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APRESENTACAO DA OBRA

O presente trabalho foi elaborado com objetivo de celebrar a passa-
gem dos 30 anos do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078, de
11 de setembro de 1990, sendo uma obra composta eminentemente
por integrantes da Comissdo de Defesa do Consumidor da Seccional
Pernambuco da Ordem dos Advogados do Brasil, além da valorosa
contribuicdo de académicos da area.

No Capitulo 1, A APLICACAO DA LESAO COMO VICIO DE CONSENTI-
MENTO NAS RELACOES DE CONSUMO de Alessandra de Gusmao
Bahia. O objetivo desse estudo é relacionar as particularidades do ins-
tituto da lesdo no Cédigo de Defesa do Consumidor a partir do concei-
to e dos elementos trazidos no Codigo Civil, fundado em uma analise
doutrinaria e jurisprudencial, o referido vicio por ndo estar expresso
na legislacdo consumerista € de pouco utilizacao na pratica forense,
com isso, sera abordado a importancia da identificagdo no CDC e apli-
cacao desse vicio de consentimento nas relagdes de consumo.

No segundo capitulo, OS VULNERAVEIS E A EFETIVACAO DO DIREITO
A INFORMACAO, a autora Ana Carolyna Cazé Donato analisa e abor-
da, de forma objetiva e sistematica, através dos seus conhecimentos
praticos na drea consumerista, associados a conceitos doutrinarios e
legislagdes patrias, o “ser” consumidor sob a 6tica protecionista, dada
a sua vulnerabilidade e as abusividades praticadas pelo fornecedor.
Este, que por sua vez é tido como detentor do poder mercadolégico,



muitas vezes presta informacdo de maneira falha, ofertando produ-
tos e servigos sem clareza, precisdo e transparéncia de dados, e até
mesmo com excessos desnecessarios que acabam por confundir ou
induzir o consumidor em erro na hora de fechar o negécio. Expostos
principios e conceitos, sdo demonstrados 0s meios pelos quais po-
dem e, sobretudo, devem ser combatidas as praticas abusivas e, as-
sim, efetivado o direito fundamental de o consumidor ser dignamente
bem informado.

No Capitulo 3, CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E APLICABILIDADE
DAS NORMAS JURIDICAS CONSUMERISTAS, de Dante Ponte de Bri-
to e Cora Cristina Ramos Barros Costa, os autores afirmam que o
Direito ndo é estatico, ao contrario, é de sua natureza epistemoldégi-
ca estar permanentemente em construcdo. Sustentam que o reco-
nhecimento de novas demandas sociais exige um dialogo entre os
diversos ramos do direito a fim de que a protecdo se dé de forma
plena, exigindo assim, tanto do legislador, quanto dos intérpretes e
dos aplicadores da norma, uma analise criteriosa e bem fundamen-
tada juridicamente a fim de extrair a melhor solucdo para os casos
concretos. Foi neste panorama que o trabalho propds um breve es-
tudo acerca de um tema relevante, mas ainda ndo muito discutido,
qual seja, a aplicabilidade das normas juridicas consumeristas aos
contratos administrativos. Seu objetivo consubstanciou-se em ana-
lisar o cabimento de tais preceitos, sua respectiva fundamentacao
juridica e a verificacdo das possiveis consequéncias para as partes
envolvidas nessa relacdo. Durante seu desenvolvimento, discorreu-
se inicialmente sobre o regime juridico administrativo e os contratos
administrativos. Em seguida, tracou-se as linhas gerais para com-
preensdo das relacdes de consumo, da vulnerabilidade do consu-
midor e dos sujeitos da relagcdo juridica em questao, quais sejam: o
fornecedor e o consumidor. Por fim, com o intuito de contribuir para
o debate acerca de um tema em que ha controvérsia na doutrina e
na jurisprudéncia, discorrer-se-a sobre a possibilidade de Adminis-
tracdo Publica figurar como sujeito consumidor nos contratos admi-
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nistrativos e, em razao disso, ser a ela aplicada o Codigo de Protec¢ao
e Defesa do Consumidor.

No Capitulo 4, DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONSUMIDOR E ACES-
SO AO CONSUMO DURANTE ISOLAMENTO SOCIAL, o autor Felipe de
Alcantara Silva Estima demonstra os principais direitos fundamen-
tais e principios consumeristas como meios de protecao ao consu-
midor nas rela¢bes de consumo durante o isolamento social. Assim,
apresenta dados do aumento significativo do consumo por meio
eletrénico no periodo pandémico e as principais obrigacdes que os
fornecedores devem disponibilizar a respeito do produto ou servico,
além de apresentar um servico publico virtual de resolugao de confli-
tos de consumo agil, justo, transparente, acessivel e de baixo custo.

O Capitulo 5, 0 MINIMO EXISTENCIAL COMO VETOR DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA NO COMBATE AO SUPERENDIVIDAMENTO, de
Joaquim Pessoa Guerra Filho, exp8e ao leitor o atual cenario de su-
perendividamento no Brasil, sob uma perspectiva civil-constitucio-
nal, demonstrando a necessidade de revisdo do Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC) para possibilitar uma maior protecdo legal e
evitar o superendividamento do consumidor. Faz, ainda, uma abor-
dagem da teoria do minimo existencial como ferramenta de efetiva
protecao da dignidade humana do consumidor, pessoa natural, e
conclui com as inovag¢des ao CDC trazidas pelo Projeto de Lei 3515,
atualmente concluso para vota¢do pelo Plenario da Camara Fede-
ral. O referido Projeto, se aprovado naquela Casa legislativa, trara
uma substancial prote¢do ao consumidor na oferta de créditos pelas
instituicdes financeiras e possibilitara sua manutencdo e/ou reinser-
¢do no mercado de consumo através de um plano de reestruturacao
econdmica.

No Capitulo 6, 0 CONDOMINIO EM MULTIPROPRIEDADE E A TUTELA

JURIDICA DO CONSUMIDOR, Larissa Maria de Moraes Leal e Roberto
Paulino Junior tratam da multipropriedade, instituto novo no ambito
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dos direitos reais. Depois de reconhecerem a natureza de direitos
reais e o acerto terminolégico atribuido as situacdes de multipro-
priedade, os autores relacionam esse direito real ao aparato norma-
tivo e protetivo dos consumidores, trazendo atualidade tanto para a
discussao dos direitos reais, como do direito consumerista.

No Capitulo 7, ALGUMAS CONSIDERACOES ACERCA DA RELACAO
CONSUMERISTA BASEADA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMI-
DOR E SUA EVOLUCAO DURANTE ESSES 30 ANOS, de Ricardo Al-
buquerque e Albuquerque e Nayanna Maria Gomes Lima Malta,
descreve de forma breve, com clareza e objetividade, o percurso
enfrentado pelo trintenario Codigo de Defesa do Consumidor, que
surgiu para proteger o consumidor e reestabelecer o equilibrio da
relacdo consumerista, em um tempo de mercado ja massificado, de
relacBes massificadas, sem pessoalidade e, em grande parte, abu-
sivas, que trouxe a tona o suposto “consumidor rei do mercado”,
identificado por Smith (MARQUES, 2017, p. 56), quando, em verda-
de, ter-se-ia a figura do “consumidor escravo do mercado”, vez que
vulneravel as taticas e praticas das empresas, especialmente no
tocante a publicidade abusiva que, desde as ligacdes telefénicas as
AdSense (publicidade oferecida pelo google), passaram a perseguir
os consumidores. A necessidade de equilibrio da relagdo consu-
merista impactou no atuar do legislador nacional, que, por meio
da enuncia¢ao, ndo a enunciada, decorrente dos atos de fala “da
constituinte”, determinou a elaboracdo da legislacdo protetiva de
forma codificada, o que ocorreu com a promulgacdo, em 11 de se-
tembro de 1990, da Lei 8.078/90. Certamente, pode-se dizer que a
criacdo do CDC passou por varias discuss8es, embates, alteragdes,
mas que, apo6s sua publicacdo, iniciou-se uma outra grande aven-
tura na vida do consumo em nossa sociedade, por meio da atuali-
zacdo das normas favoraveis a prote¢do do consumidor, evolugdo
legislativa e juridico-jurisprudencial, essa ultima tomando por base
o direito pés-moderno, visto a luz dos preceitos constitucionais,
somada a comunicag¢do ativa entre os microssistemas do ordena-
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mento juridico brasileiro (dialogo das fontes), num exercicio evolu-
tivo necessariamente incessante pela busca do equilibrio da vida
em sociedade.

No Capitulo 8, DA POSICAO DE HIPERVULNERABILIDADE DO CONSU-
MIDOR DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19 E OS PRINCIPAIS IMPAC-
TOS NA RELACAO DE CONSUMO, de Ricardo Albuquerque e Albuquer-
que e Simone Pelinca Pereira Pugliese, os temas em estudos, vulne-
rabilidade, hipossuficiéncia e hipervulnerabilidade, com énfase nesse
ultimo, estdao dispostos pelos trés capitulos do presente trabalho,
onde os autores buscam trazer uma visdo reflexiva acerca da concei-
tuacdo atual dos institutos, trazendo uma abordagem mais completa
no tocante aos mais que vulneraveis, os hipervulneraveis, especial-
mente em tempos de pandemia.

O Capitulo 9, intitulado INVERSAO DO ONUS DA PROVA NAS RELA-
COES DE CONSUMO E OS MEDICOS PROFISSIONAIS LIBERAIS, de Vini-
cius de Negreiros Calado, investiga, por meio da revisdo de literatura,
o tema da inversdo do 6nus da prova nas rela¢des de consumo, com
enfoque no exercicio liberal da medicina. O estudo aborda o conceito
de profissional liberal, o dever de informar, a questdo do momento
da inversdo do 6nus da prova no processo civil e, por fim, a possibili-
dade dessa inversdo no tocante aos profissionais liberais. Evidencia o
estudo que enquanto alguns autores entendem que nao seria possi-
vel a inversdo, outros entendem que ela se daria automaticamente, e
outros ainda entendem que ela seria possivel a depender do preen-
chimento dos requisitos legais analisados casuisticamente pelo ma-
gistrado, havendo quem afirme que tecnicamente sequer se trata de
inversdo probatéria.

Por fim, o Capitulo 10, O DIREITO SISTEMICO E AS RELACOES DE CON-
SUMO: O RESTABELECIMENTO DO EQUILIBRIO NAS RELACOES DE
CONSUMO EM TEMPO DE PANDEMIA DA COVID-19, de Wdson Pyerre
Soares Silva. O presente trabalho visa trazer a compreensao do prin-



cipio do equilibrio das rela¢Bes de consumo no territério nacional, a
partir pandemia da COVID-19, decretada pela Organizacdo Mundial
de Saude (OMS) em 11 de marco de 2020. Com ensinamentos de Bert
Hellinger, como base do direito sistémico, passamos a analisar a im-
portancia do equilibrio das rela¢des de consumo com base na visao
sistémica e entabulada como principio norteador do direito do con-
sumir exposto tanto na Constituicao Federal, quanto na lei 8.078/90
(Cédigo de Defesa do Consumidor). O método utilizado para estudo
é a revisdo de literatura, coletando os principais tedricos para funda-
mentar o trabalho.

Esperamos que a obra desperte o interesse pela pesquisa juridica, de-
sejando-se uma prazerosa e estimulante leitura.

Recife, setembro de 2020.

Os organizadores



30 ANOS DO CDC:
O QUE ESPERAR DO FUTURO?

Bruno Baptista
Presidente da OAB-PE

Escrevo estas breves linhas a guisa de prefacio para a obra coletiva
"Estudos em Homenagem aos 30 Anos do CDC", da Comissao de Defe-
sa do Consumidor da Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional de
Pernambuco, coordenada por Larissa Leal, Vinicius Calado e Joaquim
Guerra Filho.

Em 1990, ano em que foi sancionada a Lei n° 8.078, vivia-se em um
mundo bem diferente. No mundo o muro de Berlim tinha caido no
ano anterior e o mundo ainda fervilhava com a reunificacdo alema
e o fim da Guerra Fria. No Brasil, tomava posse em mar¢o o primei-
ro presidente eleito diretamente apds o longo periodo de ditadura
militar, Fernando Collor de Mello, posteriormente afastado apds um
processo de impeachment. Na economia, o pais ainda muito fechado
ainda convivia com as "carrocas” (expressao utilizada pelo entdo pre-
sidente Collor para se referir aos carros nacionais) e com a reserva de
mercado na informatica. Produtos importados eram luxos de poucos
e aparelho celular s6 no desenho animado dos Jetsons.
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Foi neste cenario que no dia 11 de setembro foi sancionado o Cédigo
de Defesa do Consumidor, elaborado com base nas experiéncias es-
trangeiras mais modernas no tocante a protecdo legislativa do consu-
midor. Indubitavelmente se tratou de uma revolu¢do no tratamento
da relacdo consumerista, antes regida pela legislacao civil, que presu-
me uma paridade de armas entre as partes.

Ao longo desses trinta anos, a doutrina, a jurisprudéncia e o inces-
sante trabalho da advocacia consumerista contribuiram sobrema-
neira para que essa importante lei, que ja € uma jovem adulta, per-
manecesse atual. E mesmo desafiado com a chegada da internet,
das redes sociais, das plataformas de intermediacdo e das compras
online, o Cédigo de Defesa do Consumidor continua em plena vigén-
cia, confirmando, talvez, uma maxima que ouvimos por ai de que "lei
boa é lei velha". Serd mesmo? O importante é que a norma esteja
conectada com o tempo. Por essa razdo que se mostra fundamental
que estudos e discussdes como as trazidas pelo presente livro sejam
trazidos a lume.

Neste momento, a humanidade atravessa uma das piores crises sa-
nitarias da sua histéria causada pela pandemia do coronavirus. Além
das terriveis consequéncias, notadamente a perda de tantas vidas, a
pandemiavem acelerando mudancas que vinham ocorrendo de forma
mais gradativa. Como disse o cientista Silvio Meira, existem décadas
em que nada acontece, mas existem semanas em que décadas acon-
tecem. Estamos vivendo essas semanas. E as relagdes consumeristas
certamente serdo impactadas com essas mudancgas, notadamente no
tocante ao e-commerce e a necessidade de se evoluir nos modos mais
céleres e adequados de solucao de conflitos.

Por fim, registro o agradecimento da Ordem dos Advogados do Brasil
— Seccional de Pernambuco aos responsaveis pela organizacdo desta
obra de félego — Larissa Leal, Vinicius Calado e Joaquim Guerra Filho
— queridos amigos, grandes advogados e professores. Também esta-
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mos orgulhosos de cada contribuicdo dada pelos autores ao presente
livro e pelo trabalho incansavel de cada membro da nossa Comissao
de Defesa do Consumidor.

Com a disponibilizacdo do livro, a Ordem dos Advogados do Brasil —
Seccional de Pernambuco, por meio da sua Comissao de Defesa do
Consumidor, cumpre um duplice papel: contribuir para o constante
aperfeicoamento da advocacia e para o esclarecimento a toda socie-
dade sobre um tema de suma importancia no cenario atual.

Boa leitura!

X



PALAVRA DO DIRETOR
GERAL DA ESA/PE

Mario Bandeira Guimaraes Neto
Diretor Geral da ESA/PE

A Escola Superior da Advocacia da OAB/PE tem por fun¢do qualifi-
car e atualizar os advogados e estagiarios em todo o Estado de Per-
nambuco. Diversos sdo os projetos desenvolvidos, desde palestras,
cursos, simpoésios, seminarios e congressos, a projetos especificos
voltados a jovem advocacia, como o “Residéncia Juridica” e o “Advo-
cacia na Pratica”.

No ano de 2019 foram 369 eventos presenciais, sendo 40% deles no
interior e 60% na capital, com mais de 22 mil advogados e estagiarios
certificados. A expectativa para 2020 era enorme, mas foi drastica-
mente alterada pelo advento da Pandemia do COVID-19, o que forgou
a Escola a se reinventar de forma célere - com os eventos virtuais e
maior investimento no EAD -, ja que deixar de levar conhecimento
juridico aos advogados pernambucanos nunca foi opcdo.

A pandemia ndo alterou apenas a forma de fazer eventos e de difun-
dir conhecimento, mas, também, atingiu diretamente varios ramos
do direito, a exemplo do direito do consumidor. A crise econémica,
decorrente da crise sanitaria, acarretou em varias situagdes em que
consumidores e fornecedores precisaram repactuar e renegociar si-
tuacbes previamente ajustadas.
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Afora os impactos da pandemia nas relacbes de consumo, o Cédigo
de Defesa do Consumidor completa 30 anos de vigéncia. Momento
oportuno para uma analise dos avan¢os produzidos e das necessarias
mudancgas e atualiza¢gdes que ainda sdao necessarias.

Na presente obra, desenvolvida pela Comissao de Defesa do Consu-
midor da OAB/PE, através de coletanea de textos em Homenagem
aos 30 anos do CDC, a difusao do conhecimento é enriquecedora com
provocagdes e reflexdes atuais, como o debate acerca da amplitude
do direito a informacao e o superendividamento dos consumidores, a
evoluc¢do histérica do Codigo, a hipervunerabilidade dos consumido-
res frente a pandemia, dentre outros temas igualmente instigantes.

