.

A restituicdo € hipétese mais agressiva, onde o consumidor exige a restitui¢ao
pelo valor pago com sua atual atualizacdo monetdria, devolvendo o produto viciado e ficando
com o valor pago.

A responsabilidade € destacada no caput do artigo 19, pois os fornecedores
respondem pelos vicios de quantidade. O CDC faz referéncia ao fornecedor como individuo
que estd na rede que desenvolvem atividades no mercado de consumo sem qualquer diferenca
de qualquer tipificacao.

Os vicios de quantidade abrangem tanto os produtos quanto os servi¢os. No
primeiro, referem-se as alteracdes da natureza do produto, como em seu conteddo, quando
este ndo estiver em conformidade com as suas indicacdes previstas no rétulo ou embalagem e
até mensagem publicitdria do produto. Havendo desigualdade na medida ou no peso do
conteddo indicado pelo fornecedor, e se estas medidas forem inferiores, configura-se o vicio,
causando prejuizos ao consumidor.

Ja no segundo, referente ao vicio de quantidade dos servicos que ndo sejam
cumpridos de acordo com as mensagens publicitdrias ou ofertadas, por exemplo.

O vicio de quantidade ndo alcanga o vicio quando no produto hd uma
despropor¢do entre o conteido, o peso e a medida citada pelo fornecedor causando ao
consumidor uma diminui¢do financeira referente ao produto adquirido, ja que o produto terda

uma diminui¢do na quantidade indicada.

47 Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do produto sempre que,
respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, seu contetido liquido for inferior as indicagdes constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitdria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha: I - o abatimento proporcional do prego; II - complementagdo do peso ou
medida; III - a substitui¢do do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem os aludidos vicios; IV
- a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos. §
1° Aplica-se a este artigo o disposto no § 4° do artigo anterior. § 2° O fornecedor imediato serd responsével
quando fizer a pesagem ou a medicdo e o instrumento utilizado ndo estiver aferido segundo os padrdes oficiais.
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Havendo vicio tanto na quantidade do produto ou do servi¢o, as normas do CDC
devem ser interpretadas em favor do consumidor, a fim de proteger e prevalecer a condi¢ao
mais vantajosa para o polo comprador da relacdo de consumo.

A exigéncia do consumidor para o fornecedor substituir as partes viciadas,
conforme o prazo legal de trinta dias, pode ser esticado devido cldusula contratual podendo
ser ndo inferior a sete dias e ndo superior a cento e oitenta dias.

Se o prazo previsto acabar, o consumidor terd direito a escolha, podendo este fazer
a troca do produto por outro com as mesmas caracteristicas, caso o vicio nio seja sanado.
Contudo, se ndo houver produto com espécie, marca e modelo, o consumidor pode escolher
outro produto diferente, devendo apenas pagar ou receber o valor da diferenca.

Conforme seu artigo 26", o CDC prevé prazo decadencial para postular
reclamacdo, sendo este de 30 dias para vicios aparentes e de ficil constatagdo, ou de 90 dias
para fornecimento de servicos durdveis. No pardgrafo 2°, nota-se a previsdo dos casos em que
ndo sofrem decadéncia. Em seguida, o pardgrafo 3° prevé a possibilidade de vicio oculto, com

inicio do prazo decadencial apenas a partir do momento em que se evidenciar o defeito.

* Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatacio caduca em: I - trinta dias,
tratando-se de fornecimento de servico e de produtos ndo durdveis; II - noventa dias, tratando-se de fornecimento
de servigo e de produtos durdveis. § 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega efetiva do
produto ou do término da execugdo dos servicos. § 2° Obstam a decadéncia: I - a reclamacido comprovadamente
formulada pelo consumidor perante o fornecedor de produtos e servigos até a resposta negativa correspondente,
que deve ser transmitida de forma inequivoca; II - (Vetado). III - a instaura¢do de inquérito civil, até seu
encerramento. § 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no momento em que ficar
evidenciado o defeito.
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4 CONTRATO DE ADESAO

No atual universo contratual existem vérias espécies. No entanto, é o contrato de
adesdo que tem predominado nas relagdes negociais, sendo largamente utilizado para
aquisicdo de bens e servigos.

Este contrato surgiu para dar maior agilidade as relacdes contratuais, pois, por
meio dele € possivel contratar a0 mesmo tempo com indmeras pessoas 0 mesmo objeto,
mediante cldusulas predispostas. A doutrina de Padilha®® (2008, p. 95) bem captou o conceito
dessa modalidade contrato, em especial a essa caracteristica imutdvel das cldusulas.

O Codigo de Defesa do Consumidor foi a primeira legislacdo brasileira a
disciplinar o assunto. No seu artigo 54, caput50, define-se o contrato de adesdo, e nos
paragrafos 30 & 4°°% estabeleceu regras quanto a sua forma, ao dispor que o citado contrato
deve ser redigido em termos claros, com caracteres ostensivos e legiveis, de modo a facilitar a
compreensdo do consumidor.

Outrossim, estabeleceu que as clausulas que impliquem limitacdo de direito para o
aderente devem ser destacadas. A seguir, discorre-se sobre a origem, conceito, caracteristicas

e formacao desses contratos.

4.1 Origem, conceito e caracteristicas

Feitas as consideracdes introdutdrias ao presente capitulo, € de se convir que a
origem dos contratos de adesdo se deu em funcdo das sociedades de massa oriundas do
periodo pds-revolucao industrial, quando os fabricantes de produtos e servigcos comecaram a
pensar em mecanismos de aumento da produgdo e redugdo dos custos. Tal movimento foi
nomeado como a standartiza¢do da produgdo por diversos doutrinadores, dentre eles Claudio
Belmonte em sua obra Protecdo contratual do consumidor: conservacado e redu¢do do negécio

juridico no Brasil e em Portugal.

* E um instrumento fundamental da nova economia de mercado, necessdrio para a maioria das relacdes de
consumo, uma vez que fornecedores e consumidores ndo dispdem de tempo suficiente para discutir as cldusulas
contratuais que envolvem suas intimeras atividades no dia-a-dia, possuindo o fornecedor um contrato padrio,
que € utilizado para todos os consumidores.

% Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas cldusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu contetdo.

>1'§ 30 Os contratos de adesio escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis,
cujo tamanho da fonte ndo serd inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensdo pelo consumidor.
28 4° As cldusulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreensao.
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Esse modelo de produ¢dao marcou a passagem do século XIX para o século XX e
cresceu mais ainda na Primeira Guerra Mundial, consolidando-se na Segunda Guerra
Mundial. Essa evolu¢do econdmica, com grande aumento tanto na producdo em massa quanto
na oferta de produtos e servigos, acabou atingindo as relagdes contratuais, que até entdo ndo
tinham meios para acompanhar as novas exigéncias mercantis. Assim, surgiu a necessidade de
uma nova técnica que uniformizasse a contratacdo desses servigos e comercializacdo desses
produtos.

Isso fez com que fossem abandonadas as técnicas baseadas em oferta e
contraoferta existente nos contratos paritarios para dar lugar a um meio mais 4gil de se fazer
negocio. Nasceu, entdo, o contrato de adesdao, em que a contratagdo € realizada em conteidos
pré-dispostos.