Por ser inerente e guardar direta correlacdo com as func¢des da Es-
cola Superior da Advocacia, consideramos extremamente relevante
a confec¢do da presente obra e, por consequéncia, da leitura pelos
advogados, estagiarios e interessados no mundo juridico, ja que trata
de tematica de especial relevancia ao Estado Democratico de Direito.
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A APLICACAO DA LESAO COMO ViCIO
DE CONSENTIMENTO NAS RELACOES
DE CONSUMO.

Alessandra de Gusméo Bahia’

INTRODUCAO

Os contratos sdo instrumentos essenciais para formagdo de relacdes
juridicas negociais, e para que sejam considerados validos é necessa-
rio que haja a averigua¢ao de todos os elementos que compde a sua
formagdo. A manifesta¢cdo da vontade é um deles, com isso, algumas
situacOes praticas comprometem a validade dessa manifesta¢ao e po-
dem vir eivados de vicios.

A lesdo é um dos vicios de consentimentos onde a manifesta¢ao da
vontade, apesar de, em regra ser livre e desimpedida, é manifestada
com vicio de consentimento em razdo de circunstancias internas e
externas que, quando caracterizadas, podem comprometer a rela-
¢do juridica.

1 Advogada com atuagdo em direito contratual civil e consumidor, res-
ponsabilidade civil e imobiliario Bacharela em Direito pela Faculdade Integra-
da Barros Melo (AESO) em 2005, pés-graduada em direito Civil e Empresarial
pela Escola de Magistratura de Pernambuco em e pds graduada em Direito
do Consumidor pela UniFg em CV Lattes CV Lattes < https://wwws.cnpg.br/
cvlattesweb/PKG_MENU.menu?f_cod=A47B14DOF5CA4BA84
7D9DCD3BB10EA19&gt;
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Quando o negocio juridico nasce desproporcional, injusto ou dese-
quilibrado ele pode vir a ser invalidado por motivo de lesdo contratual.

Nas rela¢des de consumo a vulnerabilidade do consumidor é latente
e, portanto, requisitos ensejadores da lesdo sdo verificados na norma
vigente. Todavia, por ndo estar expressamente conceituado, trata-se
de um assunto pouco explorado na pratica, mas, é de suma importan-
cia nos negocios juridicos, e, em especial nos de consumo.

Esse trabalho tratara o substrato conceitual da lesdo no Cédigo Civil e
farad a correlagdo normativa da lesdo no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, a partir do conceito e dos elementos trazidos pelo Codigo Civil,
além disso discorrera sobre as possibilidades de aplicacdo da lesao e
suas consequéncias no direito do consumidor.

DOS DEFEITOS NO NEGOCIO JURIDICO: ViCIOS DE
CONSENTIMENTO

Para o negécio juridico ter plena validade sdo necessarios que os re-
quisitos tenham sido preenchidos, sdo eles: partes capazes, sem im-
pedimento, objeto licito possivel e determinado ou determinavel e a
vontade expressada de maneira livre, com intencdo pura e de boa-fé.

Com relacdo a importancia de identificar os defeitos, relativos ao con-
sentimento destaca Paulo Nader (2010, p. 409) destaca:

Uma das fung¢des do direito é justamente a de propor-
cionar o equilibrio social, afastando qualquer tipo de de-
sarmonia na sociedade, dai a razdo porque os atos ne-
gociais que nascem em desconformidade com a vontade
dos agentes sdo considerados defeituosos, padecendo
de vicios comprometedores de sua validade.



Os defeitos gerados pela manifestacdo de vontade podem apresentar
sob a forma de vicios de consentimento (de vontade) ou vicio sociais.

Os vicios de consentimento dizem respeito a hipéteses
nas quais a manifestacdo de vontade do agente ndo cor-
responde ao intimo e verdadeiro intento do agente. Ou
seja, destaca-se macula na vontade declarada, exteriori-
zando divergéncia entre a vontade que se percebe e o
real desejo do declarante. Sdo vicio de vontade o erro,
dolo, lesdo e estado de perigo. Ja os vicios sociais a von-
tade é exteriorizada em conformidade com a intengao
do agente. No entanto, ha uma deliberada vontade de
prejudicar terceiro ou burlar a lei, motivo pelo qual o
vicio ndo é interno, endégeno, mas externo, de alcan-
ce social. No ordenamento juridico patrio encontra-se
como vicio social a fraude contra credores. (FARIAS E
ROSEVALD, 2010, p. 555)

O Instituto da Lesao

Pablo Stolze (2012, p. 360) conceitua a lesdo como “O prejuizo resul-
tante da despropor¢do existente entre as prestacSes de um determi-
nado negécio juridico, em face do abuso da inexperiéncia ou necessi-
dade econdmica ou leviandade de um dos declarantes.”

Para Paulo Nader (2010, p. 442) a lesao “é a aplicagdo do principio da
justica comutativa buscando o equilibrio entre o quinhdo que se da e

0 que se recebe.”

Pablo Stolze (2012, p. 361) ainda lembra que a lesao é histérica e ad-
vém do periodo Romano:

Na época da imigracdo italiana, por exemplo, muitos co-
ronéis induziam os lavradores a comprar mantimentos
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nos armazéns da proépria fazenda, a precos e juros absur-
dos, exorbitantes. Além de atuarem com ma-fé, o con-
trato ndo guardava equilibrio econémico entre as presta-
¢des, caracterizando velada forma de extorsao.

No ambito legal a lesdo foi incorporada ao ordenamento juridico bra-
sileiro incialmente na Lei 1521 de 1951, denominada lei de Usura,
onde, no seu artigo 4°, alinea “b", tipifica-se como pratica delituosa
a estipulacao de lucro superior a quinta parte do valor da prestacao,
com abuso de premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade da
outra parte. Quem comete tal ato tem a possibilidade de ser conde-
nado e a pena de detencdo e multa. Percebe-se que a a¢do praticada
é considerada um ilicito.

Posteriormente, o Codigo de Defesa do Consumidor trouxe o instituto
da lesdo considerou como abusiva no inciso IV do artigo 51 e artigo 6°
inciso V.

Sé em 2002 o Codigo Civil dispOs expressamente sobre o instituto da
lesdo e no seu artigo 157 e estabeleceu que. “Ocorre a lesdao quan-
do uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se
obriga a prestacdao manifestamente desproporcional ao valor da pres-
tacao oposta.”

A partir do conceito estabelecido no Cédigo, doutrinaria e jurispru-
dencialmente entende-se que para que seja configurado a lesdo, ne-
cessario a existéncia de dois elementos caracterizadores:

Elemento Objetivo Material - desproporcdo das presta-
¢Bes avencadas

Elemento subjetivo, imaterial ou animico - a necessidade

iminente, a inexperiéncia ou a leviandade da parte lesada
gerado aproveitamento para a parte beneficiada.
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O primeiro requisito, apesar de ser objetivo, o que em tese facilita-
ria a identificacdo, na pratica a desproporcdo se dard na maioria
das vezes com a analise do caso concreto, nao existindo uma valo-
racdo de desproporcionalidade definida previamente com parame-
tros modulados.

Conforme jurisprudéncia a seguir percebe-se que resta evidente a
identificacdo da desproporcdo, quando se evidencia os valores do em-
préstimo e, em contrapartida do bem dado em garantia, identificando
assim a discrepancia e caracterizando a desproporgao.

APELACAO CIVEL - ANULATORIA DE ESCRITURA DE
MUTUO E CONFISSAO DE DiVIDA C/C DANOS MORAIS
- EMPRESTIMO DE DINHEIRO - BEM IMOVEL DADO EM
GARANTIA - VALOR DO BEM MUITO SUPERIOR A QUAN-
TIA DO EMPRESTIMO - LESAO - DEFEITO DO NEGOCIO
JURIDICO - ART. 157 CC/2002 - ANULACAO DO NEGO-
CIO JURIDICO COM VISTAS A IMPEDIR O ENRIQUECI-
MENTO SEM CAUSA DE UMA DAS PARTES EM DETRI-
MENTO DA OUTRA - OBSERVANCIA AOS PRINCiPIOS DA
RAZOABILIDADE, PROPORCIONALIDADE E DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA - RETORNO DAS PARTES AO ES-
TADO QUO ANTE - DANO MORAL NAO CONFIGURADO
- INEXISTENCIA DE PROVA DE QUE OS REQUERIDOS
TENHAM EXPOSTO OS AUTORES A SITUACAO CONS-
TRANGEDORA - RECURSO CONHECIDO E PARCIAL-
MENTE PROVIDO - SENTENCA REFORMADA EM PARTE
- UNANIME. (Apelacdo Civel n° 201200213125 n° Uni-
co0004120-86.2010.8.25.0027 - 22 CAMARA CIVEL, Tri-
bunal de Justica de Sergipe - Relator (a): José dos Anjos
- Julgado em 16/10/2012)

O segundo elemento é de carater subjetivo é bem definido por Cristia-
no Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 571)
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Se caracterizara pela inexperiéncia (compreendida a
partir das condicdes pessoais do contratante, como a
sua situagao social, cultural ou educacional) ou pre-
mente necessidade (que pode ser bem definida como
a impossibilidade de evitar o negdcio, exclusivamente
considerada em relacdo aquela contratacdo especifica
) do lesado no momento da contratagdo, levando a ou-
tra parte a um lucro exagerado, dispensando o dolo de
aproveitamento a parte beneficiada. Basta, portanto,
que a parte que se beneficia conhega a situagdo de in-
ferioridade sendo desnecessaria a intencdo do agente
em obter lucro exagerado.

A jurisprudéncia entende que para a configuracdo a lesao é indispen-
savel que ambos os elementos estejam evidentes na rela¢do juridica
pactuada, pois, caso ambos ndo sejam identificados concomitante-
mente, o fato ndo podera ser enquadrado no referido vicio

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACI-
DENTE DE TRANSITO. DANOS MATERIAL E MORAL.
ACORDO EXTRAJUDICIAL. ANULAGAO. VICIO DE VON-
TADE. LESAO. AUSENCIA DE PROVA DO PRESSUPOSTO
SUBJETIVO. 1. A caracterizagao da lesdo - vicio de con-
sentimento que macula o negdcio juridico - pressupde
a prova de elemento objetivo (desproporc¢do entre as
prestacdes) e de elemento subjetivo (premente neces-
sidade ou inexperiéncia). Art. 157 do CC. 2. No caso,
verifica-se induvidosa desproporcdo entre o valor do
prejuizo estimado para conserto do caminhdo e do
reboque envolvidos no acidente e a quantia auferida
pela empresa autora a partir do acordo extrajudicial
que firmaram. Quita¢do outorgada que corresponde a
aproximadamente 50% do prejuizo material. Todavia,



o substrato probatério é insuficiente para evidenciar
que, no momento da formag¢do do negdcio juridico, o
representante legal da empresa autora esteve impul-
sionado por situagdo tdo desvantajosa a ponto de ca-
racterizar a premente necessidade ou inexperiéncia.
Vicio de vontade ndao comprovado. Confirmagao da
sentenca de improcedéncia. 3. Honorarios recursais
devidos. 4. Indeferimento da gratuidade de justica a
Seguradora apelada. APELACAO DESPROVIDA. (Apela-
¢do Civel N° 70074629304, Décima Segunda Camara Ci-
vel, Tribunal de Justica do RS,... Relator: Claudia Maria
Hardt, Julgado em 28/06/2018).

A identificagcdo da lesdao no Cédigo Civil, em regra, de acordo com o
caput, gera a anulacdo do negdcio juridico, todavia no 82° do artigo
157, ventila-se a possibilidade de que o contrato possa ser revi-
sado, buscando restabelecer o equilibrio da relacdo entre as par-
tes. O enunciado 149 da lll Jornada de Direito Civil dispde que “Em
atencdo ao principio da conservacdo dos contratos, a verificacdo da
lesdo deverad conduzir, sempre que possivel, a revisao judicial do
negdcio juridico e ndo a sua anulagao, sendo dever do magistrado
incitar os contratantes a seguir as regras do art. 157, 8 2°, do Cédi-
go Civil de 2002

Com isso, percebe-se que a identificacdo precisa da Lesdo é de
suma importancia para a manutencdo do sinalagma, cabendo ao
judiciario essa analise minuciosa ja que o enquadramento gera a
anulagdo e eventual revisdo do contrato, o que nao é regra nos
contratos, o excesso de reconhecimento do referido instituo no ju-
diciario sem a minuciosa analise pode gerar uma instabilidade nas
relagBes negociais, banalizacdo,; do instituo, causando uma gran-

de inseguranca juridica nos contratos.



AS RELACOES CONTRATUAIS E O
DIREITO DO CONSUMIDOR

O Codigo de Defesa do Consumidor tem como objetivo minimi-
zar o0 abismo existente entre os polos da relacdo, isso porque na
maioria das vezes, o desequilibrio é notério. Desde o artigo 4°
onde busca-se a harmonizac¢ao e o equilibrio das relacdes como
principios norteadores da relagdo até os ultimos artigos que ver-
sam sobre contratos, onde se consideram nulas inUmeras clausu-
las que geram o desequilibrio.

Claudia Lima Marques (2014, p. 780) exp&e brilhantemente o que
representa o CDC na sua esséncia:

A ratio legis do Codigo de Defesa do Consumidor é jus-
tamente valorizar este momento de formagao do con-
trato de consumo. A tendéncia atual é de examinar a
“qualidade” da vontade manifestada pelo contratante
mais fraco, mais do que a sua simples manifestacdo:
somente a vontade racional a vontade realmente livre
(auténoma) e informada, legitima.

Os principios contratuais do Estado liberal se mantém nos
contratos consumerista, todavia, sdo relativizados em funcdo
da dinamicidade e particularidade das rela¢des de consumo.
Isso porque, o principio da boa-fé e da funcao social dos con-
tratos passam a ser levados em consideracdo para sopesar 0s
antigos principios.

A Boa-fé como padrdo de conduta ético, de confianca, solidarie-
dade e cooperacdo é uma métrica que sera sempre lavanda em
consideracdo para a aplicacdo no caso concreto e eventuais con-
sequéncias juridicas radicais que permitam desde a alteracdo do
contrato até a sua nulidade absoluta.



No Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), esses principios sdo re-
presentados por meio de expressao como: “Transparéncia”, “boa-fé”,
“informacdo”: principio da boa-fé;

“Compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de forma a realizar os
principios nos quais se funda a ordem econdémica”: principio da fun-
¢do; “Vulnerabilidade”, “harmonizacdo de interesses no equilibrio nas
relaces”: principio da equivaléncia material.

Bruno Miragem (2016, p. 254) nesse sentido pontua. “A prote¢do da
confianca nos contratos de consumo, leva em consideracdo tanto a
projecdo interna do contrato, quanto a regularidade das tratativas e
dos termos acordados entre os consumidores e fornecedores.

A Lesao nos Contratos de Consumo

Apesar do Codigo de Defesa do Consumidor ter antecedido o Cédigo
Civil no que concerne ao vicio da lesao, o referido instituo s6 pode ser
evidenciado e conceituado como tal ap6s a entrada em vigor da legis-
lacdo civil que trouxe o conceito do vicio de consentimento.

A lesdo na legislacdo consumerista pode ser identificada em dois dis-
positivos, artigo 51, IV e primeira parte do artigo 6° inciso V.

Apesar de ambas as legislacdes versarem sobre o referido vicio, no
CDC ha particularidades e diferencas nitidas.

As Clausulas Abusivas e a nulidade dos Contratos de
consumo fundada na lesao

Paulo R. Roque Khouri apud Flavio Tartuce (2017, p. 360) aponta que o

inciso IV do artigo 51 consagrou a clausula geral da lesdo enorme, eis
que “o CDC recuperou o instituto da lesdo que havia sido abolido pelo
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Codigo Civil de 1916. Na lesao, como dito anteriormente, o desequili-
brio se manifesta na clausula-preco. “

O Artigo 51 no seu caput dispde que sdo nulas de pleno direito, sendo
a sentenca que declara a nulidade desconstitutiva, produzindo efeitos
ex tunc, ou seja, retroativos desde a celebracao do contrato.

No inciso IV deste mesmo artigo o CDC declara que sao consideradas
abusivas as clausulas que “estabelecam obriga¢des consideradas
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”,
complementando o conceito de exagerada o 81° deste artigo
identifica que

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vanta-
gem que:

| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico
a que pertence

Il - restringe direitos ou obriga¢8es fundamentais ineren-
tes a natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu
objeto ou equilibrio contratual;

[ll - se mostra excessivamente onerosa para o con-
sumidor, considerando-se a natureza e conteudo do
contrato, o interesse das partes e outras circunstan-
cias peculiares ao caso (grifos nossos)

Como bem pontua Leonardo Garcia (2019, p. 239) “Percebe-se a preo-
cupacdo do legislador em manter sempre o equilibrio contratual”.

Comparando a lesdo entre o Codigo Civil e o CDC, Flavio Tartuce (2017,
p. 360) esclarece que:
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Alesdo civilista tem uma fei¢do subjetiva, por exigir a pre-
mente necessidade ou inexperiéncia, ao lado da onero-
sidade excessiva. A lesdo tratada no artigo 51, IV, é uma
lesd@o objetivada, como é todo sistema consumerista; bas-
tando o mero desequilibrio pela quebra da boa-fé e da
funcdo social para a configura¢do. Ato continuo a lesdo
consumerista causa nulidade absoluta e ndo relativa do
contrato, trazendo correspondéncia de maior gravidade.