Quanto ao conceito, calha relembrar que a caracteristica basica da sociedade do
século XX € a caracteristica de massa e de consumo, largamente evidenciada no capitulo
inaugural deste trabalho académico, assim como a produc¢do planejada e executada de forma
estandartizada e em série: o resultado desse modelo ¢ a oferta de produtos e servigos “de
massa”, tipicos de consumo.

O direito acompanhou tal movimento e criou o seu préprio modelo de
contratacdo, adequado ao processo industrial que surgia. Passou-se a criar férmulas
padronizadas, auténticas cldusulas contratuais em série, verdadeiros contratos de consumo.
Dentre as caracteristicas desses contratos a mais marcante € sua estipulacdo unilateral pelos
fornecedores, que, adotando modelo prévio, estudado e decidido por conta prépria, os
impdem a todos os consumidores que quiserem — ou precisarem — adquiria seus produtos e
Servicos.

O produto e/ou servigo sdo oferecidos acompanhados do contrato. Com 1isso, 0
consumidor, para estabelecer a relacdo juridica com o fornecedor, tem de assiné-lo, aderindo a
seu conteudo. Dai se falar em “contrato de adesao”.

Portanto, evidente que o uso do termo “adesdo” ndo significa “manifestacao de
vontade” ou “decisdo que implique concordancia com o contetido das cldusulas contratuais”.
No contrato de adesdo ndo se discutem clusulas e ndo hd que falar em pacta sunt servanda. E
uma contradi¢do falar em pacta sunt servanda de adesdao. Nao hé acerto prévio entre as partes,
discussao de cldusulas e redagdo de comum acordo. O que se da € o fendmeno puro e simples
da adesdo ao contrato pensado e decidido unilateralmente pelo fornecedor, o que implica
maneira propria de interpretar e que, como também vimos, foi totalmente encampado pela lei

consumerista.
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Foi esse o sentido dado pelo legislador apds a criagdo do caput do artigo 54, ao
dizer que o “contrato de adesdo ¢ aquele cujas cldusulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo”.

Tal nomeacdo confirma que que o fornecedor decide, sem a participacdo do
consumidor, criando ou escolhendo os produtos que quer fabricar ou o servigo que pretende
oferecer, fazendo a distribui¢do e comercializacdo, e, por fim, elabora o contrato que sera
firmado pelo consumidor que vier a adquirir o produto ou servico.

Portanto, é de risco e responsabilidade do fornecedor. Ao consumidor cabe apenas
adquirir o produto ou servico e aderir ao contrato. Na verdade, para comprar qualquer produto
ou servigo, o consumidor € obrigado a aderir a oferta, pagando o preco anunciado e nas
condi¢des de pagamento exigidas. O contrato de adesdo € um dos componentes da oferta e
existe na forma escrita quando desse modo exige a natureza da operacao.

Como forma de melhor elucidar, exemplificando, os contratos de adesdo sao
aqueles planos de saide, quando hd a exigéncia de contrato escrito, ou entdo quando se faz
um empréstimo no banco, quando se contrata um seguro ou uma simples assinatura de TV a
cabo. Nestes casos, o consumidor ndo discute as cldusulas contratuais nem pode exigir
alteracdes substanciais no termo escrito. Ele apenas adere ao que ja estava previamente
preparado. Alids, ndo € um consumidor que adere, mas sim todos. O contrato é elaborado pelo
fornecedor para ter validade de igual forma para todos os seus clientes.

Por fim, cabe mencionar, também, as regras do Codigo Civil quanto aos contratos
de adesdo. Nesse sentido, os artigos 421 a 424, em especifico, mencionam justamente toda a
conjuntura apresentada, pois afirmam que a liberdade de contratar deve ser exercida em razao
e nos limites da fun¢do social do contrato, de tal forma que sejam obedecidos os principios da
boa-fé e da probidade, largamente expostos durante este trabalho.

Portanto, em razdo da vulnerabilidade dos aderentes nos contratos de adesdo, o
Cdédigo Civil, em seu artigo 423, expde que quando houver no contrato de adesdo cldusulas
ambiguas ou contraditorias, deverd ser adotada a interpretacdo mais favordvel ao aderente,
denotando a preocupac¢do do legislador consumerista em equilibrar a relagdao de consumo.

O artigo 424 do Cddigo Civil ainda trata da nulidade das cldusulas que estipulem
a renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio, tema que serd

exposto a seguir com o devido aprofundamento.
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4.1.1 Formacgao dos contratos de adesdao

Além de atender aos preceitos sociais € econdmicos apontados, o contrato possui
determinadas condi¢des para ser efetivamente vélido.

Nesse contexto, as condi¢Oes gerais dos contratos aparecem em funcdo de vérios
fatores que sdo aparentemente distintos, mas que sdo interligados, com destaque para o
crescimento populacional, a urbanizacdo acelerada da sociedade e a dinamizagao das rela¢des
econdmicas, fazendo surgir a demanda por uma infinidade de produtos e servigos. Tudo isso
acarretou uma concentracdo de capital sem precedentes na histéria. Por consequéncia do
aumento do consumo e diante da impossibilidade de paridade na relagdo entre o fornecedor e
o consumidor final, formalizou o legislador determinadas condi¢des no sentido de tutelar o
consumidor na relagdo contratual.

A doutrina aponta que as condi¢des gerais do contrato possuem vantagens e
desvantagens. Entre as vantagens, a simplificacdo e a facilidade da efetivacdo do negocio,
bem como a garantia do equilibrio entre as partes contratantes, tudo isso proporcionando
celeridade e redugdo nos custos; no tocante as desvantagens, cita-se a impossibilidade de
negociacdo prévia, na qual € aplicado, sem distin¢des, o principio da pacta sunt servanda, que
ndo pode ser alterado pela vontade de uma das partes.

As condicdes gerais dos contratos possuem origem no final do século XIX,
quando o mercado saiu da fase industrial, onde havia ainda a livre concorréncia, para a fase
monopolista, quando grupos econdmicos dominaram inteiramente a producdo de bens em
larga escala.

De acordo com Padilha (2008), a eficdcia juridica das condicdes gerais aparece,
na pratica, quando estas sio integradas ao contrato individual, ja que antes havia apenas uma
eficacia geral muito parecida com a eficicia de uma norma juridica. Tal eficicia se
consumava através da adesdo do contratante, isto €, quando o contrato for completamente
concluido. Durante esse processo poderia ocorrer a inser¢do de outras cldusulas, desde que as
mesmas fossem negociadas entre as partes contratantes.

Tal relacdo se modificou bastante, ja que nos contratos celebrados hodiernamente
existe a preocupacdo com a defesa de quem se encontra em situacdo de desvantagem
econdmica na relagdo contratual. Essa modificacdo decorre mediante a criagdo de normas
legais que vedaram regras injustas.

Era preciso somente a palavra dos contratantes para que as obrigacdes dos

contratos fossem exigidas. No com a modificacdo das relacdes sociais e consumeristas, foi
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necessdrio o aprimoramento de determinados mecanismos de controle, tornando mais formal
a relagd@o contratual.