Quantas vezes o consumidor por extrema necessidade financeira, para
manuten¢do do minimo existencial se vé realizando renegociacdes
contratuais com juros abusivos ou mesmo, contratos com informacdes
distorcidas, sem clareza, e com omissdes,. Com isso, pelainexperiéncia
e acreditando no que o funcionario verbaliza, o consumidor concorda
com os termos. Sdo inumeras, principalmente nos contratos bancarios,
de fornecimento de crédito, de cart8es, dentre outros.

Varias sao as jurisprudéncias que determina a nulidade integral do
contrato quando evidenciado o instituo da lesao

CIVIL E CONSUMIDOR - APELACAO CIVEL - ACAO DECLA-
RATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO C/C DANO MO-
RAL - CONTRATO DE CARTAO DE CREDITO CONSIGNA-
DO - RESERVA DE MARGEM CONSIGNAVEL (RMC) - DES-
CONTOS EM BENEFICIO PREVIDENCIARIO - CONTRATO
DE ADESAO - VIOLACAO AO DEVER/DIREITO DE INFOR-
MACAO DO CONSUMIDOR PERTINENTE AO PRINCIPIO
DA TRANSPARENCIA/INFORMACAQ (ART. 6°, INCISO IiI
C/C ART. 46 DO CDC) E AO PRINCIPIO DA BOA FE OBJE-
TIVA (ARTS 113, 187 E 422 CODIGO CIVIL E ART. 4° IIl E
51 IV CDC)- CONSUMIDOR QUE ACREDITOU CELEBRAR
CONTRATO DE EMPRESTIMO CONSIGNADO - ViCIO DE
CONSENTIMENTO, NO MOMENTO DA CONTRATACAO,
NA MODALIDADE LESAO - INEXPERIENCIA DA PARTE AU-
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TORA - ONEROSIDADE EXCESSIVA DECORRENTE DA IN-
CIDENCIA DE JUROS REMUNERATORIOS DE CARTAO DE
CREDITO, MUITO MAIS ALTOS DO QUE OS APLICADOS AO
EMPRESTIMO CONSIGNADO - ANULACAO DO CONTRA-
TO - RETORNO DAS PARTES AO STATUS QUO ANTE (ART.
182 DO CC)- DANOS MORAIS - NAO ACOLHIMENTO - LE-
SAO EXTRAPATRIMONIAL NAO COMPROVADA - RECUR-
SO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. | - Extrai-se
dos autos que a parte autora procurou o banco requeri-
do objetivando contratar um “empréstimo consignado”,
porém foi levada a celebrar um contrato de “cartdo de
crédito consignado”, o qual deu ensejo aos descontos
efetuados no seu beneficio previdenciario; Il - Os arts. 6°,
inciso Ill ¢/c 46 do CDC preveem o direito do consumidor
a informacdo clara e precisa a respeito do negocio juri-
dico, ndo sé na celebragdo e cumprimento do contrato,
mas também na fase pré-contratual, também em obe-
diéncia ao Principio da Boa Fé Objetiva (arts. 113, 187 e
422 Codigo Civil c/cart; 4°lll e 51 IV CDCQ); Il - A hip6tese
retrata situacdo em que o contrato foi celebrado com vi-
cio na manifestacdo de vontade da parte autora - parte
vulneravel - em decorréncia de vicio de consentimento
denominado lesdo (art. 157 88 1° e 2° do CC), haja vista
que pactuou negocio juridico diverso do pretendido por
inexperiéncia e com onerosidade excessiva, uma vez que
deixou-se de aplicar os juros remuneratérios dos em-
préstimos consignados para se aplicar os juros remune-
ratérios do cartdo de crédito, dos mais altos do mercado
bancario, tudo isso em decorréncia da inobservancia do
dever de informacdo que o fornecedor tinha em relacdo
ao consumidor (art. 6°, inciso Ill, do CDC); IV - O contrato
deve ser anulado (art. 171 Il CC), retornando-se as par-
tes ao status quo ante, conforme previsdo feita no art.
182 do CC; V- Para a configuracdo da responsabilidade
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civil objetiva do fornecedor, é necessario restarem de-
monstrados o ato lesivo, 0 dano e o nexo causal entre
um e outro, sendo dispensada a comprovacdo da culpa
ou do dolo e que, no caso de lesdo, é dispensavel a pro-
va do dolo de aproveitamento, consoante Enunciado 150
do CEJ; VI - No presente caso, ndo ha prova de que os
aborrecimentos tipicos do cotidiano sofridos pela parte
autora se configuraram em dano extrapatrimonial passi-
vel de compensacao, ndo havendo que se falar, portanto,
em condenacdo do banco requerido ao pagamento de
indeniza¢do. Precedentes do STJ. VII - Recurso conhecido
e parcialmente provido. (Apela¢do Civel n°201900711886
n° (inico0001671-08.2018.8.25.0050 - 12 CAMARA CIVEL,
Tribunal de Justica de Sergipe - Relator (a): lolanda Santos
Guimaraes - Julgado em 01/07/2019)

Nesse mesmo sentido,

EMENTAAPELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE NULIDADE DE CONTRATO C/C INDE-
NIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS E PEDIDO
DE TUTELA ANTECIPADA - DESCONTOS EM BENEFICIO
PREVIDENCIARIO (N° 6117848483) - CONTRATO DE
ADESAO - VIOLACAO AO DEVER/DIREITO DE INFOR-
MACAO DO CONSUMIDOR PERTINENTE AO PRINCIPIO
DA TRANSPARENCIA/INFORMACAO (art. 6°, inciso IlI
c/c art. 46 do CDC) E AO PRINCiPIO DA BOA-FE OBJE-
TIVA (arts 113, 187 e 422 Codigo Civil e art. 4° Il e 51
IV CDC)- CONSUMIDOR QUE ACREDITOU CELEBRAR
UM CONTRATO DE EMPRESTIMO - ViCIO DE CONSEN-
TIMENTO, NO MOMENTO DA CONTRATACAO, NA MO-
DALIDADE LESAO - INEXPERIENCIA DA PARTE AUTORA
- ONEROSIDADE EXCESSIVA DECORRENTE DA INCI-
DENCIA DE JUROS REMUNERATORIOS DE CARTAO DE



CREDITO, MUITO MAIS ALTOS DO QUE OS APLICADOS
A EMPRESTIMO CONSIGNADO - DESEQUILIBRIO CON-
TRATUAL - ANULACAO DO CONTRATO -CONTRATO DE
CARTAO DE CREDITO VINCULADO A EMPRESTIMO CON-
SIGNADO - RESERVA DE MARGEM CONSIGNAVEL (RMC)
- VIOLACAO AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
- STATUS QUO ANTE - COMPENSACAQO DOS VALORES
DEVIDOS PELAS PARTES - REFORMA DA SENTENCA NES-
TES ASPECTOS - ABALO MORAL NAO CONFIGURADO
- NECESSIDADE DE COMPROVACAO - INOCORRENCIA
DE DANO MORAL IN RE IPSA. 1. Nesta modalidade de
contrato, o valor do empréstimo é creditado na conta
bancéaria do consumidor e, independentemente de ter
havido o efetivo envio e utilizagdo do cartao de crédito,
sdo descontados valores do beneficio previdenciario,
que por si s6, ndo levam a um valor suficiente para a
quitagcdo da divida. Isto porque, se ndo houver paga-
mento integral da fatura, sera descontado apenas o va-
lor minimo, que se chama Reserva de Margem Consig-
navel (RMC), sobre o qual incidem encargos rotativos
em valores muito superiores aos encargos praticados
em empréstimo pessoal consignado, por se tratar de
cartao de crédito. 2. O que se extrai dessa modalidade
contratual, da forma como vem sendo praticada, é que
a divida pode se eternizar, tornando-a impagavel, ja
qgue permite descontos insuficientes para quitar o em-
préstimo e sobre o que resta ainda faz incidir encargos
bastante onerosos ao devedor. Portanto, resta eviden-
te que o contrato firmado entre as partes gera um su-
perendividamento do devedor, “escravizando-0" a uma
divida impagavel, sendo flagrante o desequilibrio con-
tratual em desfavor deste, que é parte hipossuficiente.
3. Nulidade do contrato e retorno ao status quo ante,
determinando-se a compensacdo das dividas das par-



tes, a fim de evitar enriquecimento ilicito de quaisquer
delas. 4. Ndo ha fatos no processo que demonstrem
ter a parte autora vivenciado situagdo extraordinaria
capaz de lhe impor abalo psicolégico, caracterizando
uma situacdo de mero dissabor ndo indenizavel. 5. Re-
curso conhecido e provido em parte. (Apelacdo Civel n°
201900713039 n° Ginico0002618-07.2018.8.25.0036 - 12
CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe - Relator
(a): Ruy Pinheiro da Silva - Julgado em 11/06/2019)

A identificacao da lesao e a possibilidade de modificacao
das clausulas

Assim como no Cdédigo Civil, o instituto da lesdo nas relacbes de con-
sumo também permite que haja a possibilidade modificagdo da clau-
sula desproporcional, ao invés da nulidade plena, no inciso V do artigo
6° o CDC dispbe que

Art. 60 Sdo direitos basicos do consumidor:

(...)

V - a modifica¢ao das cladusulas contratuais que esta-
belecam prestag¢des desproporcionais ou sua revisao
em razdo de fatos supervenientes que as tornem exces-
sivamente onerosas (grifos nossos)

O inciso citado se divide em, na primeira parte tras o instituto da
lesdo, onde permite a modificacdo das clausula desproporcionais
e, a possibilidade de revisdo quando, por fato superveniente ge-
ra-se um excessiva onerosidade para o consumidor permitindo o
desequilibrio, € o que muitos autores denominam como a teoria
da imprevisao.



De fato, o instituto deve ser suscitado todas as vezes que
a parte se encontre afundada em prestac8es despropor-
cionais. No direito do consumidor, o instituto devera ser
suscitado, de acordo com o art. 6°, inciso V, todas as ve-
zes que o principio do equilibrio das presta¢des for ferido
na origem dos contatos, com clausulas que estabelecam
obrigacdes iniquas carreadas ao consumidor.

Embora contida no mesmo dispositivo que trata da revi-
sdo contratual por onerosidade excessiva supervenien-
te, a lesdo ndo se confunde com esta Ultima. A lesdo é
estabelecida em cldusula concomitante, ou seja, ja vem
incluida no contrato que prevé a prestacdo desproporcio-
nal, ndo surge supervenientemente a celebracdo. NETO
ARAUJO (2011)

As jurisprudéncias demonstram claramente a possibilidade da modifi-
cacao desde que se comprove a despropor¢ao:

ACAO DE REVISAO CONTRATUAL - ALEGACAO DE ABU-
SIVIDADE NA COMPOSICAO DOS JUROS REMUNERATO-
RIOS - SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA.APELACAO
CIVEL. INSURGENCIA DA RE - ALEGACAO DE IMPOSSIBI-
LIDADE DO PLEITO REVISIONAL - ARGUICAO DESCABIDA
- RELACAO CONTRATUAL REGIDA PELO CDC - REVISAO
CONTRATUAL COMO DIREITO BASICO DO CONSUMI-
DOR (ART. 6°, INCISO V DO CDC) - INAPLICABILIDADE
DO ART. 478 DO CC/2002 - JUROS REMUNERATORIOS
- COMPOSICAO ACIMA DO DOBRO DA TAXA MEDIA DE
MERCADO - ABUSIVIDADE CONFIGURADA - APLICACAO
DO ENTENDIMENTO DESTE E. COLEGIADO - HONORA-
RIOS RECURSAIS - APLICACAQ DO ART. 85, §11 DO NCPC

w
w



- APELO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJPR - 72 C. Civel -
0000185-20.2019.8.16.0109 - Mandaguari - Rel.: Desem-
bargadora Joeci Machado Camargo - J. 21.10.2019)

Apesar da gama de decisdes fundadas no instituo da lesdo, ainda
é timida as ac¢bes fundadas nesse vicio, precisando com isso que
os operadores do direito tragam a figura da lesdo como vicio de
consentimento a partir do dialogo das fontes entre o Cédigo Civil e 0
Cédigo de Defesa do Consumidor

CONCLUSAO

Os principios tradicionais dos contratos, ainda presentes nas relacdes
contratuais, devem ser interpretados em consonancia com outros
mais recentes. Nessa linha, a liberdade contratual e a forca obriga-
téria dos contratos continuam compondo nosso ordenamento juridi-
co, porém de forma combinada com os novos principios contratuais.
Pressupde-se a observancia de principios como os da boa-fé objetiva
e do equilibrio contratual.

Ndo sendo respeitada essa equivaléncia, é possivel, conforme o
caso, a anulacdo ou a modificagdo do contrato com base noins-
tituto da lesao.

Mesmo nado estando explicita como um vicio de consentimento nas
relacdes de consumo, faz-se necessario um dialogo das fontes tra-
zendo o nucleo conceitual e, levando em consideracdo a desneces-
sidade dos requisitos subjetivos que ndo é caracteristico do direito
do consumidor.

Percebe-se que é possivel a aplicacdo conceitual e jurisprudencial da
lesdo nas relacdes de consumo. A norma, apesar de ndo conceituar e
nominar expressamente a lesdo, tras os elementos que evidenciam a



sua aplicacdo e que sdo se grande importancia para manutencao do
equilibrio contratual.
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0S VULNERAVEIS E A EFETIVACAO
DO DIREITO A INFORMACAO

Ana Carolyna Cazé Donato?

INTRODUCAO

A luta pelo exercicio dos direitos consumeristas no Brasil, dentre eles
o direito a informagao, ndo é algo novo, uma vez que ja ocorre desde
muito antes de se pensar na Constituicdo Federal (1988) e no Cédigo
de Defesa do Consumidor (1990).

No cenario de massificacdo da producdo, da oferta e da contratacdo,
quando da ruptura do feudalismo e da transi¢do do capitalismo, de-
finitivamente, ocorreu uma gama desenfreada de desequilibrios so-
ciais. Os fornecedores se tornaram mais fortes, detentores do capital,
ante o dominio da producdo e comercializacdo, e os consumidores
mais frageis e dependentes de uma politica protecionista, ja que, ao
contrario dos primeiros, ndo possuiam conhecimentos especificos so-
bre o que adquiriam, tendo apenas que confiar e aceitar aquilo que
Ihes era ofertado, o que ainda ocorre na atualidade, apesar do ampa-
ro legal solidificado com a promulgacao da CF e do CDC no século XX.

2 Advogada, atualmente, ocupa cargo de assessora juridica no
PROCON Pernambuco. Bacharela em Direito pela Universidade Catdlica de
Pernambuco (UNICAP) e pés-graduada em Direito Civil e Empresarial pela
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), atua na drea consumerista ha 8
(oito) anos. CV Lattes: http://lattes.cnpq.br/4858640739534857



O direito do consumidor a informagao e o consequente dever de o for-
necedor presta-lo tém fundamento nas legislacfes citadas, é garantia
fundamental / clausula pétrea, que, quando desrespeitada, exige uma
postura mais rigida do Estado para a sua efetivacdo, dada ndo apenas
a importancia da norma, mas a vulnerabilidade de uma das partes
e demais peculiaridades do caso. O protecionismo, em boa verdade,
surge aliado aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa hu-
mana, através do poder dado aos 6rgaos defensores do consumidor,
para alcan¢ar um equilibrio na relagdo consumerista.

RELACAO DE CONSUMO

Primeiramente, para identificar se determinada relagdo é de consumo
ou ndo, deve-se verificar se os elementos subjetivos, consumidor e
fornecedor, e os elementos objetivos, produto e/ou servico, se fazem
presentes, e, para isto, é necessario que se conheca os conceitos apre-
sentados no CDC.

O Artigo 2°, caput, define consumidor como “toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final”, equiparando a ele, no Paragrafo Unico, “a coletividade de pes-
soas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes
de consumo”.

Ja o fornecedor é descrito no Artigo 3°, caput, do mesmo diploma le-
gal, nos seguintes termos:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de pro-
dug¢do, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagao
de produtos ou prestacao de servicos.



Por conseguinte, sao definidos os elementos objetivos nos 88 1° e 2°,
do supracitado artigo, de modo que “produto é qualquer bem, moé-
vel ou imoével, material ou imaterial” e “servico é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive
as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das rela¢es de carater trabalhista”.

Do exposto tem-se que, a relacdo consumerista é real se a pessoa
(fisica ou juridica) adquirir produtos ou contratar servicos para si ou
para outrem com a finalidade precipua de satisfazer uma necessida-
de privada, e encerrar, desde ja, a cadeia de producdo e distribuicdo,
bem como o ciclo econdémico; diferentemente se ela optar por adqui-
rir produtos para fins de revenda, por exemplo, quando deixara de
ser a destinaria final e, por consequéncia e via de regra, a parte con-
sumidora.