Assim, infere-se que as condi¢des de validade do contrato, na atualidade, sao de
ordem geral e especial. Com efeito, pela l6gica, as condi¢des gerais sdo aquelas comuns a
todos os atos juridicos ja descritos, quais sejam: “capacidade do agente, objeto licito e forma
prescrita ou ndo defesa em lei”, conforme o artigo 82 do CDC.

Ja os de ordem especial sdo aqueles especificos dos contratos, como, por exemplo,
o consentimento mutuo ou o acordo de vontades. Aponta-se, portanto, como elementos
fundamentais para a efetivacdo do contrato, a sua interpretacdo, sua natureza e os efeitos da
obrigacdo. Além desses elementos, sao necessdrias ainda as leis que regem as obrigacdes,
bem como os direitos dos contratantes.

Destacam-se também os motivos que determinam o negdcio juridico, os efeitos
legais que devem ser observados, as condi¢des e a validade do contrato, as responsabilidades
e consequéncias impostas pela conven¢do quando do seu rompimento.

Destarte, considera-se que o contrato representa um elemento de suma
importancia social, pois ao regulamentar a coexisténcia entre os individuos, normalizando as
relacOes sociais, econdmicas e de direitos, fez com que a sociedade avancasse para um
patamar superior de civilizagao.

Superada esta etapa, a seguir, faz-se o exame das cldusulas abusivas presentes nos

contratos de adesdo a luz do Codigo de Defesa do Consumidor.

4.2 Clausulas abusivas nos contratos de adesio a luz do CDC

Como exposto alhures, os contratos de adesdo surgiram da necessidade de se
proporcionar maior uniformidade dinamismo nas relagdes contratuais, em especial, as de
consumo.

Todavia, em contrapartida aos beneficios que esta forma de contratacdo trouxe
para o mundo dos negdcios, ela apresenta uma grande desvantagem, qual seja, a insercao de
cldusulas abusivas.

Embora estas nao sejam préoprias dos contratos de adesdo, sdo neles que aparecem
com maior frequéncia. Tal fato ocorre, porque nos referidos contratos, fornecedores e
consumidores, ndo discutem previamente o seu conteido, ao contrdrio dos paritdrios, que
permitem que os envolvidos, em igualdade de condi¢des, elaborem as disposi¢cdes da

transacdo a ser firmada. J4 nos contratos de adesdo, sdo os estipulantes que estabelecem
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unilateralmente e previamente as cldusulas do negécio e, na maioria das vezes, esses
fornecedores acabam utilizando as mesmas para obter vantagens.

Nesse sentido, a finalidade desses tipos de contrato. Alids, essas cldusulas quase
sempre sao feitas em desacordo com o principio da boa-fé objetiva e o equilibrio contratual.
Consequentemente, os consumidores, parte mais vulnerdvel da relagdo de consumo, acabam
sendo prejudicados com as disposi¢des das mesmas (SILVA, 2007).

Por isso, o CDC, através do artigo 6°, inciso IV53, consagrou o direito a protecao
contra cldusulas abusivas, esclarecendo tratar-se de direito basico da categoria. Na esteira da
proibicdo listada no artigo em comento, a Lei n.° 8.078 veda a elaboracdo de clausulas

contratuais abusivas, em referéncia aos artigos 51 a 53.
4.2.1 Defini¢ao de cldusulas abusivas e modalidades

O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo definiu o instituto das cldusulas

. .. . . . . 54

abusivas, se limitando a apenas enumerar em rol exemplificativo, previsto no artigo 517

Com base nisso, significa dizer que podem existir outras cldusulas abusivas além das
dispostas no referido diploma legal.

A doutrina, em contrapartida, entende que cldusulas abusivas sdo aquelas

inseridas no contrato que acabam por colocar o consumidor em uma situacio de desigualdade,

>3 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e cldusulas abusivas ou impostas no fornecimento
de produtos e servigos;

3 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servicos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos
produtos e servicos ou impliquem rendncia ou disposicdo de direitos. Nas relagdes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indeniza¢do podera ser limitada, em situacdes justificaveis; II -
subtraiam ao consumidor a op¢do de reembolso da quantia ji paga, nos casos previstos neste cédigo; III -
transfiram responsabilidades a terceiros; IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade; VI -
estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor; VII - determinem a utilizacdo compulséria
de arbitragem; VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negécio juridico pelo consumidor;
IX - deixem ao fornecedor a opcao de concluir ou niao o contrato, embora obrigando o consumidor; X - permitam
ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do preco de maneira unilateral; XI - autorizem o fornecedor a
cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao consumidor; XII - obriguem o
consumidor a ressarcir os custos de cobranga de sua obrigacdo, sem que igual direito lhe seja conferido contra o
fornecedor; XIII - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade do contrato,
ap6s sua celebragdo; XIV - infrinjam ou possibilitem a violacdo de normas ambientais; XV - estejam em
desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor; XVI - possibilitem a rentincia do direito de indenizagao
por benfeitorias necessdrias.
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pois sdo realizadas em desacordo com os principios da boa-fé e da equidade. Calha acentuar
que Noronha (2007, p. 248)> também faz referéncia ao tema de forma bem contundente.

Ja no conceito de Nery Junior (2011, p. 501), clausulas abusivas “sdo aquelas
notoriamente desfavordveis a parte mais fraca na relagdo contratual de consumo. Sao
sindbnimas de cldusulas abusivas as expressdes opressivas, onerosas, vexatdrias ou ainda,
excessivas”.

Essas cldusulas revelam conduta abusiva por serem estritamente ilicitas ou por
revelarem abuso de direito, sendo possuidoras de vicio grave (FIUZA, 2008).

Assim, passou a ser veemente combatida, a partir da edicao do CDC.

A legislacdo do consumidor veda a inser¢do de certas cldusulas que considera
abusivas, declarando-as ndo escritas. As hipdteses previstas no artigo retro mencionado sao
apenas exemplificativas, como foi visto, dada a impossibilidade de se prever com exaustdo as
cldusulas abusivas nas relacdes de consumo. A prova disso € que outros artigos da Lei n°
8.078/90 tem como abusivas outros tipos de cldusulas, a exemplo do artigo 52, paragrafo 1°°°,
que se refere a proibi¢do das multas moratdrias superiores a 2% (dois por cento).

Do mesmo modo, o artigo 53 da mesma lei proibe a insercdo de cldusulas que
estabelecem a perda total das prestacdes pagas nos inadimplementos ocorridos nas compras e
vendas em prestagdes, como nas alienagdes fiducidrias e nos consorcios.

Ademais, a Secretaria de Direito Econdmico, vinculada ao Ministério da Justica,
baixou algumas portarias, aditando o elenco das cldusulas abusivas do CDC, apresentado a
seguir.

Cl4usula de ndo indenizar: o uso da referida cldusula é bastante corriqueiro nos
contratos de adesdo. Por esse motivo, ndo poderia ter sido esquecida, como de fato nao foi
pelo CDC, merecendo tratamento especial como clausula abusiva, sendo disciplinada no
inciso I do artigo 51, j4 mencionado, que afirma reputarem-se como nulas de pleno direito as
clausulas que “impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicio de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem rentincia ou disposi¢ao de

direitos”.