Feitas tais ponderacdes, ainda é possivel concluir que nem toda re-
lacdo de compra e venda, ou de prestacao de servico, é relacdo de
consumo; e que, apesar de todos estes conceitos, a analise do caso
concreto pode ser relativizada, tendo em vista a gama de entendimen-
tos jurisprudenciais que amplificam o sentido das palavras e acabam
dando nortes diversos a relagdo de consumerista.

APLICABILIDADE PRINCIPIOLOGICA DO CDC

O Cbdigo de Defesa do Consumidor, através do seu Art. 4°, elenca os
objetivos da Politica Nacional das Rela¢es de Consumo e fixa alguns
principios fundamentais consumeristas, conferindo a estes um papel
crucial na estruturagao do raciocinio juridico, capaz de modificar, de-
masiadamente, o modo de interpretacao e aplicacdo do direito.

Dito isto, passa-se a uma sucinta e breve explanacao acerca da prin-
cipiologia aplicada ao tema, ndo sendo esquecidos os dispositivos da
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Carta Magna, uma vez que é esta a norma fundamental do Estado
brasileiro, que orienta todo o ordenamento juridico, e que trata, so-
bretudo, dos direitos e garantias fundamentais.

Principio da vulnerabilidade

Avulnerabilidade, por definicdo, é um atributo de quem ou o que
é fragil, vulneravel. E ser como tal € mais comum do que se pode
imaginar, principalmente nas rela¢8es interpessoais, fisicas e/ou
juridicas, onde uma parte sobrepde a outra, muitas vezes, por
possuir determinados aspectos que a colocam em posi¢do de
superioridade.

Na relacao entre fornecedor e consumidor ndo é diferente, pois,
considerando que o primeiro é quem bem conhece o produto ou
0 servi¢co, exatamente por ser ele quem o disponibiliza no merca-
do, dando o play na interacao mercadolégica, o segundo acaba por
ja se apresentar em condic¢des de fragilidade, tendo que acreditar
que aquilo que esta sendo ofertado e que, a priori, se enquadra nos
seus critérios de necessidade, realmente ira funcionar da maneira
prometida e consequentemente atenderd aos seus anseios. Afinal,
para o consumidor nem sempre é necessario conhecer aquilo que
se adquire ou contrata de fato, mas confiar naquilo que se propaga.

O Art. 4°, 1, do CDC, prevé o “reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo” como um dos principais prin-
cipios do ramo consumerista, que objetiva alcancar o equilibrio da
relacdo, mantendo uma igualdade substancial entre os envolvidos.

A llustrissima Doutrinadora Claudia Lima Marques (2006, p. 320),
de maneira brilhante, classifica a vulnerabilidade em quatro ti-
pos: técnica, juridica (ou cientifica), fatica (ou socioecondmica) e
informacional.



A vulnerabilidade técnica diz respeito a auséncia de conhecimentos
especificos acerca do produto ou servico adquirido, como as carac-
teristicas do bem ou a sua utilidade; a juridica ou cientifica é a falta
de conhecimentos determinados ligados a area juridica ou a outros
campos pertinentes a relagdo de consumo, tais como contabilidade,
matematica, finangas, sociologia, etc.; a fatica ou socioecondémica é
aquela decorrente do poderio econdmico do fornecedor, do acimulo
de forca financeira evidenciada neste; e a informacional, naturalmen-
te, € oriunda do déficit de informag¢des do consumidor frente ao for-
necedor tido como especialista, agravado pelos avangos tecnologicos,
omissBes ou excessos desnecessarios, modo de persuasao e manipu-
lacdo dos detentores do poder de producdo e comercializagao.

Rafael Paiva (2013, p. 117-118), estudioso do Direito, em seu artigo “Re-
pensando o ‘ser’ consumidor”, descreve mais trés vulnerabilidades: a
psiquica, a politica ou legislativa, e a ambiental. Entretanto, as vulnera-
bilidades ndo se limitam a estas nem aquelas, pois podem se apresen-
tar de outras diferentes formas, que nao sdo objeto deste estudo.

Principio da hipossuficiéncia

A hipossuficiéncia difere da vulnerabilidade por esta ser mais ampla
que a primeira, isto é, ser condicao para todos os consumidores, que
podem ou ndo ser hipossuficientes.

O Artigo 6°, VIII, do CDC, estabelece como um dos direitos do consumi-
dor a “facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao
do 6nus 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 ordinarias de experiéncias”.

O principio da hipossuficiéncia sera levado em consideracao pelo
juiz, quando da analise do caso concreto, podendo ser aceitavel ou
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ndo, a depender da possibilidade de obtencdo de provas. E, ainda,
segundo Adolfo Nishiyama e Roberta Densa (2011, p. 435-436), nas
circunstancias em que o consumidor apresentar tracos de inferiori-
dade cultural, técnica ou financeira.

Principio da protecao do consumidor

O consumidor, por ser, via de regra, o elo mais fragil da relacdo consu-
merista, possui direitos e garantias tutelados pelo direito, sendo a sua
defesa e protec¢do obrigacdes do Estado brasileiro, consoante inteligén-
cia do Artigo 5°, XXXII, da CF/88, que dispbe que “o Estado promovers,
na forma da lei, a defesa do consumidor”.

O principio da protecao contratual, também considerado um principio
de ordem econdmica, ndo se trata de mera norma constitucional, mas
clausula pétrea, que, como tal, ndo pode ser abolida nem mesmo por
uma emenda a Constituicdo, evidéncia encontrada no Artigo 60, § 4°, 1V,
do mesmo diploma legal.

Aintervencdo estatal, cristalizada no CDC, no Artigo 4°, I, visa equilibrar as
relagdes de consumo, de modo que, quando constatada alguma despro-
por¢do entre as prestacdes, esta possa ser sanada da seguinte forma: por
iniciativa direta, através dos Procons, Defensorias Publicas, Juizados Espe-
ciais, Ministérios Publicos, etc.; por incentivos a criacao e desenvolvimento
de associacdes civis com o mesmo fim; ou pela presenca do proprio Esta-
do no mercado de consumo, garantindo produtos e servicos com padrbes
adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

Principio da boa-fé objetiva

Um importante principio a ser considerado e jamais excluido de
qualquer relacdo juridica é o da boa-fé. Consagrado no Artigo 4°, IlI,



do CDC, é fundamental em sua esséncia por estabelecer um padrao
ético e moral de conduta entre as partes.

Em toda relacdo de consumo a ética deve estar presente, mas ha de
se considerar que o0 peso maior de cumprimento recai sobre o forne-
cedor, que deve, sobretudo, respeitar os interesses legitimos, as ex-
pectativas e os direitos do consumidor, agindo com lealdade, sem dar
causa a arbitrariedades ou desvantagens excessivas.

Sérgio Filho (2011, p. 431), ao falar sobre relacdo contratual, cita
que “o contrato ndo envolve apenas a obrigacao de prestar; envol-
ve também a obrigacdo de conduta ética antes, durante e apés a
sua celebragao”.

O autor registra ainda que, “viola o principio da boa-fé objetiva, por
exemplo, a clausula contratual que procura transferir para o consu-
midor os riscos do negécio do fornecedor, riscos estes que lhe eram
conhecidos” (FILHO, 2011, p. 431).

Neste sentido é o Art. 51, IV, do CDC:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clau-
sulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servigos que: (...)

IV- estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusi-
vas, que coloquem o consumidor em desvantagem exa-
gerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equi-
dade.

Desta forma, através do principio da boa-fé, é possivel realizar o
controle das clausulas contratuais abusivas e, mais uma vez, assim
como ocorre com os outros principios, manter-se o equilibrio na
relagdo de consumo.



Principio da transparéncia

O consumidor tem o direito de ser bem informado pelo fornecedor
quando da aquisicao de produtos ou contratacdo de servicos, tanto
através da oferta, como através dos termos do contrato.

O principio da transparéncia encontra-se esculpido no Artigo 4°, caput,
do CDC, de forma implicita, e dele decorre o principio e o direito da
informacao, detalhados nos topicos seguintes.

Agir com transparéncia é dever do fornecedor antes mesmo de se
iniciar a relacao contratual, pois sem a devida observancia ndo podem
o produto e o servico ser oferecidos no mercado.

Ora, tanto se fala de consumo consciente que nado é possivel ao
fornecedor subtrair do consumidor o direito de reflexao do nego-
cio. Pelo contrario, deve ele conceder mecanismos para que este
direito seja aumentado e, assim, garantido ao seu parceiro con-
tratual o estabelecimento de uma vontade livre, clara e, definiti-
vamente, consciente.

E certo que o consumidor deve analisar e buscar entender sobre o
produto ou servico pretendido, porém, a obrigacdo de bem informar
e atuar com transparéncia é, indiscutivelmente, do fornecedor.

Principio da educacao e informacao

Este principio esta previsto no Artigo 4°, IV, do CDC, e é por meio dele
que o Estado, as entidades publicas e civis de defesa do consumidor,
e até mesmo do fornecedor, sdo compelidos a educar e bem informar
os cidadaos sobre os seus direitos e deveres, visando estimular me-
Ihorias do mercado e o consumo consciente, livre de irregularidades.



A atuagdo publica deve pautar-se na educacao, com o fito de evitar
conflitos, ja que é sabido que quanto maior o grau de conhecimento
sobre os seus direitos, menor o indice de litigios. Ademais, caso as
lides venham a surgir, a ciéncia mais apurada de seus interesses dara
a pessoa uma maior capacidade de resolver o problema de maneira
autossuficiente.

Quanto ao direito a informacado disposto no Artigo 6°, Ill, do CDC, isto
é, de o consumidor ser bem informado pelo fornecedor sobre os seus
produtos e servicos, objeto principal de analise deste capitulo, sera
aprofundado de agora em diante.

DIREITO A INFORMACAO

No primeiro aspecto, a CF/88 assegura o direito a informacdo aos
cidadaos no seu Artigo 5°, XIV, como garantia fundamental e clau-
sula pétrea.

Nesta esteira, e nos moldes explanados pelo sobredito Artigo 6°, 11,
do CDC, é direito do consumidor, dentre outros, a informacgao ade-
quada e clara sobre os mais diversos produtos e servi¢os lancados
no mercado, com a especificacdo correta de quantidade, qualidade,
caracteristicas, composic¢do, tributos incidentes, preco, e alertas de
riscos que apresentam.

Ha muito se sabe que, informar como manda a lei nunca foi o
forte de boa parte dos fornecedores. Algumas vezes dao énfase
a venda do produto ou servico, com base em publicidades sen-
sacionalistas e atrativas, focando na aparéncia e funcionalidade,
sem citar de forma precisa, por exemplo, a sua composicdo e ris-
cos, sob o forte receio de o consumidor ser levado a desisténcia
do negdcio.



E obvio que o interesse do fornecedor serd sempre a concretizacio da
transacdo. Mas os seus anseios deverdo sempre ser norteados pelo
respeito aos direitos consumeristas, se ndo pela visao mais altruista
da conduta, que seja pelo interesse na fidelizacdo do consumidor que,
bem atendido, tornara a contratar outras vezes, ou ainda, em ultimo
caso, por receio da punicao estatal.

A CF/88 prevé em seu Artigo 1°, I, a dignidade da pessoa humana
como principio fundamental do Estado Democratico de Direito. Em
razao disto, quando se assegura o direito a informacdo, automatica-
mente se garante a dignidade humana e o pleno exercicio da cidada-
nia, previsto no inciso Il do mesmo artigo.

Prevencdo a violacao do direito

E patente que o fornecedor deve prover o seu parceiro contratual de
todos os esclarecimentos possiveis sobre as caracteristicas e pecu-
liaridades daquilo que oferta, tendo em vista o dominio das técnicas
empregadas na producao e comercializacdo. (SCHWARTZ, 2013, p. 56)

Ocorre que nem sempre o fornecedor cumpre com o seu papel
de bom informador, sendo necessario que o Estado, e o préprio
consumidor, adotem medidas de prevencdo a viola¢dao do direito
em questdo.

Ao Estado cabe a promoc¢ao da educac¢do/informacgao (delimitagdo
dos direitos e deveres de cada uma das partes, e alertas, quando re-
quisitados, sobre cadastros de fornecedores positivos e negativos) e
o controle inibitério de praticas irregulares no mercado de consumo,
através de politicas publicas de cunho fiscalizatério imediato (para
gue o menor nUmero possivel de pessoas seja atingido), numa espé-
cie de acdo dicotdbmica (combate e prevencao).



Ainda, é cabivel aos Poderes Publicos o estabelecimento de regras so-
bre o contelido e as formas de cumprimento do dever de informacao
pelos fornecedores, consoante Artigo 220, § 3°, II, e § 4°, da Constitui-
¢do Federal.

No que diz respeito ao consumidor, deve ele se atentar para o que vé
e 0 que realmente é, para 0 que escuta e interpreta, e para o que |1é
e compreende. Em outras palavras, cabe ao consumidor ficar atento
aos detalhes das ofertas (visuais ou faladas) e dos contratos disponibi-
lizados no mercado (escritos ou verbais), e buscar suporte junto a es-
pecialistas, inclusive aconselhamento juridico, quando as informacdes
fugirem do seu entendimento.

Para Rafael Paiva (2013, p. 117-118), “mesmo quando é recomendavel re-
ceber aconselhamento juridico, as pessoas sé o fazem depois de ocorrido
o problema (quando seria mais racional e vantajoso evitar o problemay”.

E assim que tem que ser: Cada um deve fazer a sua parte, contribuin-
do para um relacionamento comercial sadio e equilibrado, sem con-
tratempos e irregularidades.

Viola¢ao do direito quanto a oferta, publicidade e
contrato

O acelerado desenvolvimento das fontes tecnoldgicas e a criatividade
profissional empregada no mercado tém permitido a publicidade de
produtos e servicos pelos mais diversos meios de comunicagao: TV,
radio, jornais, revistas, panfletos, outdoor, cartazes, letreiros digitais,
aplicativos instalados nos smartphones e outros.

Em contrapartida, tem-se observado que o0s comerciantes e
publicitarios, de um modo geral, tém deixado de empregar esfor¢os



para fazer o publico consumidor compreender ou conhecer a fundo o
objeto alvo dos anuincios publicitarios e dos contratos.

Por vezes, a velocidade da publicidade falada, as letras diminutas
com dados relevantes em cartazes e contratos, e o excesso de infor-
macdes desnecessarias, levam os consumidores a um grande em-
baraco na hora de decidir sobre o produto ou servi¢o, ou, quando
ndo, a efetivar o negdcio por impulso e, em seguida, se arrepender,
decorrendo dai todo o desgaste que normalmente ocorre em uma
eventual rescisdo contratual.

Da mesma forma ocorre quando ha omissao de informagdes impor-
tantes, contradi¢des ou ambiguidades, como nos respectivos casos:
na venda de produtos parcelados onde ha a inclusao de juros e estes
ndo sdao comunicados ao cliente; quando ha mais de uma precificacao
(na gbndola e no caixa) para o mesmo produto; ou quando o anuncio
gera duvidas, literalmente, quanto ao sentido do contelido veiculado
(se o dono do buffet diz nos seus panfletos: “Seu Chico, o grande co-
zinheiro, faz 0 almogo na sua casa.”, deve-se entender que o almogo
é ofertado pelo buffet e feito na casa de Seu Chico, ou que Seu Chico
pode ser contratado, por intermédio do buffet, para fazer o almoco
diretamente na casa do consumidor?).

A informacao, como pode-se observar, é de salutar importancia para
o consumidor, e deve ser pensada com riqueza de detalhes em res-
peito a expectativa de quem pretende contratar e aos principios que
norteiam a relagdo de consumo, principalmente aos da vulnerabilida-
de e da transparéncia.

A Lei 8.078/90 (CDC), em muitos dos seus artigos (ex. art.31, caput) e em
quase todos os capitulos por ela tratados, exige que sejam prestadas infor-
macdes claras e precisas sobre os produtos e servi¢os postos no mercado,
sendo certo que o fornecedor se sujeitara as penalidades administrativas
e/ou penais, sem prejuizo de outras cabiveis, em caso de violagao.
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O Artigo 30 da mencionada lei de consumo, em especifico, vincula a
oferta ao cumprimento do contrato pelo fornecedor. Ja o seu Artigo 35
trata do descumprimento contratual, possibilitando ao consumidor,
neste caso, a opgao de exigir, alternativamente e a sua livre escolha:
a) o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, apre-
sentacao ou publicidade; b) outro produto ou servico equivalente; ou
C) a rescisdo do contrato, com a restituicao dos valores pagos, devida-
mente atualizados, bem como perdas e danos.

Todavia, o supracitado Artigo 30 ressalta que a informacdo ou publi-
cidade deve ser suficientemente precisa, dando margem a interpreta-
¢Bes distintas:

Art. 30. Toda informacgao ou publicidade, suficientemen-
te precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de co-
municagdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos
ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular
ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser cele-
brado. (grifos nossos)

Isto quer dizer que, a obrigacao do fornecedor em cumprir a
oferta ocorre apenas se houver precisao de dados informativos/
publicitarios? Ora, parece haver um contrassenso, pois quem
oferta é quem assume o risco do negdcio, ndo podendo ser sub-
traido do consumidor o direito de exigir o cumprimento daquilo
gue é veiculado, também, quando estiver diante de uma suposta
imprecisdo (ainda que minima para alguns), até porque clareza e
precisdo sao termos subjetivos, plenamente questionaveis e de
ampla compreensao.