% Podem ser conceituadas como sendo aquelas em que uma parte se aproveita de sua posicdo de superioridade
para impor em seu beneficio vantagens excessivas, que destroem a relacdo de equivaléncia objetiva pressuposta
pelo principio da justi¢a contratual (cldusulas abusivas em sentido estrito ou propriamente ditas), escondendo-se
muitas vezes atrds de estipulagdes que defraudam os deveres de lealdade e colaboracdo pressuposto pela boa-fé
(clausula-surpresa). O resultado final serd sempre uma situacdo de desequilibrio entre os direitos e obrigacdes de
uma e outra parte.

& 1° As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigagdes no seu termo ndo poderio ser superiores
a dois por cento do valor da prestacdo.
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Como exemplo, pode-se citar o estacionamento de veiculo quando no bilhete diz
que ndo se responsabiliza por furtos ocorridos no interior do veiculo ou limita os danos por
eventuais sinistros. Nesses casos, o fornecedor visa se eximir dos riscos € passam 0 encargo
todo para o consumidor.

Do exame do dispositivo legal em comento, observa-se que a proibi¢do abrange
duas situacdes: a primeira delas é a proibi¢do de cldusula que impossibilite, exonerem, ou
mesmo, atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicio. Nota-se que a lei trata em vicio,
e ndo em defeito. Desse modo, a natureza desta cldusula € de vicio de qualidade ou
quantidade, previsto nos artigos 18 a 20 da legislacdo consumerista.

No que tange ao defeito do produto, o fornecedor ndo pode estipular cldusulas
nesse sentido, como se extrai da redagdo do artigo 25 do CDC”". Por outro lado, o codigo
consumerista atenua o rigor da proibicao desta cldusula quando o contrato de consumo se der
entre fornecedor e consumidor pessoa juridica. Cabe ressaltar que nessas hipéteses, a
limitacdo somente poderd ocorrer em situacdes justificidveis, como bem trata Nery Junior
(2011, p. 511)°%,

A outra situacdo de clausula de nao-indenizar refere-se as cldusulas que
impliquem em renuncia ou disposi¢do de direitos. Como as normas do CDC sdo de ordem
publica e interesse social, ndo tem validade a clausula de rentincia ou disposi¢ao de direitos
pelo consumidor, pois isso enseja quebra do equilibrio contratual. Sao exemplos deste tipo de
clausula as que desoneram o fornecedor de responder por sua inadimpléncia contratual.

Cl4usulas que subtraem a op¢ao de reembolso da quantia ja paga pelo consumidor
(nos diversos casos previstos no CDC): a Lei n.° 8.078/90 estabelece vérios casos onde o
consumidor tem direito ao reembolso total ou parcial, entre os quais pode-se citar: a hipdtese
do inciso IT”%, do pardgrafo 1°, do artigo 18 e do pardgrafo 3°%: no caso do inciso IV do artigo

1961, como também no inciso II do artigo 20%%,

7 Art. 25. E vedada a estipulacdo contratual de cldusula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigacio de
indenizar prevista nesta e nas secdes anteriores.

% E preciso que o elemento valorativo da norma esteja presente, pois, somente em situacdo justificavel é que se
admite. Fica ao juiz a tarefa de dizer quando é que a situacdo € justificavel, para que se dé eficicia a cldusula
limitadora. O caso concreto € que vai ensejar ao magistrado a integragdo desse conceito juridico indeterminado.
Quando, por exemplo, determinada industria vende um computador de médio para grande porte a consumidor-
pessoa juridica, pode ser que seja razodvel estabelecer-se limitagdo da responsabilidade civil do fornecedor,
desde que seja observado o critério da proporcionalidade entre custo-beneficio. Havendo despropor¢do entre as
prestacdes a cargo do fornecedor e do consumidor pessoa juridica, ndo € de ter-se como vdlida a cldusula
limitativa da responsabilidade civil.

11 - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos;
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Desse modo, em qualquer dessas hip6teses, € nula de pleno direito a cldusula que
subtraia o direito de reembolso ou restituicdo da quantia paga. Assim, a titulo de exemplo, é
considerada abusiva a cldusula presente no contrato de adesdo que proibe a restituicao
imediata do valor pago pela aquisi¢do de um produto que apresentou vicio, caso o problema
ndo seja sanado no prazo maximo de 30 (trinta) dias.

Clausulas que transferem a responsabilidade a terceiros: o inciso III do artigo 51
do CDC proibe a existéncia de cldusulas que transfiram a responsabilidade no todo ou em
parte para terceiros, considerando nulas de pleno direito em quaisquer circunstancias. A
insercdo deste tipo de cldusula € uma das formas mais comuns utilizadas pelo fornecedor para
se isentar da responsabilidade contratual.

Por outro lado, ndo € vedado ao fornecedor fazer contrato de seguro com terceiro
para se garantir de possivel prejuizo causado relativamente aquele contrato de consumo.

Obrigagdes iniquas e desvantagens exageradas: a primeira parte do inciso 1V, do
artigo em comento, considera abusiva a cldusula contratual que tenha por objeto obrigacdes
iniquas, colocando o consumidor em desvantagem exagerada.

Por obrigagdes iniquas pode-se entender como aquelas que vdo de encontro ao
principio da equidade, acarretando ao consumidor uma desvantagem exagerada. Quanto ao
conceito de vantagem exagerada, a prépria norma do artigo 51 traz defini¢do, dispondo no
paragrafo 1° do CDC®.

Para Almeida (2009, p. 156), por desvantagem exagerada, deve ser entendida a
inferioridade ou o prejuizo desmedido. Ressalte-se que as hipdteses tratadas neste dispositivo
legal sdo meramente exemplificativas, pois o proprio pardgrafo 1° assim estabelece por meio
da expressao “entre outros casos”.

A segunda parte da regra do inciso IV do artigo 51 entende que a clausula €

abusiva quando for incompativel “com a boa-fé ou a equidade”. O principio da boa-fé, apesar

%0°§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste artigo sempre que, em razio da
extensdo do vicio, a substituicdo das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do
produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.

' IV - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos.

6211 - a restituicio imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos;

%% & 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence; II - restringe direitos ou obrigagdes
fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual; III - se
mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e contetido do contrato, o
interesse das partes e outras circunstincias peculiares ao caso.
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de estar inserido no rol das cldusulas abusivas, é verdadeira cldusula geral a ser observada em
todos os contratos de consumo, como bem leciona Azevedo (2008, p. 25)64.

Cumpre ao magistrado, no caso concreto, verificar se as partes agiram para
conclusdo do negdcio juridico de consumo com boa-fé. Por exemplo, ofende a boa-fé, a
cldusula inserida nos contratos de plano de saide estabelecendo a ndo cobertura de algumas
moléstias, como a AIDS (adquired imune deficiency syndrome) e o cancer, tendo em vista que
ao excluir antecipadamente determinadas moléstias do contrato, age, o fornecedor, de ma-fé.

Outrossim, o conceito de equidade a ser examinado pelo intérprete foi erigido a
condicdo de cldusula geral. Nesses casos, o juiz ndo utilizard a equidade como técnica de
julgamento, mas, dird o que estd de acordo com equidade no contrato sob seu exame.

Clausulas de inversdo do 6nus da prova em desfavor do consumidor: determina a
regra tradicional do artigo 333% do Cddigo de Processo Civil sobre o 6nus da prova. Por esse
dispositivo, o CPC estabelece a responsabilidade pelo estado probatério as partes que
compdem O processo.

O CDC, buscando equilibrar as for¢as entre fornecedor e consumidor, estabeleceu
em seu artigo 38% entendimento do CPC, ao determinar que o Onus a prova da veracidade e
correcdo da informagdo ou comunicacdo publicitdria cabe a quem o patrocina. No entanto, o
juiz deve se valer da inversdo do Onus da prova, previsto no artigo 6°, inciso vII¥, do Cdédigo
de Defesa do Consumidor para equilibrar as desigualdades existentes entre consumidor e
fornecedor nas relacdes de consumo.

A finalidade da norma ¢€ facilitar a defesa do consumidor frente a uma posicao de
visivel desigualdade em relacdo ao fornecedor de produto ou servi¢o, em demonstrar a causa
do dano cuja responsabilidade é imputada ao fornecedor. Assim, de acordo com o artigo 51,
inciso VI, do CDC, considera-se “nula de pleno direito, a cldusula contratual relativa ao
fornecimento de produtos e servicos que [...] estabeleca inversdo do Onus da prova em

prejuizo do consumidor™.

% A boa-fé é norma de comportamento positivada nos artigos 4°, inciso III, e 51, inciso IV, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que cria trés deveres principais: um de lealdade e dois de colaboracio, que sdo, basicamente, o
de bem informar (caveat venditor) o candidato a contratante sobre o conteido do contrato e o de ndo abusar ou,
até mesmo, de se preocupar com a outra parte (dever de protecdo).

% Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; II - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

% Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcio da informagio ou comunicagio publicitéria cabe a quem as
patrocina.

 VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do O0nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordindrias de experiéncias;
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Nesse entendimento, baseado nos ensinamentos de Grinover (2011, p. 129—130)68,
verifica-se que o consumidor pode levar ao magistrado um minimo de demonstragdo no
sentido de que sua alegacdo seja verossimil.

Arbitragem compulséria: a norma disposta no inciso VII é clara ao vedar a
utilizacdo compulsoéria da arbitragem. A arbitragem afronta ainda o direito individual previsto
no artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal de 1988.

A lei n® 9.307/96, que regulamenta o instituto da arbitragem, preceitua no seu
artigo 4°, paragrafo 2099, regra especifica para os contratos de adesdo. Portanto, a opcao pela
arbitragem deve ser decidida de forma equitativa entre as partes, conforme ensina Padilha
(2008, p. 113)™.

No entanto, alguns doutrinadores ndo parecem concordar com o estabelecimento
desse tipo de cldusula nos contratos de consumo para minimizar os conflitos, como € o caso
de Nunes (2009).

Clausulas que impdem a presenca de representante para concluir ou realizar outro
negocio pelo consumidor: a norma do inciso VIII dispde que € nula a cldusula que imponha
representante para concluir ou realizar outro negdcio pelo consumidor. Esta cldusula era
bastante utilizada nos contratos de adesdo, especialmente, nos bancérios, através da insercao
de uma cldusula denominada “clausula-mandado”, mediante a qual o consumidor nomeava
um procurador, em cardter irretratdvel e irrevogdvel para que em seu nome emitisse nota
promissdria, avaliassem cambiais, aceitasse letra de cambio, entre outras.

Durante muito tempo considerou-se tal cldusula como ndo abusiva. Contudo,
hodiernamente, a maioria da jurisprudéncia veda a utilizacdo dessas, como se extrai do
seguinte julgado: “A Sumula 60 do Superior Tribunal de Justica (STJ) dispde que “é nula a
obrigacdo cambial assumida por procurador do mutudario vinculado ao mutuante, no exclusivo

2%¢¢

interesse deste™.

% A verossimilhanga verifica-se da andlise dos fatos e circunstancias que envolvem cada caso, tendendo a ser
verdadeiro, mesmo que ainda ndo se tenham provas diretas e a hipossuficiéncia € a caracteristica integrante da
vulnerabilidade, demonstra um diminui¢cdo de capacidade do consumidor, ndo apenas no aspecto econdmico,
mas a social, de informagdes, de educacdo, de participagdo, de associagdo, entre outros, e acrescenta mais
adiante no mesmo trabalho: a inversdo do 6nus da prova é direito de facilitacdo da defesa e ndo pode ser
determinada sendo apés o oferecimento e valoragdo da prova, se e quando o julgador estiver em divida. E
dispensavel caso forme sua convic¢do, nada impedindo que o juiz alerte, na decis@o saneadora que, uma vez em
davida, se utilizara das regras da experiéncia em favor do consumidor.

% Art. 4° - paragrafo 2° - Nos contratos de adesdo, a clausula compromisséria s6 terd eficicia se o aderente tomar
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com sua instituicdo, desde que por escrito em
documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa cldusula.

" Logo, poderé ser submetida ao juizo arbitral toda questdo que envolva direitos patrimoniais disponiveis, ou
seja, quaisquer direitos que as partes possam transacionar; o que ndo € admitido é a cldusula que obrigue a
arbitragem, ou deixa a critério exclusivo do fornecedor sua determinacdo, ou ainda, a cldusula prévia da
arbitragem a qual dispde que qualquer litigio decorrente do contrato seja resolvido por juizo arbitral.
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Clausulas contratuais que dao ao fornecedor a op¢do de concluir ou ndo o
contrato: de acordo com este dispositivo legal € nula de pleno direito este tipo de cldusula,
pois sujeita o consumidor ao puro arbitrio do fornecedor, ou seja, fica a critério do fornecedor
a conclusdo ou ndo do negdcio.

Clausula que autorize o fornecedor variar o preco de maneira unilateral: conforme
a norma prevista, no inciso X, do artigo 51, do CDC, sao vedados os acréscimos ao preco ja
fixado de maneira unilateral, em prejuizo do consumidor. O Cédigo Civil ja dispde de
maneira semelhante no artigo 1.125, no que se refere aos contratos de compra e venda. Cabe
ressaltar que esta regra dirige-se aos negdécios ja celebrados.

Cl4usulas que permitem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente: trata-
se de mais uma cldusula que d4 poderes exclusivamente ao fornecedor para cancelar o
contrato. Portanto, somente serd vélida a cldusula que permite o cancelamento do contrato por
ambas as partes.

Clausulas que obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua
obrigacao: por meio deste dispositivo, o legislador mais uma vez quis resguardar o equilibrio
contratual ao vedar a utilizagdo de clausulas que beneficiem apenas uma das partes
contratantes. Portanto, € abusiva a cldusula contratual que obrigue o consumidor a ressarcir
custos de cobranga de obrigacdo do fornecedor. Por exemplo, a exigéncia de honorarios
advocaticios em cobranca extrajudicial para o consumidor arcar, uma vez que tais custos sao
de responsabilidade do fornecedor.

A norma do inciso XII protege o consumidor, ainda, contra a cobranca abusiva e
contra a negativacgao ilegal.