O Artigo 36 do CDC, por sua vez, dispde sobre a publicidade enganosa,
enquanto o Artigo 38 sobre o 6nus da prova da veracidade e correcao
da informacdo ou comunicacao publicitaria, que é, mais uma vez, de
guem as patrocina.



Na seara contratual, as cldusulas dos contratos devem ser interpre-
tadas de maneira mais favoravel ao consumidor, conforme Artigo 47
da lei consumerista, ao passo que as abusivas, dispostas no Artigo 51,
devem ser nulas de pleno direito. No mais, os contratos que regulam
as rela¢gbes de consumo nao podem gerar obrigacdes aos consumido-
res, se a eles nao for dada a oportunidade de conhecer previamente o
conteuldo ou se este for redigido de modo incompreensivel, segundo
inteligéncia do Artigo 46 do CDC.

Por fim, é possivel visualizar no Cédigo de Defesa do Consumidor,
a partir do seu Artigo 61, algumas condutas tipificadas como crimes
contra as rela¢bes de consumo, a exemplo da omissao de informa-
¢des importantes sobre nocividade ou periculosidade de produtos,
nas embalagens, invélucros, recipientes ou publicidades; ou até mes-
mo falsa afirmacao.

Acesso a justica para exercicio do direito violado

Como bem demonstrado neste artigo, mesmo existindo as normas de
protecdo e defesa do consumidor, ha inumeras situa¢bes em que o0s
direitos dos consumidores sdo lesados, fazendo-se necessario que o
Estado intervenha, por meio dos 6rgdos competentes, que compdem
o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, para coibir as praticas
ilegais e forcar o cumprimento do dever de informar pelos fornecedo-
res de produtos e servicos.

Os Artigos 5°, XXXII, XXXIV, “a", e XXXV, da CF/88, e 6°, VII, do CDC, garan-
tem a todos os cidaddos/consumidores 0 acesso a justica, inclusive aos
orgaos de defesa do consumidor, com vistas a prevencao e reparacao de
danos, individuais e coletivos, aos vulneraveis. (SCHWARTZ, 2013, p.109).

Em caso de violacao, os consumidores podem realizar reclamacdes
ou denuncias junto aos Procons, para que estes procedam com as



medidas administrativas cabiveis em face dos fornecedores, inclusive,
por ato de oficio da autoridade administrativa, dado o poder de po-
licia e a autonomia que os 6rgdos administrativos detém; ou, ainda,
pela Defensoria Publica, caso ndo opte pela contratacao de advogado
particular; ou, a depender do caso, por vias proprias, diretamente nos
Juizados Especiais.

Frise-se que, o Artigo 83 do CDC possibilita a defesa do direito do con-
sumidor por meio de todas as espécies de acdes capazes de propiciar
a sua adequagdo e efetiva tutela.

No mais, a Delegacia do Consumidor, o Ministério Publico, e até mes-
mo outros 6rgaos que de forma direta ou indireta atuam em prol dos
consumidores, também tém participacdo especial nessa luta, que,
mais importante que tudo, é ndo parar.

CONCLUSAO

O consumidor, por ser o elo mais fraco, vulneravel em sua esséncia, pos-
sui um tratamento diferenciado pelo legislador patrio, que, além de de-
fendé-lo e protege-lo com base em normas bem elaboradas, se utiliza de
importantes principios para alcancar o equilibrio na rela¢do de consumo.

Ainformacdo acerca dos produtos e servi¢os postos no mercado deve
ser clara e precisa, sob pena de gerar inseguranca juridica para todos,
sendo certo que, ndo apenas o consumidor € prejudicado, mas o pro-
prio fornecedor quando da contratacao e desisténcia do negécio.

O Estado, por meio dos 6rgaos do Sistema Nacional de Defesa do Con-
sumidor, e o cidaddo (enquanto consumidor), devem, através de suas
habilidades, adotar medidas de prevencdo a violacdo do direito a in-
formacao, vez que ja é sabido que o fornecedor nem sempre cumpre
com o seu papel de bom informador.



Muitos problemas poderiam ser evitados se as pessoas buscassem
aconselhamentos de especialistas antes de fechar negécios duvido-
Sos, e nao apenas quando aqueles ja estao instalados. Na verdade, ha
de se considerar que existe uma falta de educacao voltada especifica-
mente ao consumo de um modo geral, que deve ser repensada para
abordagem desde o ambito escolar.

Em havendo viola¢do ao direito em tela, devem os vulneraveis recor-
rer a todos os meios possiveis, administrativos e/ou judiciais, para efe-
tiva-lo; ou as autoridades competentes, por iniciativa prépria, agirem
com a maxima protecdo individual e/ou coletiva ao constatar, de algu-
ma forma, irregularidades de informac¢6es no mercado de consumo.
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CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
E APLICABILIDADE DAS NORMAS
JURIDICAS CONSUMERISTAS

Dante Ponte De Brito?
Cora Cristina Ramos Barros Costa*

INTRODUCAO

As relagdes de consumo e a sua respectiva prote¢ao vém alcancando
cada vez mais espaco no meio académico. Tal fato é decorréncia, den-
tre outros fatores, de uma tendéncia de valorizacao das demandas
coletivas com o objetivo de assegurar os postulados da solidariedade
e da fraternidade e atingir a pacificacdo social por meio de instrumen-
tos que visam proteger os mais necessitados.

O carater multidisciplinar da matéria consumerista possibilita seu dia-
logo com outros ramos juridicos, a exemplo do direito constitucional,
processual, penal e, também, do direito administrativo.

3 Professor do Departamento de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal do Piaui (UFPI). Doutor em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE). Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da
Paraiba (UFPB). Advogado atuante nas areas de Direito Civil e do Consumidor.

4 Advogada e Mestra em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE).



Esta visdo ampla das normas de direito do consumidor ganha relevo
no ambito do direito administrativo quando se trata da tematica dos
contratos administrativos. Estes, caracterizam-se por serem pactos
que a Administracdo Publica firma com o particular, com prerroga-
tivas especiais, fundamentados na supremacia do interesse publico
sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico.

Ressalte-se, desde ja, que, para que se configure uma relacgdo juridica de
consumo, é fundamental que haja, essencialmente, a caracteristica da
desigualdade existente entre as partes. Nesse sentido alerta Miragem:

Desigualdade esta que pode se apresentar de diversos
modos, seja originaria da despropor¢do da capacidade
econdmica das partes, ou mesmo da auséncia de acesso
e compreensdo das informacg8es sobre os aspectos da re-
lacdo juridica em que participa, assinalando o fenémeno
da vulnerabilidade de um dos sujeitos.?

Diante desse contexto, o presente trabalho visa refletir sobre a pos-
sibilidade de o ente publico ocupar posicdao de vulneravel perante o
fornecedor de produtos e servicos em contratos administrativos e, em
razao disso, ser aplicado a esta relacdo o Cédigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor.

Ndo se pode olvidar que é com o debate sobre temas controversos
que surgem os fundamentos juridicos para uma decisdo justa no caso
concreto. Daf a ideia de enfrentar o referido problema.

Para atingir a finalidade a que se pretende este estudo, o texto sera divi-
dido em trés partes. A primeira parte tratara de alguns aspectos acerca
do regime juridico administrativo e dos contratos administrativos.

5 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 3. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 31.



No segundo momento, serdo abordados os temas das relacdes de
consumo, da identificacdo e necessidade de protecdo do consu-
midor, da presunc¢ao de vulnerabilidade da parte mais fragil e dos
sujeitos das relacdo juridica consumerista, quais sejam: consumi-
dor e fornecedor.

A parte final trara a discussdo do tema proposto, com a analise da
possibilidade da aplicacdo das normas consumeristas aos contratos
administrativos e as consequéncias juridicas da ado¢ao ou ndo de tal
procedimento.

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A autonomia de uma disciplina juridica esta configurada quando ha
uma sistematizacao de principios e regras que lhe conferem identida-
de. Assim ocorreu com o direito administrativo, que encontra-se dota-
do de normas proprias e que guardam entre si uma correlagdo logica
de coeréncia e unidade na composicdo de um sistema ou regime: o
regime juridico administrativo®.

O regime juridico administrativo € composto pelo conjunto de normas
de direito publico que norteiam a atuacdo dos agentes administra-
tivos como um todo, e que se aplicam aos 6rgdos e entidades que
fazem parte da Administracdo Direta e Indireta.

Nao existe um rol cerrado de principios norteadores do direito ad-
ministrativo e nem um Unico texto normativo disciplinando-os. Na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, temos no teor
do artigo 377 os principios basilares a serem observados pela Ad-

6 MELLO, Celso Antdnio Bandeirade. Cursode Direito Administrativo.
27. ed., Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 52.
7 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos

Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera



ministracdo Publica Direta e Indireta, que sdo: legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia No que se refere a
legislacao infraconstitucional destaca-se a lei n. 9.784/1999 que, ao
tratar expressamente de principios administrativos?, representou
um marco para a disciplina em si, por ter sanado diversas divergén-
cias doutrinarias®.

O alicerce do regime juridico administrativo e a caracterizacao do di-
reito administrativo delineiam-se em razao da consagra¢do de dois
principios: a) supremacia do interesse publico sobre o privado; e b)
indisponibilidade do interesse publico™. Tais pilares possuem status
de fontes do Direito Administrativo, e, devido a sua importancia, deles
é que decorrem os demais principios.

A supremacia do interesse publico sobre o privado dispde que os in-
teresses da sociedade devem sobrepor-se em face de necessidades
especificas dos individuos. Assim, na relagdo entre a Administracdo
Publica e um particular, o interesse publico deve prevalecer. Nao se
pode compreender a efetividade do principio em uma situagdo de
mera satisfacdo de interesses ou conveniéncia dos agentes gover-
namentais ou do ente estatal. Deve-se ir mais além, vislumbrando-o
como um fator da estabilidade social.

O principio em espeque é nitido, por exemplo, nos contratos admi-

aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[]

8 Oartigo2°,dalLein.9.784/1999, trazem seurol os seguintes principios:
legalidade, motivacdo, razoabilidade, finalidade, proporcionalidade, ampla
defesa, contraditério, moralidade, seguranca juridica, eficiéncia e interesse
publico.

9 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 7. ed. Niterdi:
Impetus, 2013, p. 26.
10 Conceituacao de Celso Antonio Bandeira de Mello, cit, p. 55; que

denomina os citados principios de “pedra de toque”.
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nistrativos, que tém como uma das suas prerrogativas as clausulas
exorbitantes, que autorizam a Administracdo Publica a modificar
as clausulas contratuais ou rescindi-lo de forma unilateral, entre
outras situagdes’.

Ao lado deste principio esta o da indisponibilidade do interesse publico.
Aqui se trata da definicdo dos limites da atuagdo administrativa visando
a manutencdo do interesse coletivo. A Administracdo Publica ndo pode
negligenciar o interesse publico, posto sua indisponibilidade.

A indisponibilidade dos interesses publicos significa
que, sendo interesses qualificados como proéprios da
coletividade - internos ao setor publico -, ndo se en-
contram a livre disposicdo de quem quer que seja, por
inapropriaveis. O proprio 6rgao administrativo que os
representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no senti-
do de que Ilhe incumbe apenas cura-los - o que também
é um dever - na estrita conformidade do que predispu-
ser a intentio legis'™.

O principio da indisponibilidade se caracteriza como um contrapeso ao
principio da supremacia do interesse publico, afirmando-se que “em
nome da supremacia do interesse publico, o administrador pode mui-
to, pode quase tudo, mas ndo pode abrir mao do interesse publico”3.

Acerca dos contratos administrativos, prima facie faz-se mister deixar
claro que nem todo contrato celebrado pela Administracao Publica é
considerado um contrato administrativo. Contrato da administracao
constitui o género do qual os contratos administrativos sdo espécies.

11 Previsao do artigo 58, da Lei n. 8.666/1993.
12 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Cit.,, p. 73-74.
13 MARINELA, Fernanda. Cit., p. 28.
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Os contratos da administracdo tanto podem ser regidos pelo direito
publico, quanto pelo direito privado e tém como uma das partes a
Administragdo Publica. Os contratos regidos pelo direito privado re-
cebem a nomenclatura “contratos privados da Administracdo”, e nao
se configuram como contratos administrativos, posto que regidos
pelo Direito Civil.

Essa expressao em sentido amplo, visa alcancar todos
os ajustes bilaterais firmados pela Administracdo, cor-
respondendo a um género. Entretanto, quando esses
contratos sdo regidos pelo direito privado, denominam-
se “contratos privados da Administracdo” e, quando re-
gidos pelo direito publico, recebem o nome de “contra-
tos administrativos”'4.

Os contratos administrativos consistem naqueles celebrados pela Ad-
ministra¢do Publica sob o regime juridico de direito publico. Ndo se
vislumbra isonomia entre as partes, pois predomina a supremacia do
interesse publico. O Estado atua em desigualdade, dotado de prerro-
gativas e vantagens em face do contratado.

A desigualdade ndo confere ao ente publico a prerrogativa de agir
com arbitrariedade. O regime de direito publico “busca satisfazer in-
teresse publico concreto a que o contrato deve servir, sem sacrificar
os principios superiores de justica e equidade a que todo o Estado
deve propender”>,

Os contratos administrativos estao previstos na Lei n. 8.666/1993 e
devem ser interpretados a luz da Carta Magna de 1988.

14 MARINELA, Fernanda. Cit., p. 459.

15 GORDILLO, Agustin. Los Contratos Administrativos. Buenos Aires:
Astrea, 1988, t. 1.
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As prerrogativas e vantagens conferidas ao Estado trazem consi-
g0 a permissibilidade das clausulas exorbitantes’ nos contratos
administrativos. Tal carater denota caracteristicas especificas
nestes contratos.

Destaca-se, inicialmente, a de que os contratos administrativos sao de
adesado, ja que as clausulas sao postas unilateralmente, sem que seja
permitida a sua rediscussdo: ou a parte aceita ou ndo ha contrato.
Além disto, é garantido ao poder publico' no contrato a alteracdo,
para que haja adequacdo as necessidades publicas’®; a rescisdo unila-
teral'® em virtude do inadimplemento do contratado ou por motivo de
interesse publico; o poder de fiscalizacdo e controle da execucdo®; a
aplicacdo de penalidades?” em virtude da inexecuc¢do total ou parcial;
e a ocupacao temporaria dos bens da contratada quando se tratar de
servico essencial, visando garantir a sua continuidade.

Constata-se, assim, que ha uma verticalidade nos contratos adminis-
trativos, figurando o ente estatal no polo mais elevado em razdo da
sua supremacia perante o particular.

16 Previsdo do artigo 58, da Lei n. 8.666/1993.

17 Que atua como contratante.

18 Independentemente da concordancia do particular.

19 Sem a necessidade de decisdo judicial e da concordancia do
particular.

20 Trata-se de um poder-dever.

21 Sdo quatro hipéteses: adverténcia, multa, suspensdo de contratar

e declaragdo de inidoneidade. Todas devem respeitar o principio do devido
processo legal.



AS RELACOES DE CONSUMO

IDENTIFICAGAO DO IMPERATIVO DE PROTEGAO DO
CONSUMIDOR

E certo que este estudo ndo se destina a analisar com profundidade
as raizes histéricas que levaram o Estado a buscar a prote¢do do con-
sumidor. Para alcancar tal finalidade provavelmente seria necessario
retornar ao Cédigo de Hamurabi (2.300 a.c), norma que ja demons-
trava, mesmo que indiretamente, a preocupac¢ao com o consumidor
ao regular a pratica de lucro abusivo. Ademais, seria indispensavel
também a pesquisa acurada dos institutos do Direito Romano que
atribuiam responsabilidade ao vendedor de coisa defeituosa.

Todavia, a finalidade das breves consideracBes acerca da evolug¢do
das rela¢des de consumo e do surgimento da tutela do consumidor é
tdo somente conhecer o contexto em que surge a preocupagao com
esse sujeito de direitos no mundo para, em seguida, avangar na inves-
tigacdo sobre o tema que é o verdadeiro objeto deste trabalho, qual
seja, a verificacdo da aplicabilidade das normas juridicas de consumo
aos contratos administrativos.

A tutela juridica consumerista, tal qual se apresenta nos tempos ho-
diernos, é fruto, dentre outros fatores, das profundas alteracées so-
cioecondmicas advindas das revolu¢des industriais dos séculos XVIII
e XIX, que romperam com o regime feudalista. Com a transicao do
capitalismo mercantil para o modelo industrial, é inaugurada a fase
de producdo em série que tinha o objetivo de minimizar os custos e
maximizar os lucros das empresas.

Nesse periodo houve grande migracdo da populacdo residente na

area rural para os grandes centros urbanos. Este novo contingente
populacional passou, paulatinamente, a manifestar avido interesse
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pelo consumo de novos produtos e servi¢os no intuito de satisfazer
suas necessidades materiais. A partir dai comeca a se consolidar o
fendmeno da massificacdo da producdo, da oferta e do consumo.

A partir desse novo momento histérico, os desequilibrios sociais se
acentuaram. No Ultimo século, os fabricantes, produtores e fornecedo-
res tornaram-se cada vez mais poderosos. O comércio desenvolveu-se
e o setor de servicos foi ampliado em escala global. Nesse contexto, o
total dominio dos bens de produ¢do e do conhecimento dos dados téc-
nicos e das informacdes de mercado tornaram os consumidores ver-
dadeiros fantoches nas maos dos grandes conglomerados industriais.

Ja no século XX, mais precisamente no ano de 1906, merece destaque
a publicacdo da obra The Jungle. Nesse romance, Upton Sinclair relatou,
de forma bastante realista, as condic¢8es precarias e insalubres em que
eram fabricados os embutidos de carne nas indlstrias americanas. A
auséncia de praticas de higiene nos matadouros de Chicago descritas
pelo autor poderia comprometer a saude dos trabalhadores que ma-
nipulavam tais produtos, além expor o consumidor a enorme risco. Foi
nesse contexto histérico que surgiram as primeiras normas de fiscali-
zagdo com o intuito, mesmo que indireto, de proteger o consumidor.
Havia a essa altura um inicio de tomada de consciéncia de que este es-
tava desprotegido e necessitava, portanto, de resposta legal protetiva.

Em 15 de marco de 1962, o presidente dos EUA, John F. Kennedy, en-
caminhou Mensagem Especial ao Congresso Americano defendendo
a participacdo dos consumidores nas decisdes econdmicas, exigindo
0 respeito a sua saude e seguranca, o direito a informacao sobre pro-
dutos, servicos e condi¢bes de venda e a liberdade de escolha na aqui-
si¢do dos mesmos. Segundo Carvalho:

A problematica da protecdo dos consumidores, enten-
dida como tal, tem como marco histérico o famoso dis-
curso do presidente norte-americano John F. Kennedy,



proferido no Congresso a 15 de mar¢o de 1962. Nesta
intervencao, Kennedy salientou que “consumidores, por
definicdo, somos todos nés", acrescentando que, apesar
de ndo se encontrarem organizados e de ndo serem ou-
vidos, constituem o maior grupo econdémico a atuar no
mercado, sendo influenciados por e (e influenciando) to-
das as decisdes tomadas a este nivel.?2

Essa data, até hoje considerada o Dia Mundial dos Consumidores,
foi um marco na trajetéria de reconhecimento do consumidor como
sujeito de direitos e o inicio da reflexao juridica mais profunda so-
bre o tema. A chamada Consumer Bill of Rights Message teve papel
fundamental de primeiro documento que compreende a importan-
cia do consumidor e tutela os seus direitos, mesmo que ainda de
forma embrionaria.

Na Europa, é digno de importancia, a criacdo da Organizacdo Euro-
peia de Cooperacao Econdmica (OECE), em 1948, que tinha por ob-
jetivo fornecer auxilio financeiro para a recuperacdo das economias
daquele continente que haviam sofrido com o pés-guerra. No ano
de 1960, os paises membros da OECE, com o objetivo de expandir a
atuacdo dessa organizacao, fundaram a IOCU (International of Consu-
mers Union) e obtiveram a adesdo do Canada e EUA. Com a extin¢do
da OECE, em 1969, foi criada a Organizacao de Cooperacao e Desen-
volvimento Econdmico Europeu (OCDE), em substituicdo aquela. Essa
ultima instituicdo foi a responsavel pela criacdo da “Comissao para a
Politica dos Consumidores”, érgao de extrema importancia que emite,
até hoje, diretivas de protecdo e defesa do consumidor para vigéncia
em todo continente europeu.

22 CARVALHO, Jorge Morais. Manual de Direito do Consumo.
Coimbra: Almedina, 2014, p. 11.

66



Todos esses acontecimentos em conjunto com muitos outros
aqui ndo mencionados culminaram na elaboracao da Resoluc¢do
n° 39/248, de 09 de abril de 1985. Nessa data, a Assembleia Ge-
ral da ONU, ao editar a referida norma, fixou normas interna-
cionais de protecdo do consumidor, destacando a necessidade
de que os governos implantassem a¢fes voltadas para a prote-
¢do do consumidor.

Conforme se observa diante desse breve histérico, o século XX ficou
marcado por inumeras transformag¢des. O Direito, em sua tentativa
permanente de acompanhar os fendbmenos sociais e tutela-los na
medida em que se tornam relevantes, reagiu a falta de protecao dos
consumidores. Diante do descompasso entre o fato social e a cién-
cia juridica surgiu a concepg¢ao de tutela de uma relagdo entre sujei-
tos inequivocamente desiguais. A ordem juridica vigente, sob a égide
de valores até entdo consagrados, se quedou insuficiente para nova
realidade das relagdes de consumo, caracterizada pela extrema desi-
gualdade existente entre as partes fornecedores e consumidores. O
reconhecimento da vulnerabilidade destes e o direito a uma protecao
especial do Estado foram responsaveis pela mitigacdo do dogma da
autonomia da vontade.

O Direito Civil, concebido para tutelar relacBes paritarias, passou a
ndo mais dar conta desse novo modelo de rela¢do juridica. A legis-
lacdo aplicavel no Brasil da época era o Codigo Civil de 1916, que
foi elaborado para disciplinar rela¢des individualizadas, e ndo para
regular aquelas oriundas da demanda coletiva, como ocorre nas re-
lacBes consumeristas.

A nova sociedade de consumo substitui a caracteristica da bila-
teralidade de producdo - em que as partes contratantes nego-
ciavam clausulas contratuais e eventual matéria-prima que seria
utilizada na confeccdo de determinado produto - pela unilatera-
lidade de produc¢do - na qual um dos polos, o fornecedor, seria o
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responsavel exclusivo por ditar as regras da relacdo de consumo,
sem a participacdo efetiva, em regra, da parte mais fragil.

Diante da auséncia de liberdade de escolha e de negociacdo do con-
sumidor, relativizou-se o conceito de que os contratos fazem lei entre
as partes. A obrigatoriedade dos termos pactuados, encarada como
um postulado praticamente absoluto, restou incompativel com as re-
lacdes de consumo. Em outras palavras, a chamada forca obrigatéria
dos contratos (pacta sunt servanda) deu lugar ao intervencionismo es-
tatal. Uma das principais caracteristicas das normas de ordem publica
e de interesse social é justamente a impossibilidade de as partes der-
rogarem seus comandos.

Pode-se mesmo afirmar que a protecdo do consumidor é consequén-
cia direta das modifica¢cdes havidas nos ultimos tempos nas relacdes
privadas, representando reacdo ao avanco rapido do fendbmeno de
massa e da globaliza¢do, que deixou o consumidor desprotegido ante
as novas situacBes decorrentes do desenvolvimento tecnolégico.

Nesse raciocinio aduz Ferraz:

O surgimento dos grandes conglomerados urbanos,
das metrépoles, a explosdo demografica, a revoluc¢do
industrial, o desmesurado desenvolvimento das rela-
¢des econdmicas, com a produc¢do e consumo de mas-
sa, 0 nascimento dos cartéis, holdings, multinacionais
e atividades monopolisticas, a hipertrofia da interven-
¢do do Estado na esfera social e econémica, o apare-
cimento dos meios de comunicacdo de massa e, com
eles, o fendmeno da publicidade macica, entre outras
coisas, por terem escapado do controle do homem,
muitas vezes voltaram-se contra ele préprio, repercu-
tindo de forma negativa sobre a qualidade de vida e
atingindo inevitavelmente os interesses difusos. To-
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dos esses fendmenos que se precipitaram num es-
paco de tempo relativamente pequeno, trouxeram a
lume a prépria realidade dos interesses coletivos, até
entdo existentes de forma latente, despercebidos.?

Nesse momento, identificou-se o que se convencionou chamar de di-
reitos ou interesses transindividuais (que se subdividem em direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos) que nada mais sdo do
qgue aqueles direitos que pertencem muito mais a uma coletividade
ou a um grupo social especifico do que a um de seus membros indi-
vidualmente. A tutela consumerista ganhou forca a partir desse en-
tendimento, visto que o consumidor passou a ter protec¢do individual,
difusa e coletivamente considerado.

Acerca do tema, é preciso compreender que a enorme dimensao dada
ao imperativo cogente de protecdo do consumidor, a ponto de impor-
se como tema de seguranca do Estado, é fruto do extraordinario desen-
volvimento do comércio e da consequente ampliacao da publicidade,
do que igualmente resultou o fendmeno conhecido como a sociedade
de consumo de massa. Diante dessa nova filosofia de mercado, carac-
terizada pela producao em série, o fornecedor passou a prezar pela
quantidade em detrimento da qualidade, ocasionando ao consumidor
problemas como produtos e servicos viciados ou portadores de defei-
tos, além de prejuizos a sua saude, seguranca e bem-estar.

Importante ressaltar, a seu turno, que o consenso internacional em
relacdo a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo
(tema que sera discutido no tépico 2.3) representou fator importante
para o surgimento da tutela em cada pais. O reconhecimento de que o
consumidor estava desprotegido em termos educacionais, informati-
vos, materiais e legislativos determinou maior atencdo para o proble-
ma e o aparecimento de legislacdo protetiva em varias nacdes.

23 FERRAZ, Camargo et.al apud ALMEIDA, Jodo Batista de. A
Protecao Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 3.
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Afirma-se, em sintese, que as profundas modificacdes nas relagdes
de consumo, a identificacdo dos interesses difusos e coletivos, a nova
postura em relagdo a legitimacdo ativa e o reconhecimento da vulne-
rabilidade e da hipossuficiéncia do consumidor conduziram, no con-
junto, ao surgimento da tutela respectiva.

Nesse contexto, afirma Teixeira que:

A sistematizacdo do Direito do Consumidor surgiu como
resposta da ciéncia juridica ao abismo entre as podero-
sas redes de fornecedores e os milhées de consumido-
res, que se viam afastados da efetiva protecdo de seus
direitos. Percebeu-se, enfim, a insuficiéncia da concepgao
liberal individualista pra satisfazer essa nova realidade da
sociedade de consumo.?

A identificagdo desse novo sujeito reclamou uma tutela especifica e
com maior eficacia dando ensejo a criagdo de um microssistema juri-
dico protetivo que teve como principal escudo o Cédigo de Protecdo
e Defesa do Consumidor, tema que sera discutido no tdpico seguinte.

0 CODIGO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR -
CDC

O Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC), lei 8.078/90,
constitui o diploma legislativo de maior relevancia para a protecdo do
consumidor no ordenamento juridico patrio. Trata-se do Unico diplo-
ma legal que tem sua origem encartada diretamente na Constitui¢ao
da Republica. Por esse motivo, merece atencao especial deste estudo.

24 TEIXEIRA. Salvio de Figueiredo. A Protecdao ao Consumidor no
Sistema Juridico Brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, n. 60.
Sdo Paulo: RT, p. 7-36, 2006.
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O constituinte de 1988 adotou claramente a concepcdo da codifica-
¢do, conforme se pode observar no art. 48 do ADCT (Ato das Disposi-
¢Bes Constitucionais Transitérias). Sendo vejamos:

Art. 48. CRFB. O Congresso Nacional, dentro de cento e
vinte dias da promulgac¢do da Constituicdo, elaborara Cé-
digo de Defesa do Consumidor.?

A preferéncia do legislador por um cédigo se explica em razdo da
maior coeréncia e homogeneidade dessa espécie normativa. A estru-
tura de um cédigo tem a peculiaridade de reunir principios préprios, o
que da maior densidade tedrica e fortalece a disciplina consumerista.

Apesar disso, durante a tramitacdo do cédigo, poderosos empresarios
(fornecedores de produtos e servicos), vislumbrando sua derrota nos
plenarios das duas Casas, tentaram embargar a votagdo do texto sob
o argumento de que, por se tratar de um cédigo, era preciso ser res-
peitado um iter legislativo extremamente formal, o que nao havia sido
observado naquele caso.

Por essa razdo, os elaboradores da legislacdo consumerista foram
obrigados a defender a ideia de que aquilo que a Constituicdo chama-
va de c6digo assim ndo o era. Dessa forma foi superada rapidamente
a alegacao dos empresarios e a legislacao foi aprovada. No entanto,
parece nao restar duvidas que, embora promulgada como lei ordina-
ria, a natureza juridica da lei 8.078/90 é de codificacdo.

O artigo 5°, inciso XXXIl, da Lei Maior, erigiu um comando inderroga-
vel, alcando a defesa do consumidor a categoria de direito fundamen-
tal, e, portanto, protegido pelo manto da cldusula pétrea.

25 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa
do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Organizacdo do texto:
Carmem Becker. Niteroi: Impetus, 2013, p. 210.
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Art. 5°. CRFB. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - O Estado promovera, na forma da lei, a defesa
do consumidor;

(Grifo Nosso).

[..]*®

Ao utilizar a expressao “O Estado” de forma genérica, o legislador atri-
buiu o dever de defesa e protec¢do a todos os Poderes Constituidos da
Republica, seja o Judiciario, o Executivo ou o Legislativo.

Como a relacdo juridica de consumo é uma rela¢do desigual, em que se
encontra o consumidor vulneravel de um lado e o fornecedor, detentor
do controle dos meios de producao do outro, nada mais acertado do que
promover a defesa do consumidor ao patamar de direito fundamental,
no afd de tentar equalizar uma relagdo que ja nasce desequilibrada.

E mister destacar que a inclusdo da protecdo estatal ao consumidor
como direito fundamental foi inovacdo do poder constituinte de 1988,
visto que ele ndo se encontrava inserido no rol de direitos fundamen-
tais das constituices anteriores.

Ainda no que se refere aos fundamentos constitucionais para criagdo
do CDC, mister se faz destacar o artigo 170, inciso V, da Carta Magna.

26 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Organiza¢do do texto: Carmem Becker.
Niteroi: Impetus, 2013, p. 137.
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Ao eleger a defesa do consumidor como um principio da ordem eco-
ndmica, o legislador constituinte deixou claro que tal prerrogativa nao
deve ser considerada incompativel com os primados da livre iniciativa.

Seguindo esse raciocinio, os direitos do consumidor devem servir de
norte para as atividades empresariais, pois, somente assim, a econo-
mia do pais sera desenvolvida de forma sustentavel e observarad um
padrdo de qualidade e eficiéncia no mercado. Nesse sentido, a defe-
sa do consumidor tem o papel de restringir o regime capitalista, na
busca de melhores condi¢Bes de vida para os cidaddos. Em outras
palavras, apesar de estar consagrada uma economia de mercado no
Estado brasileiro, de natureza capitalista e baseada na livre iniciativa,
os fornecedores de produtos e servicos devem preocupar-se com a
defesa do consumidor.

Pode-se dizer que objetivo constitucional de um capitalismo susten-
tavel foi alcancado com a edicdo do CDC. A partir da lei 8.078/90 uma
nova fase no mercado de consumo foi inaugurada. Os empresarios, a
partir de entdo, se viram obrigados a respeitar o consumidor ao mes-
mo tempo em que buscam um retorno financeiro para suas ativida-
des. Esse novo paradigma de comportamento dos fornecedores traz
enormes beneficios para a sociedade.

Percebe, portanto, que a origem constitucional do Codigo de Protecao
e Defesa do Consumidor assegurou a este sujeito de direitos uma pro-
tecdo distinta dos outros particulares, civis e comerciantes. Em virtude
do mandato da Constituicdo, o direito do consumidor passou a ser
considerado um novo ramo auténomo, ao lado do direito civil e do
direito empresarial.

O Cobdigo de Protecdo e Defesa do Consumidor possui trés caracte-
risticas marcantes. Suas normas tém carater eminentemente princi-
piologico, sdo de ordem publica e interesse social e constituem um
microssistema juridico multidisciplinar.
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Diferentemente da estrutura do Cédigo Civil de 1916, absolutamente
positivista e composto por textos juridicos fechados, o CDC adotou
avancada técnica legislativa, fundamentada na adogao de clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados. Por intermédio de um
texto juridico que dé margem a interpreta¢des mais flexiveis, ha a
possibilidade de uma maior adequacao das normas as mudancas so-
ciais, cada vez mais aceleradas.

A explicagdo para adog¢do desse modelo esta na busca por um sistema
plural e aberto, apto a incorporac¢do de valores atinentes a mutante
realidade social. Dessa forma, é possivel extrair do texto juridico da
lei 8.078/90 uma série de normas principios com o objetivo conferir
maior gama de direitos aos consumidores e, ao mesmo tempo, impor
mais deveres aos fornecedores de produtos e servicos.

Esse novo modelo de regulacdo legislativa onde valores sdao descri-
tos e finalidades sdo externadas pode servir como um precioso ins-
trumento, especialmente no momento histérico contemporaneo, em
que o Estado se mostra na vanguarda de politicas publicas, incenti-
vando determinadas condutas e ndo apenas as reprimindo.

O CDC é permeado por normas que estabelecem fins. A legislacao
consumerista superou a técnica de legislar utilizando exclusivamen-
te o binbmio “hip6tese fatica/preceito normativo”. Nessa perspectiva,
quando as metas sdo pré-definidas, a liberdade do intérprete € maior,
o formalismo é mitigado e impde respeito aos conteddos normativos
gue sao realmente dignos de relevancia.