Cl4usulas que autorizam o fornecedor a modificar unilateralmente o conteido ou a
qualidade do contrato apds sua celebracdo: dispde o inciso XIII que € nula a clausula que
autoriza o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade do contrato, apds
sua celebracdo.

Sobre tal disposi¢do, a doutrina de Grinover (2011, p. 531)71 evidencia tal
impossibilidade de alteracdo unilateral, pois, ainda que o inciso em comento ndo existisse, a
citada cldusula ndo seria valida por violar diretamente o principio da boa-fé e do equilibrio

contratual (art. 4°, III).

"' Nio ¢ licita a cldusula que conceda ao fornecedor o direito de alterar unilateralmente o contetido ou a
qualidade do contrato, mediante estipulacdes como modificacio de preco, prazo de entrega do produto ou
servigo, prazo ou bases da garantia contratual, taxas de juros e outros encargos financeiros, nimeros de
prestagoes, etc.
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Clausulas que ndo estejam em acordo com o sistema de prote¢do do consumidor:
a redacdo deste inciso enfatiza ser o artigo 51 do CDC e seus incisos de cardter meramente
enunciativos, pois serd nula de pleno direito qualquer cldusula que esteja em desacordo com o
sistema de prote¢ao do consumidor.

Entende-se por sistema de protecdo do consumidor ndo apenas a Lei n.° 8.078/90,
mas também aqueles diplomas que direta ou indiretamente visem a prote¢do do consumidor,
entre os quais se pode citar a Lei do Plano de Saudde, Lei de Economia Popular, entre outras.

Clausula de foro de elei¢dao: nos contratos de adesdo, uma das cldusulas mais
comuns é a de eleicdo de foro do contratante em detrimento do foro do domicilio do
consumidor, uma vez que nesse tipo de contrato, em geral, apenas uma das partes, isto €, o
fornecedor, sai beneficiado em relacdo ao aderente que tera séries dificuldades de acesso a
justica, isto quando ndo o impossibilita.

De acordo com o previsto no artigo 112 do Cédigo de Processo Civil, “a nulidade
da clausula de elei¢dao de foro, em contrato de adesdo, pode ser declarada de oficio pelo juiz,
que declinard de competéncia para o juizo de domicilio do réu”, conforme alguns julgados’”
do Superior Tribunal de Justica.

O artigo 6°, inciso VIII, do CDC, estabelece ser de direito basico do consumidor
“a facilitacao da defesa de seus direitos” em juizo. Se tal clausula fixar o foro de elei¢cdo onde
se encontra a matriz do estabelecimento, em caso de eventual litigio, vindo a prejudicar o
consumidor, este podera pedir sua anulacdo, como demonstram diversos julgados73 da Corte
mencionada anteriormente.

Portanto, entende-se que deve o juiz reconhecer de oficio a nulidade da cldusula
abusiva, declinando da competéncia para o juizo do domicilio do réu, assegurando o direito

do consumidor.

4.2.2 Nulidade

> Conflito de Competéncia. Competéncia Territorial. Foro de Eleicdo. Cldusula Abusiva. O juiz do foro
escolhido em contrato de adesdo pode declarar de oficio a nulidade da cldusula e declinar da sua competéncia
para o juizo do foto do domicilio do réu. Prevaléncia da orma de ordem publica que define o consumidor como
hipossuficiente e garante sua defesa em juizo. (STJ, Processo n°® 71540, Orgéo: Segunda Secdo, Relator: Min.
Ruy Rosado de Aguiar, DJ-24/08/2008).

7 Competéncia. Cédigo de Defesa do Consumidor. Clausula de eleigdo de foro. Contrato de adesdo. Clausula de
eleicdo de foro, em contrato de adesdo, de que resulta dificuldade para a defesa do réu. Tratando-se de acdo
derivada de relacdo de consumo, em que deve ser facilitada a defesa do direito do consumidor (art. 6°, VIII,
Cédigo de Defesa do Consumidor), impende considerar como absoluta a competéncia do foro do domicilio do
réu, ndo se exigindo, pois, exce¢do de incompeténcia. Conflito conhecido. (S.T.J. — 2* Secdo — j. em 13.05.2008,
DJU de 16.11.2008).
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O CDC entabulou as cldusulas abusivas o grau mais rigoroso de invalidade, a
saber, a nulidade de pleno direito, como bem se 1€ através do inciso IV do artigo 51, da Lei n.°
8.078/90™".

Nulidade nada mais é que a consequéncia atribuida a uma violagdo de normas
tuteladas de carater publico, sendo a anulabilidade a sancao aplicdvel a violagdo de norma em
que se tutela interesse particular.

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 1°, deixa claro e evidente
quanto a natureza de suas normas, sendo elas de ordem publica e de interesse social.
Independentemente do ramo do Direito, a violacdo de regras voltadas a protecdo da ordem
publica e o interesse social, acarreta san¢des de nulidades absolutas. Tem seu proprio sistema
para reconhecimento de nulidades — diferente do Cddigo Civil que estabelece graus de
nulidades, as quais sdo absolutas, de pleno direito e relativas.

A sentenga que reconhece a nulidade de uma cldusula abusiva ndo tem efeito
somente declaratério, também tem efeito constitutivo negativo, ou seja, a sentenga reconhece
a nulidade de pleno direito e destitui todos os atos praticados em decorréncia dessa clausula
abusiva.

Trata-se de nulidade absoluta, segundo entendimento majoritdrio da doutrina,
tendo em vista que o interesse protegido € de carater publico. Isto porque o bem lesado nao
pertence exclusivamente ao aderente de um contrato de consumo, mas a sociedade como um
todo, que esta potencialmente sujeita as cldusulas abusivas elaboradas pelos predisponentes.

A acdo para declaracio de nulidade das cldusulas abusivas é imprescritivel,
produzindo a sentencga efeitos ex func, anulando o negdcio juridico desde a sua celebragcdo
(PADILHA, 2008).

Ela pode ser suscitada judicialmente por qualquer das partes envolvidas na relacao
contratual, ou por ato de oficio do juiz, ndo apenas por meio de acdo individual, como
também pelo Ministério Publico, associagcdes civis constituidas hd mais de um ano ou pela
autoridade publica (SILVA, 2008).

Verifica-se que o CDC se afastou da sistematica do Coddigo Civil, o qual
estabelece que a nulidade de pleno direito ndo depende de declaracao judicial.

A san¢do das cldusulas abusivas € regida pelo principio da boa-fé e do justo

equilibrio de direito e obrigacdes, decorrentes do contrato. Assim, sempre que houver

74 - . , . . .

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servicos que: IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade;
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desequilibrio entre as partes nos contratos de consumo, o juiz poderd reconhecer e declarar
abusivas as cldusulas que ndo estdo de acordo com o principio da boa-fé e que sejam
incompativeis com o sistema de protecao ao consumidor (PADILHA, 2008).

A excecdo ao sistema de nulidade de pleno direito, adotada pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, € a permissdo dada ao juiz para revisar ou modificar, a pedido do
consumidor, cldusulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou que sejam
excessivamente onerosas, em razdo de fatos supervenientes, conforme o artigo 6°, inciso V,
do CDC".

Assim, pode o consumidor, durante a execucdo do contrato, no lugar de subtrair-
se aos efeitos de uma cldusula abusiva, invocar meramente a nulidade de pleno direito,
propondo a¢do para modificagdo ou revisdo daquela.

Da mesma forma, cabe salientar que o contrato somente ndo serd mantido se a
clausula for essencial e houver alteracido substancial do mesmo, de modo que acarrete 6nus
excessivo para qualquer das partes, como se extrai da redacdo do pardgrafo 2°, do artigo 517,
da norma consumerista.

O intuito do paragrafo é manter o negdcio juridico ja firmado, ou seja, a aplicacio
do principio da conservacio do contrato, como leciona Azevedo (2008, p. 64-65)"".

Desse modo, a invalidade de uma cldusula tida como abusiva ndo implica
necessariamente a nulidade de todo o contrato que continua produzindo seus efeitos em

relagcdo aos demais direitos e deveres dos contratantes.

4.2.1 Controle

O Cddigo de Defesa do Consumidor, visando o controle efetivo por parte da
sociedade e do Estado, estabeleceu alguns instrumentos dos quais podem se valer o cidaddo e

o0 agente publico para evitar os efeitos negativos das cldusulas abusivas. Este controle pode ser

> Art. 6° Sdo direitos bdsicos do consumidor: V - a modificacdo das cldusulas contratuais que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas;

76 § 2° A nulidade de uma cldusula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de sua auséncia,
apesar dos esforcos de integracdo, decorrer dnus excessivo a qualquer das partes.

70O principio da conservagdo consiste, pois, em se procurar salvar tudo que é possivel num negécio juridico
concreto, tanto no plano da existéncia, quanto da validade, quanto da eficdcia. Seu fundamento prende-se a
propria razdo de ser do negdcio juridico, sendo espécie de fato juridico, de tipo peculiar, isto €, uma declaracio
de vontade (manifestacdo de vontade a que o ordenamento juridico imputa os efeitos manifestados como
queridos), € evidente que, para o sistema juridico, a autonomia da vontade produzindo auto-regramento de
vontade, isto é, a declaracdo produzindo efeitos, representa algo juridicamente util.
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realizado de forma preventiva, repressiva, geral, particular, social administrativa, legislativa e
judicial.

Passemos a andlise.

Controle preventivo: entende-se ser aquele realizado anteriormente a produgao
dos efeitos de determinada cldusula abusiva, seja por meio da acdo individual ou mediante a
propositura de Acdo Civil Publica. Outrossim, se durante a execucdo do contrato a parte
interessada, ou o Ministério Publico, vier a discutir a abusividade de determinada cldusula que
ainda nao tiver produzido efeitos concretos, poder-se-4 falar em controle preventivo (SILVA,
2008).

Controle repressivo: € aquele realizado durante ou posteriormente a produgdo dos
efeitos da clausula que se visa atingir.

Controle geral: entende-se ser aquele realizado pelo Ministério Publico por meio
de inquérito civil seguido de Ac¢do Civil Publica visando a protecdo dos direitos difusos e
coletivos (KHOURI, 2009).

Controle individual: € o tipo de controle realizado pelo consumidor
individualmente ou pelo Ministério Publico para a protecao de direitos individuais.

Controle social: € exercitado pela sociedade civil, podendo ser feito pelos
cidaddos, individualmente considerados ou por suas associagdes de classe, como as entidades
de defesa do consumidor e os sindicatos (SILVA, 2008).

As associagdes de classe, conforme prescreve o artigo 82, inciso IV, do CDC,
podem propor acdes coletivas para obterem provimento jurisdicional que produzam efeitos
erga omnes ou ultra partes, alegando a nulidade da cldusula de certo negdcio juridico.

Podem, essas associagdes civis, ainda, controlar as cldusulas abusivas, ao negociar
os termos e cldusulas de uma convengdo coletiva de consumo, assinada com associacdes de
fornecedores ou com sindicatos de uma categoria econdmica.

Controle administrativo: este controle é feito pelos 6rgdaos da administracdo
publica, destacando-se entre eles o Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor
(DPDC) e a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica (SDE). Nesse sentido
dispde o artigo 3°, inciso X, do Decreto Federal n.° 2.181, de 20 de marco de 1997, que
compete ao Departamento Financeiro fiscalizar e aplicar as sangdes previstas na Lei n.°
8.078/90 e as cominadas em outras normas de defesa do consumidor.

Assim, podera o DPDC, mediante processo administrativo, aplicar multa ao
fornecedor de produtos ou servicos que, direta ou indiretamente, inserir, fizer circular ou

utilizar-se de cldusulas abusivas, qualquer que seja a modalidade do contrato de consumo,
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inclusive operagdes securitdrias, bancdrias, de crédito direto ao consumidor, depdsito,
poupanga ou financiamento.

Igualmente, o PROCON exerce controle administrativo das cldusulas abusivas por
meio de processo administrativo, apurando sua inser¢do nos contratos geralmente de adesdo,
concedendo prazo para defesa e aplicando penalidades cabiveis (PADILHA, 2008)

De igual sorte, o Ministério Publico exerce, por meio do inquérito civil, o controle
das clausulas abusivas quando retine elementos para propositura de acdes coletivas perante o
Poder Judiciario (SILVA, 2008).

O controle administrativo de clausulas abusivas deve ser confiado,
principalmente, aos Orgdos técnicos governamentais especializados nas atividades sobre as
quais costumam deter poder de policia, a exemplo da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(ANATEL), em relacdo ao servigo de telefonia; da Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS), quanto ao sistema de saide complementar; da Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL), no que tange a rede de energia elétrica; e do Banco Central, no tocante ao sistema
financeiro nacional.

Controle judicial: ao Poder Judicidrio compete decidir, em carater definitivo,
sobre a nulidade de cldusulas abusivas. Conforme se extrai da combinagdo dos artigos 82 e 83
do CDC, qualquer legitimado pode mover todo e qualquer tipo de acdo judicial para a efetiva
tutela dos direitos e interesses do consumidor, podendo o controle ser abstrato ou concreto.

Dispde o artigo 83, do CDC, que “para defesa dos direitos e interesses protegidos
por este Codigo sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada
e efetiva tutela”. Nesse sentido, ressalta-se que a acao judicial ndo serve apenas para obtencao
da declaracao de nulidade da cldusula no caso concreto, mas também tem outras finalidades,
como se dispdem o Codigo de Defesa do Consumidor.

O artigo 6°, inciso V, do CDC, por exemplo, permite ao juiz a modificagdo das
clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de
fatos supervenientes que tornem excessivamente oneroso o cumprimento das obrigacdes
estabelecidas nos contratos.

O artigo 35, inciso I, da mesma lei, por sua vez, autoriza o consumidor a ingressar
em juizo para exigir o cumprimento das obrigagdes, nos termos da oferta e publicidade
estabelecidas pelo fornecedor. Assim, o controle judicial pode ser preventivo ou repressivo,
assim como geral ou particular.

E de grande valia salientar que o Poder Legislativo transferiu ao Poder Judicidrio

a capacidade de se pronunciar sobre a abusividade de quaisquer cldusulas, com base no rol
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exemplificativo do caput do artigo 51 do CDC, que incluiu conceitos juridicos
indeterminados.