Nas palavras de Nunes:
Como lei principioldgica entende-se aquela que ingressa
no sistema juridico, fazendo, digamos assim, um corte

horizontal, indo, no caso do CDC, atingir toda e qualquer
relacdo juridica que possa ser caracterizada como de
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consumo e que esteja também regrada por outra norma
juridica infraconstitucional. %

O CDC é tido pela doutrina como norma principiolégica no sentido de
que prevalece sobre todas as demais normas especiais anteriores que
com ela colidirem. No que se refere a segunda caracteristica, o artigo
1°, do CDC assim dispde:

Art. 1°. CDC. O presente cédigo estabelece normas de
protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXIlI, 170,
inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Dispo-
sicBes Transitérias.?®

Além das normas constitucionais ja estudadas no tépico anterior, o
dispositivo legal mencionado deixa claro que o CDC traz em seu con-
tedudo normas de ordem publica e de interesse social.

As normas de ordem publica sdo também denominadas de cogentes,
imperativas ou coercitivas. Estas se diferenciam das normas dispositi-
vas, tipicas de leis que regem relacBes entre sujeitos iguais, a exemplo
do Cédigo Civil, e que, portanto, podem decidir pela derroga¢do de
seu comando contratualmente.

Ainda quanto ao carater de ordem publica a doutrina costuma apon-
tar algumas carateristicas relevantes. Sdo elas: as normas da lei
8.078/90 nao podem ser alteradas por vontade das partes; o julgador
pode atuar ex officio diante de uma lide que envolva relacdo de consu-

27 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 114.
28 BRASIL. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078,

de 11 de setembro de 1990. Organizacao do texto: Carmem Becker. Niteréi:
Impetus, 2013, p. 686.
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mo em qualquer grau de jurisdi¢do; ha superioridade juridica do CDC
em conflito com outra norma; e, por fim, deve haver aplicabilidade
imediata das normas constantes na legislacdo consumerista.

Outro aspecto relevante em relacdo a essa caracteristica é que as deci-
sBes envolvendo matéria consumerista podem ndo se limitar as partes
envolvidas. Muitas delas repercutem perante interesses difusos, coleti-
vos e individuais homogéneos. Ademais, tais decisBes possuem viés edu-
cativo para toda a sociedade e servem de alerta para os demais fornece-
dores para que cessem com praticas abusivas nas rela¢des de consumo.

Cabe lembrar, ainda, que normas de ordem publica ndo se confun-
dem com normas de direito publico. Aquelas sdo caracterizadas por
serem taxativas e indisponiveis e tanto podem estar no direito publico
como no direito privado. O CDC traz normas de direito publico (admi-
nistrativas e penais, por exemplo) e normas de direito privado.

Com relagao ao interesse social da legislagdo consumerista, também
denominada funcdo social, pode-se afirmar que tal atributo é conse-
quéncia direta da particularidade do sujeito de direitos tutelado no
Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. A protecao da parte
mais fragil da relacdo de consumo tem a funcao de transformar a rea-
lidade social, caracterizada pela existéncia de rela¢des juridicas tra-
vadas entre pessoas naturalmente desiguais. O reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor nada mais é do que uma maneira de
conduzir a sociedade a um novo patamar de harmonia e equilibrio.

Ao atribuir a caracteristica de norma de interesse social ao CDC, o le-
gislador concretizou a vontade da Carta Magna. Esta tinha claro intui-
to de imprimir protecao especial ao consumidor, reduzindo o abismo
existente entre os sujeitos envolvidos na relacdo de consumo.

A terceira caracteristica marcante do CDC é o que a doutrina designa
de microssistema juridico multidisciplinar. A legislacdao em analise ca-
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racteriza-se por albergar em seu conteddo um conjunto de normas
sobre as mais diversas disciplinas juridicas com o intuito de tutelar
com mais eficacia o consumidor.

Durante séculos a disciplina juridica foi considerada monotematica.
Isso significa que havia um c6digo para o direito civil, outro para o di-
reito penal, outro para o direito processo civil outro para o direito tri-
butario e assim sucessivamente. Ndo havia, ou pelo menos ndo deveria
haver, numa mesma legislacao, matérias de ramos juridicos distintos.

Os diplomas legais mencionados continuam a existir no ordenamento
juridico. No entanto, ao lado deles coexistem, de modo cada vez mais
numeroso, leis que nao obedecem a essa severa divisdo tematica. Leis
que incluem, em um Unico diploma, diversas disciplinas juridicas. Sao
os denominados microssistemas juridicos.

Nesse contexto, a experiéncia juridica contemporanea cada vez mais
se vale de tal técnica legislativa. O Estatuto do Idoso, a Lei de Loca-
¢des, o Estatuto da Crianca e do Adolescente sdo exemplos de micros-
sistemas. As referidas leis ndo levam em conta a divisdo do direito em
multiplos ramos e centram forcas na eficacia de seus comandos.

Em sintese, a técnica empregada na elaboracdo do CDC estd em con-
sonancia com a tendéncia contemporanea, observada no final do sé-
culo passado, de elabora¢do de normas multidisciplinares, reunindo,
em um unico diploma, a mais ampla e efetiva gama de dispositivos
para a tutela dos valores pretendidos.

VULNERABILIDADE DOS CONSUMIDORES

Nos termos do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC),
tema objeto de estudo do topico anterior, o consumidor é considerado
presumidamente vulneravel. O artigo 4°, inciso |, do CDC, dispde que:
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Art. 4°. CDC. A Politica Nacional das Rela¢des de Consu-
mo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transpa-
réncia e harmonia das rela¢6es de consumo, atendidos
0s seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumi-
dor no mercado de consumo;

(Grifo Nosso).

[..]*

De acordo com Miragem, “a existéncia do direito do consumidor jus-
tifica-se pelo reconhecimento da vulnerabilidade do mesmo. E esta
vulnerabilidade que determina ao direito que se ocupe da protecdo
do consumidor”.%

Ainda nesse sentido, Filomeno afirma que “no ambito da tutela espe-
cial do consumidor, efetivamente, é ele sem duvida a parte mais fraca,
vulneravel [...]".%

Aideia de vulnerabilidade esta intrinsecamente conectada com a nor-
ma que preconiza a igualdade substancial extraida do texto do artigo

29 BRASIL. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078,
de 11 de setembro de 1990. Organizacao do texto: Carmem Becker. Niterdi:
Impetus, 2013, p. 686.

30 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 99.
31 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor.

Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 69.
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5° da Lei Maior. Aquele que é vulneravel necessariamente se encontra
em situa¢do desigual. Pode-se, portanto, afirmar que o principio da
vulnerabilidade é subprincipio, derivado do principio constitucional
da igualdade. Nesse sentido, a busca por um tratamento desigual visa
justamente atingir uma igualdade juridica, dificil de ser alcancada em
uma sociedade de consumo caracterizada pelo desequilibrio socioe-
condmico excessivo.

Assim, a vulnerabilidade constante do CDC decorre diretamente do
principio da isonomia, visto que, somente com protecdo juridica di-
ferenciada, o consumidor é capaz de dialogar com o fornecedor de
forma livre, sem estar subjugado previamente.

O Cbdigo de Protecao e Defesa do Consumidor traz em seu bojo nor-
mas que demonstram o acolhimento da ideia de vulnerabilidade. Se-
ndo vejamos. O artigo 37, § 2° afirma que:

Art. 37. CDC.

[...]

§ 2°, E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminato-
ria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore
0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor
a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
salide ou seguranca.

[..]*?

32 BRASIL. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078,
de 11 de setembro de 1990. Organizacao do texto: Carmem Becker. Niteroi:
Impetus, 2013, p. 690.
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De acordo com o referido dispositivo a publicidade é abusiva e, por-
tanto, ilegal, quando se aproveita de circunstancias de vulnerabilidade
do consumidor, como sua idade reduzida ou elevada. Nessa linha de
raciocinio, o artigo 39, inciso IV, da lei 8.078/90, assevera que:

Art. 39. CDC. E vedado ao fornecedor de produtos ou ser-
vicos, dentre outras praticas abusivas:

[...]

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consu-
midor, tendo em vista sua idade, salde, conhecimento
ou condicdo social, para impingir-lhe seus produtos ou
servicos;

[..]*®

Percebe-se, por conseguinte, que a vulnerabilidade é condicdo que
faz com que o consumidor necessite de um tratamento diferencia-
do. E o que Alexy denominou, em sua obra “Teoria dos Direitos Fun-
damentais”, de “mandado de tratamento desigual™* Com base na
maxima: “ha que se tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida de sua desigualdade”, desenvolveu-se a tese de
que, primeiramente deve haver um mandado de tratamento desigual
em uma situacdo em que ha desigualdade entre sujeitos; em segui-
da, a interpretacdo deve ocorrer no sentido de concretizar o principio
constitucional da igualdade, por meio de um tratamento protetivo em
relacdo as partes mais frageis em uma relagao juridica, como é o caso

33 BRASIL. Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078,
de 11 de setembro de 1990. Organizacdo do texto: Carmem Becker. Niteroi:
Impetus, 2013, p. 690.

34 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao: Virgilio
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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dos consumidores. Destarte, a igualdade material s6 é alcancada no
momento em que o sujeito vulneravel goza de tutela diferenciada no
caso concreto.

E caracteristica fundamental do Estado Democrético de Direito reco-
nhecer a igualdade de todos e, além disso, oferecer mecanismos para
que seja assegurada a igualdade material.

Ressalte-se que, diante da realidade contemporanea, a interpretacao
isolada do principio da vulnerabilidade em sua acep¢ao formal releva-
se insuficiente em determinados casos diante de uma sociedade de
plurais. O consumidor merece, portanto, nao apenas protecao retdrica
do legislador, mas efetivo cumprimento de seus direitos de cidadao.

Nesse contexto, o direito constitucional contemporaneo conectado ao
direito do consumidor atual prop6em a transferéncia da pessoa para
o centro das relac8es juridicas de consumo, de modo que as suas res-
pectivas fragilidades sejam identificadas e sanadas. A vulnerabilida-
de fisica, psiquica e social do consumidor crianga, adolescente, idoso,
portador de necessidades especiais etc. necessita de um tratamento
especial uma vez que aos considerados diferentes deve ser assegura-
da igualdade juridica com o objetivo de mitigar a desigualdade fatica.
Para isso o direito deve conter instrumentos suficientes para concreti-
zar o restabelecimento dessa tdo propugnada isonomia.

Diante desses novos elementos e circunstancias da realidade, especial-
mente os fatores que determinam a desigualdade, novas categorias juridi-
cas surgem com o intuito de assegurar o permanente comprometimento
dos juristas contemporaneo com a valoriza¢do da pessoa humana.

Nas palavras de Pinheiro e Detroz:

O fato de colocar-se a pessoa humana no centro da anali-
se das situaces significa que esta sendo levada em con-
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sideracdo a dignidade humana e seu alcance a condicao
de necessario parametro de interpreta¢do e aplicacdo
das normas de direito. Sob a 6tica proposta, e segundo as
novas tendéncias do direito, a pessoa humana é o centro
do sistema juridico em substitui¢do ao patriménio, o que
faz com que seja possivel a melhor tutela da pessoa em
uma visdo solidarias que se afasta do individualismo que
condena o homem a abstracdo. Esta socializagdo serve
para uma reorientacdo do direito, pois o reconhecimento
das desigualdades entre os sujeitos juridicos e, acima de
tudo, o reconhecimento de que o direito pode coibir tais
desigualdades auxiliardo na manutencdo da dignidade
da pessoa humana.®

SUJEITOS DA RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

Conceito de consumidor

Um texto cientifico sério necessita de fundamentacdo tedrica a altura.
Para cumprir tal desiderato a precisao terminolégica dos conceitos é
indispensavel.

O conceito de consumidor ndo pertence exclusivamente ao campo
da Ciéncia Juridica. Esta ndo constitui uma area do conhecimento
isolada e, portanto, a interconexao com a Sociologia, Filosofia e Eco-
nomia tem o papel tem integrar o mundo juridico com os demais
saberes humanos.

35 PINHEIRO, RosaliceFidalgoe DETROZ, Derlayne.Ahipervulnerabilidade
e os direitos fundamentais do consumidor idoso no direito brasileiro. Revista
Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba: Vol Il, N. 4, p. 129-164, dez
2012, p. 154-155.
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Nesse aspecto, os proprios juristas buscaram uma investigagdo mais
aprofundada e cuidadosa acerca do conceito do consumidor com
base em outros ramos do conhecimento.

Em sentido etimoldgico, a palavra “consumir” deriva do latim, consu-
mere, com o sentido de acabar ou terminar. Dessa forma, adaptando-
se o vocabulo para nosso contexto consumir quer dizer “fazer desapa-
recer pelo uso ou pelo gasto, gastar, destruir”.

Sob o ponto de vista da Economia, afirma-se que o consumo vem a ser
o ato pelo qual se completa a Ultima etapa do processo econdémico,
sendo consumidor aquele que o pratica.

Na Sociologia, consumidor é considerado qualquer individuo que frui
ou se utiliza de bens e servi¢os e que pertence a uma determinada ca-
tegoria ou classe social. O direito do consumidor, matéria de ordem pu-
blica e interesse social necessita de estreita proximidade com a socio-
logia no afa de que a observacgao realista dos grupos sociais influencie
na criacdo, compreensdo e interpreta¢cdo das normas consumeristas.

Finalmente, na Ciéncia Juridica a vulnerabilidade, conceito estudado
acima, é o elemento essencial para definir relagdo de consumo e o
sujeito principal inserido nela, qual seja, o consumidor.

Advertem os autores consumeristas ser uma tarefa herculea a de de-
finir o consumidor no sentido juridico. Isso porque ha certa uma re-
lutancia a aceitar a concepc¢do econdmica de consumidor, que nem
sempre é transferida e acolhida pelo Direito, ja que consideracdes
politicas podem interferir nesse conceito, restringindo-o ou amplian-
do-0, 0 que compromete a margem de precisdo que uma defini¢cao
juridica deve ter.

Diversos autores nacionais lancaram-se a tarefa de expressar o
conceito juridico de consumidor. Comparato conceitua consumi-
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dores como aqueles que ndo dispdem de controle sobre bens de
producdo e, por conseguinte, devem se submeter ao poder dos ti-
tulares destes.3¢

Estudando exaustivamente sobre o tema, discorrendo de forma deta-
Ihada sobre o conceito juridico em questdo, Herman Benjamin concei-
tua consumidor como sendo:

[...] todo aquele que, para seu uso pessoal, de sua fami-
lia, ou dos que se subordinam por vinculagdo doméstica
ou protetiva a ele, adquire ou utiliza produtos, servigos
ou quaisquer outros bens ou informac¢do colocados a
sua disposicdo por comerciantes ou por qualquer outra
pessoa natural ou juridica, no curso de sua atividade ou
conhecimentos profissionais. ¥’

Ndo obstante as definicBes apresentadas pelos autores consumeris-
tas, hoje, no Brasil, existe uma conceituacao legal de consumidor, que
foi dada pelo Codigo de Prote¢do e Defesa do Consumidor - CDC (Lei
8.078/90). Diz o art. 2°, do CDC que:

Art. 2°. CDC: Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servigo como destina-
tario final.

36 COMPARATO, Fabio Konder. A prote¢do do consumidor: importante
capitulo do direito econémico. Sdo Paulo: Revista de direito mercantil
industrial, econémico e financeiro, v. 13, n. 15/16, 1974.

37 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos. O Conceito Juridico
de Consumidor. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 19.

34



Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletivida-
de de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja inter-
vindo nas relagdes de consumo.®

Seguindo a definicdo legal, conclui-se que o consumidor ha de ser:

38

a) pessoa fisica ou juridica, ndo levando em consideragao
0s aspectos de renda e capacidade financeira. A priori,
toda e qualquer pessoa fisica ou juridica pode ser havi-
da por consumidora. Por equiparacdo é incluida também
a coletividade, grupo de pessoas, por exemplo, a familia
(determinaveis), e os usuarios dos servigos bancarios (in-
determinaveis).

b) que adquire (compra diretamente) ou que, mesmo nao
tendo adquirido, utiliza (usa, em proveito préprio ou de
outrem) produto ou servi¢o, entendendo-se por produto
“qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial”
(CDC, art. 3°,8 1°) e por servico “qualquer atividade forne-
cida a terceiros, mediante remunerac¢do, desde que nao
seja de natureza trabalhista” (CDC, art. 3°, §2°);

¢) como destinatario final, ou seja, para uso proprio, par-
ticular, individual, familiar ou doméstico, e até para ter-
ceiros, desde que o repasse ndo se dé por revenda. Nao
se inclui na definicdo legal, portanto, o intermediario,
e aquele que compra com o objetivo de revender apos
montagem, beneficiamento ou industrializacdo. A opera-
¢do de consumo deve encerrar-se no consumidor, que
utiliza ou permite que seja utilizado o bem ou servico ad-

BRASIL. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078,

de 11 de setembro de 1990. Organizacao do texto: Carmem Becker. Niteroi:
Impetus, 2013, p. 685.
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quirido, sem revenda. Ocorrida esta, consumidor sera o
adquirente da fase seguinte, ja que o consumo ndo teve,
até entdo, destinagao final. *

Ressalte-se que da definicdo trazida pelo artigo 2°, do CDC, pode-se
extrair trés conceitos de consumidor: O primeiro seria o consumidor
padrdo ou standart, previsto no art. 2°, caput; incluindo-se nestes, tam-
bém, a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que ha-
jam intervindo na relacao de consumo®.