Assim, cabe ao juiz a tarefa ndo sé de julgar, mas também de interpretar os
conceitos vagos do artigo 51 do CDC, em especial seu inciso IV.

Ademais, no que tange ao controle das cldusulas mencionadas, podem os
consumidores ou entidades que os representem requererem que o Ministério Piblico ingresse
com a competente a¢do para protegé-los das cldusulas abusivas nas relacdes de consumo — no
sentido literal do pardgrafo 4° do artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ressalte-se que, apesar deste pardgrafo s6 mencionar o Ministério Publico como
parte legitima para ajuizar a citada acdo, além dele, possuem legitimidade todos aqueles
estabelecidos no artigo 82 do CDC, quais sejam, a Unido, os Estados, os Municipios, o
Distrito Federal, as entidades e 6rgdos da administragdo publica, direta ou indireta, ainda que

sem personalidade juridica, entre outros.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

A sociedade contemporanea que pode ser denominada de sociedade do risco, por
apresentar caracteristica essencialmente comercial, estd suscetivel a aquisicdo de produtos ou
contratacdo de servicos com defeitos de qualidade ou de seguranca. Que pode como
consequéncia, causar um acidente de consumo. O que agrava essa situagdo € a ligacdo com o
consumismo. Este consumismo gerado pela sociedade do espetdculo, instiga o cidaddo a
consumir bem além do necessdrio para a subsisténcia. O consumo € decorrente da ansia de
demonstrar uma imagem que possa ser aceita pelos demais membros da sociedade.

Com a globalizacio, os defeitos de mercado, atingiram dimensdes mundiais. Este
cendrio dificultou ainda mais a fiscalizacdo da qualidade dos produtos e servicos postos no
mercado de consumo.

No Brasil, com a promulgacio da Constitui¢ao Federal em 1988, e posteriormente
com o Cédigo de Defesa do Consumidor em 1990, toda a relacio de consumo tornou-se
protegida pela égide de um direito especial. O direito do consumidor € considerado um micro
sistema legislativo, que € integrado as demais areas legislativas, tais como, direito civil,
direito penal e como 4dpice a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

Para relagcdes consumerista, a legislacdo € propria e possui caracteristicas que
permitem tornar efetiva a defesa dos direitos do consumidor, que é a parte mais fragil da
relacdo. Uma das tutelas inseridas no campo de atuacdo da legislacdo consumerista, € a
responsabilidade pelo fato do produto ou servico. Essa modalidade de responsabilidade €
objetiva, ou seja, prescinde de comprovacdo de dolo ou culpa. Os requisitos sdo:
comprovagdo do lancamento do produto ou servico no mercado de consumo, ou qualquer
participacao na producao; defeito no produto ou servico; dano e nexo causal entre o produto
ou servigo defeituoso e o dano gerado.

Quando um servico ou produto com defeito gera lesdo ao consumidor, tem-se a
responsabilidade objetiva por parte do fornecedor para reparar o dano e indenizar o
consumidor. O quantum indenizatorio varia de acordo com o tipo € a intensidade da lesdao
sofrida, o juizo de reprovabilidade da conduta ensejadora do dano, bem como as condi¢des
econdmicas do fornecedor. Denota-se que ao reparar o dano material, € utilizado um critério
objetivo, que determina o pagamento das despesas obtidas somadas aos os lucros cessantes (0
que o consumidor deixou de auferir). Quanto a indenizacdo de danos morais, danos a imagem
e danos estéticos, além dos juizos de puni¢do e educacdo, sdo necessdrias a reparacio € a

indenizacgdo, esta ultima demonstra-se subjetiva e varidvel a cada caso especifico. A reparacao



77

z

nem sempre ¢ possivel, assim € utilizado um valor pecunidrio como mera compensagao,
porquanto na esfera mental do individuo permanecem os abalos decorrentes do fato.

Sendo assim, a atuacdo preventiva de competéncia dos O6rgdos do poder
administrativo, como o DPDC (Departamento de Prote¢dao e Defesa do Consumidor), os
Procons estaduais e municipais e Ministério Piblico, devem ser exercidas de forma intensa e
eficiente, de modo a impedir abusos de fornecedores, como a comercializacdo de produtos e
servigcos defeituosos, a veiculacdo propagandas abusivas ou enganosas. Evitando desta forma
a ocorréncia de danos aos consumidores. Visto que, nem todo o dano € suscetivel de
reparagdo. As indenizagdes sdo aferidas de acordo com a extensdo do dano, porém,
dependendo do dano, principalmente os de esfera moral, qualquer que seja o valor arbitrado
para reparacdo, demonstra-se suficiente para oferecer o status quo ante ao consumidor lesado.
Também ha de se levar em consideracdo, que no caso de danos a diversos consumidores
(direitos coletivos, difusos ou homogéneos) nem todos usufruem do conhecimento necessario
para obter acesso pleno a Justica. Muitas vezes o consumidor fica sem qualquer indenizagdo,
em decorréncia da impossibilidade do Judicidrio ter conhecimento de todas as vitimas
afetadas pelo fato do produto ou servigo, ou até pelas cldusulas abusivas presentes nos
contratos de adesao.

No tocante as clausulas abusivas, estas constituem um reflexo de um mercado
contaminado pelo desejo de lucro acima de qualquer outro quesito. E tal contexto associado
com a ascensdo de conglomerados, multinacionais e outros tipos de organizagdes, s6 fez com
que o consumidor fosse cada vez mais oprimido, favorecendo a proliferacdo desenfreada de
ocorréncias de casos de cldusulas contratuais abusivas que, inobstante, lesam os consumidores
desatentos e/ou desinformados.

Desse modo, a declaracdo contida no artigo 51 do CDC, sobre a revisdo das
cldusulas contratuais abusivas, abre precedentes para que haja, por parte do consumidor,
entendimento de que sempre que se sentir lesado em seus direitos serd aceita a possibilidade
de proceder a modificacdo nos contratos pactuados.

Verifica-se que o julgamento das cldusulas de tal natureza vem exigindo uma
nova postura dos aplicadores do Direito ja que, segundo o CDC, estas sdo consideradas nulas
e sob o amparo deste instrumento legal, sua simples inser¢do nos contratos firmados nas
relacdes de consumo pode ensejar que o fornecedor indenize o consumidor por eventuais
danos.

Resta clara e comprovada a eficacia do CDC no que tange a vedacdo das cldusulas

abusivas na relagdo consumerista, posto que oferece mecanismos de defesa caso o consumidor
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venha a ser lesado pelo uso de alguma dessas cldusulas, visando, dessa forma, garantir o
equilibrio entre as partes que a compde.

A aplicacdo do principio da Presenca do Estado, com atuacdo preventiva realizada
pelo Poder Executivo e pelo Ministério Publico gera beneficios mutuos. Tanto para o
consumidor que terd seus direitos protegidos nio sofrendo danos decorrentes das relagdes de
consumo, quanto para o Estado, pois diminuirdo demandas no Poder Judicidrio, serdo
reduzidos os custos previdenciarios com cidadaos incapazes para o trabalho por terem sofrido
dano em virtude de acidentes de consumo, o ganho de credibilidade e confianga perante a

populacdo entre outros.
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