A jurisprudéncia deste Tribunal ndo faz distin¢do entre o
consumidor que efetua compra e aquele que apenas vai
ao local sem nada despender. Em ambos os casos, en-
tende-se pelo cabimento da indenizagdo em decorréncia
do furto do veiculo. (STJ, REsp. 437.649, Relator Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, 4* Turma, julgamento em
06/02/2003).

O segundo conceito trata das vitimas do acidente de consumo, previs-
to no artigo 17 da legislagdo consumerista, que traz em sua redacao a
equiparacao a consumidor todas as vitimas do evento.

Em consonancia com o artigo 17 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas que, embora ndo tendo participado diretamente
da relagdo de consumo, vem a sofrer as consequéncias
do evento danoso, dada a potencial gravidade que pode
atingir o fato do produto ou do servico, na modalidade
vicio de qualidade por inseguranca. Recurso especial ndo
conhecido. (STJ, REsp. 181.580, Relator: Ministro Castro
Filho, 32 Turma, julgamento em 09/12/2003).

39 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecao Juridica do Consumidor. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 19.
40 Artigo 2°, paragrafo unico do CDC.
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Ja aterceira acepcdo, diz respeito a aquele que estiver exposto as pra-
ticas comerciais, com previsao no artigo 29 do CDC. Este dispositivo
“pode funcionar como eficiente instrumento para coibir o exercicio
abusivo do poder econdmico, alargando, ainda mais, os contornos da
figura juridica do consumidor™,

De acordo com o art. 29 do CDC, "equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo,
expostas as praticas nele previstas". Nesse dispositivo,
encontra-se um conceito proprio e amplissimo de con-
sumidor, desenhado em resposta as peculiaridades das
praticas comerciais, notadamente os riscos que, in abs-
tracto, acarretam para toda a coletividade, e ndo apenas
para os eventuais contratantes in concreto. 5. A pessoa
juridica exposta a pratica comercial abusiva equipara-se
ao consumidor (art. 29 do CDC), o que atrai a incidén-
cia das normas consumeristas [...] (ST, RMS 27541 TO
2008/0175807-6, Relator Ministro Herman Benjamin, 22
Turma, julgamento em: 18/08/2009).

Em outras palavras, a completa designacao do amplo sentido da defi-
ni¢do de consumidor inicia do caput do art. 2°, passa por seu paragra-
fo Unico, segue até o art. 17 e finda no artigo 29, da lei 8.078/90.

Conceito de fornecedor

Um grande avanco que a referida lei proporcionou foi a ampliagao
do conceito de fornecedor, incluindo, a um sé tempo, todos os
agentes econdmicos que atuam direta ou indiretamente no mercado
de consumo, o que denota uma maior abrangéncia na protecdo ao
consumidor.

41 NETTO, Felipe P. Braga. Manual de Direito do Consumidor a luz da
jurisprudéncia do STJ. 92 ed. Salvador: Juspodivm, 2014, P. 111.
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Ao contrario do que ocorre com o consumidor, o conceito de
fornecedor nao traz polémica entre os autores. Costuma-se conceituar
fornecedor por exclusdo, ou seja, opta-se por dizer quem nao pode
ser considerado fornecedor. Em principio, portanto, sé estariam
excluidos do conceito de fornecedor aqueles que exercem ou praticam
transacdes tipicas de direito privado e sem o carater de profissdo ou
atividade, como por exemplo, a compra e venda de um imével ou de
um veiculo automotor entre pessoas fisicas particulares, por acerto
direto e sem qualquer influéncia de publicidade.

Dessa forma, é consenso na doutrina aceitar a definicdo legal de
fornecedor:

Art. 3°. CDC: Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades
de producdo, montagem, criagdo, construcdo, transfor-
magdo, importacdo, exportagao, distribuicdo ou comer-
cializagdo de produtos ou prestacOes de servigos.*

Para evitar interpreta¢fes contraditorias, o legislador preferiu definir
produto como sendo qualquer bem, mével ou imével, material ou
imaterial e servicos como qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo mediante remuneracado, inclusive as de natureza banca-
ria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das rela-
¢des trabalhistas, conforme ja explanado no tépico anterior.

A defini¢do legal praticamente esgotou todas as formas de atuac¢do no
mercado de consumo. Fornecedor é ndo apenas quem produz ou fa-
brica, industrial ou artesanalmente, em estabelecimentos industriais
centralizados ou ndo, como também quem vende, ou seja, quem co-

42 BRASIL. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078,
de 11 de setembro de 1990. Organizagdo do texto: Carmen Becker. Niteroi:
Impetus, 2013, p. 686.
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mercializa produtos nos milhares de pontos-de-venda espalhados por
todo o territério nacional e internacional.

Fornecedor, portanto, é aquele que propicia a oferta de produtos e
servicos no mercado de consumo, de modo a atender as necessida-
des dos consumidores, sendo irrelevante indagar-se a que titulo, de-
vendo a atividade mercantil ou civil ser habitual.

Importante ressaltar que sao também considerados prestadores de
servicos as concessionarias de servi¢co publico, pois a definicao legal
enumera explicitamente entre as modalidades de fornecedores as
pessoas juridicas de direito publico e de direito privado.

Dessa forma, também estdo incluidos na tutela consumerista os
servicos de transporte, saude, telefonia, correios etc., alguns deles
operados por empresas ou entidades governamentais e outros ob-
jetos de concessdo a empresas privadas mediante contratos admi-
nistrativos. Frise-se, alids, que um dos direitos basicos do consumi-
dor é poder contar uma adequada e eficaz presta¢do dos servigos
publicos, prevendo a Constituicdo Federal de 1988 a edicao de le-
gislacdo complementar que dispora sobre os direitos dos usuarios
dos servigos publicos.

APLICABILIDADE DA LEGISLACAO CONSUMERISTA AOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Na segunda parte deste trabalho foi tragado o conceito de consumi-
dor previsto no artigo 2° do CDC. Dando continuidade a sua andlise,
ressaltou-se que ndo esta explicito na citada norma designacao de
qual tipo de pessoa juridica devera ser considerada consumidora. O
texto legal traz a previsdo de que “consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica”, sem especificar se de direito publico ou privado.
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O foco, entdo, passa a ser a analise do elemento vulnerabilidade* do
consumidor destinatario final, ou seja, nas situa¢des em que este se
encontre em desvantagem diante do fornecedor.

Para tanto, é necessario trazer a tona as correntes doutrinarias que
buscam tracar a definicdo de consumidor. Sao elas: teoria maximalis-
ta, teoria finalista e teoria finalista aprofundada.

A visdo maximalista da lei consumerista possui interpretacao bastan-
te ampliada, de modo a ser aplicada ao maior nimero de relagdes
juridicas possivel. Seguindo a acepcdo da norma, compreende que
pode figurar como consumidor a pessoa juridica, porém nao importa
se esta aufere lucro ou ndo com o produto ou o servi¢o adquirido. O
destinatario final é aquele que retira o produto do mercado e o utiliza,
ou seja, é o destinatario fatico do produto, contrariando claramente a
redacdo do caput do artigo em comento.

A teoria maximalista encontra resisténcia nos Tribunais Superiores,
que seguem a tendéncia de interpretacgdo rigorosa do caput do art. 2°
no tocante a necessidade de o consumidor ser destinatario final do
produto ou do servico.

A aplicagdo da corrente maximalista da ao CDC uma conotagao de
direito privado geral*, pois permite a aplicacdo do sistema consume-
rista em toda e qualquer relacao negocial. Ocorre que o citado dispo-
sitivo possui a sua finalidade especifica, e ndo é a de fazer as vezes de
Cddigo Civil ou de regular relacdes empresariais. Portanto, o entendi-
mento da corrente maximalista é problematico.

43 Prevista no artigo 4°, | do CDC.

44 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 102.
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A compreensdo do conceito de consumidor pelo pensamento fi-
nalista é diferente. Além da pessoa fisica, a pessoa juridica tam-
bém pode figurar como consumidora. E de se observar que nio
ha limitacdo de capacidade financeira da pessoa juridica, ou seja,
independentemente do tipo de sociedade empresarial, ha a possi-
bilidade do seu enquadramento como consumidora, a depender da
analise do caso concreto.

A limitagdo para esses sujeitos € a de que a utilizagdo dos produtos
ou servicos adquiridos seja feita como destinatario final, ou seja, para
uso proprio, familiar ou até para terceiros, sendo vedada a afericao de
lucro, sem existir a reutilizacdo no processo produtivo.

O legislador de consumo incorporara a teoria fina-
lista como critério para definir o consumidor e para
delimitacdao da natureza juridica da relagdo juridica
(CDC, art. 2°), estabelecendo que somente se enqua-
dra como consumidor o destinatario fatico e econd-
mico do produto ou servico que coloca termo a cadeia
produtiva, obstando que seja inserido na defini¢cdo
aquele - pessoa fisica ou juridica - que adquire o pro-
duto ou servigo como simples insumo, reinserindo-os
na cadeia produtiva como incremento agregado ao
que coloca no mercado de consumo®.

Com base na teoria finalista, tem se entendido pela inaplicabilidade do
Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor nos contratos administra-
tivos, por compreender que nestes, a Administracdo Publica ndo atua
como destinataria final, tampouco ocupa posicao de vulnerabilidade?.

45 Acérddo n. 923093, 20140111845807APC, Relator: TEOFILO
CAETANO, Revisora: SIMONE LUCINDO, 12 Turma Civel, Data de Julgamento:
17/02/2016, Publicado no DJE: 01/03/2016. Pag.: 273.

46 Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de
licitagdes e contratos administrativos. 8% ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000.
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Nas situa¢Bes mais complexas em que uma pessoa juridica adquire
produto ou servico fora da sua area de expertise, caso atestada a sua
vulnerabilidade, pode esta ser considerada como consumidora. Esse
entendimento vem sendo adotado principalmente pelo Superior Tri-
bunal de Justica sob a denominacdo de teoria finalista aprofundada.

Numa relacdo interempresarial, para além das hipoteses
de vulnerabilidade j& consagradas pela doutrina e pela
jurisprudéncia, a relacdo de dependéncia de uma das
partes frente a outra pode, conforme o caso, caracterizar
uma vulnerabilidade legitimadora da aplicacdo da Lei n.
8.078/1990, mitigando os rigores da teoria finalista e au-
torizando a equiparacdo da pessoa juridica compradora
a condicdo de consumidora®.

A teoria finalista aprofundada aumenta a definicdo de consumidor
sem, contudo, ultrapassar a esfera da previsdo legal, permitindo que
se insira como tal todo aquele que possua vulnerabilidade em face do
fornecedor, com a analise casuistica.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSUMIDOR. TEORIA FI-
NALISTA APROFUNDADA. Ao aplicar o art. 29 do CDC,
o ST) tem adotado a teoria do finalismo aprofunda-
do, na qual se admite, conforme cada caso concreto,
que a pessoa juridica adquirente de um produto ou
servico possa ser equiparada a consumidor, quando
demonstrada a sua vulnerabilidade frente ao forne-
cedor ou vendedor, ainda que ndo destinatdria final
do servigo. Agravo provido®.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (ST)). Recurso Especial n.
1.195.642/R]. Brasilia, DF. Relatora: Min. Nancy Andrighi, j. 13.11.2012, DJe
21.11.2012.

48 Acérdao n. 724712, 20130020163383AGI, Relatora: ANA MARIA
DUARTE AMARANTE BRITO, 6 Turma Civel, Data de Julgamento: 16/10/2013,
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Em que pese as teorias possuirem fundamentag¢do consistente, neste
trabalho defende-se a adocdo da corrente finalista aprofundada como
permissiva da aplicacdo do CDC aos contratos administrativos firma-
dos pelas pessoas juridicas de direito publico, em determinadas situa-
¢des. Sendo vejamos.

No ordenamento juridico patrio a “vulnerabilidade do consumidor
pessoa fisica é presumida pela lei, enquanto a da pessoa juridica
deve ser demonstrada e sera aferida casuisticamente”. A analise do
caso concreto é capaz de determinar a existéncia da desigualdade
material, sendo a aplicacdo do CDC imprescindivel para a prote¢ao
da parte vulneravel.

A partir disto, observa-se a possibilidade da Administracdo Publica fi-
gurar como consumidora, pois, em que pese gozar de prerrogativas
que a possibilita estar em condicdo de superioridade em face dos for-
necedores, nem sempre esta sera a regra. Ademais, sua atua¢ao nao
visa o lucro, mas sim a efetiva prestacao de servicos a coletividade, ou
seja, 0 ente publico age como destinatario final.

O art. 54 da Lei n. 8.666/1993 assim disp&e:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei re-
gulam-se pelas clausulas e pelos preceitos de direito publico,
aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria ge-
ral dos contratos e as disposi¢des de direito privado.

Da leitura do dispositivo, compreende-se que a aplicagdo da norma
consumerista poderia se dar de forma complementar a lei adminis-
trativa em questao.

Publicado no DJE: 22/10/2013. Pag.: 129.

49 CARPENA, Heloisa. Afinal, quem é consumidor? Campo de aplicacao
do CDC a luz do principio da vulnerabilidade. Revista Trimestral de Direito
Civil, v. 19, jul/set 2004, p. 38.



Sobre o tema, o Tribunal de Contas da Unido se manifestou acerca da
possibilidade da aplicacdo do Codigo de Protecdo e Defesa do Consu-
midor aos contratos administrativos.

DECISAO N° 202/2002TCU - 12 CAMARA

1. Processo TC 015.972/1999-2 (com 1 anexo)

2. Classe de Assunto: | - Pedido de Reexame.

3. Interessada: Diretoria de Contas da Marinha.

4. Unidade: Instituto de Pesquisas da Marinha (IPqM).

5. Relator: Ministro Walton Alencar Rodrigues.

6. Representante do Ministério Publico: Subprocurador-
Geral Jatir Batista da Cunha.

7. Unidade Técnica: 32 Secex/Serur.

8. Decisdo: Os Ministros do Tribunal de Contas da
Unido, reunidos em sessao da Primeira Camara, dian-
te das razBes expostas pelo Relator, e com fundamen-
to no art. 48 c/c os artigos 32, paragrafo unico, e 33
da Lei 8.443/92 e nos arts. 230 e 233 do Regimento
Interno, DECIDEM:

8.1. conhecer do expediente encaminhado pela Diretoria
de Contas da Marinha como Pedido de Reexame e dar-

Ihe provimento parcial;

8.2. dar a determinagdo constante do item II, do Oficio -
32 Secex 1.064/00, que comunicou ao IPgM a deliberagao
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tomada por esta Primeira Camara, em sessao de 6.6.00,
contida na Relagao 44/00, Ata 19/00, a seguinte redacgao:

“Il - observe, nas contrata¢des futuras, as disposicbes
constantes da Lei 8.666/93, artigo 57, que disp8e sobre o
prazo da durag¢do dos contratos, sem incluir no periodo
de vigéncia o prazo de garantia, uma vez que esse direito,
de acordo com o que preceitua o art. 69, e 0 § 2°, do art.
73, todos da Lei 8666/93, perdura apos a execucao do
objeto do contrato.”

8.3. esclarecer ao IPgM que, nas hipoteses em que for
aplicavel a Lei 8.078/90, podera exigir do contratado, ter-
mo de garantia em separado, segundo o disposto no art.

50 e paragrafo Unico, da mencionada lei; e

8.4. dar ciéncia desta Decisdo ao IPgM e a Diretoria de
Contas da Marinha.

9. Ata n° 15/2002 - 1? Camara

10. Data da Sessdo: 14/05/2002 - Ordinaria

11. Especificagdo do quorum:

11.1 Ministros presentes: Marcos Vinicios Vilaga (Presi-
dente), Iram Saraiva, Walton Alencar Rodrigues (Relator)

e Guilherme Palmeira.

11.2. Auditores presentes: Augusto Sherman Cavalcanti e
Marcos Bemquerer Costa.

Ainda neste sentido, nas situa¢des em que a Administracdo Publica
ocupa um dos polos do negdcio juridico, o Superior Tribunal de Justi-



ca - STJ, entendeu pela possibilidade da aplicacdo da Lei n. 8.078/90
aos contratos administrativos em casos excepcionais, aferida a vul-
nerabilidade técnica, cientifica, fatica ou econdmica da Administracao
perante o fornecedor. Tais situa¢des, conforme mencionado, sdo veri-
ficadas casuisticamente.

ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA - CONTRATO ADMINISTRATIVO - PRES-
TAGCAO DE SERVICO DE PUBLICIDADE - INEXISTENCIA DE
RELACAO DE CONSUMO - INCOMPETENCIA DO PROCON
- NULIDADE DA MULTA APLICADA. 1. Em se tratando de
contrato administrativo, em que a Administracdo é quem
detém posicdo de supremacia justificada pelo interesse
publico, ndo incidem as normas contidas no CDC, espe-
cialmente quando se trata da aplicacao de penalidades.
2. Somente se admite a incidéncia do CDC nos contratos
administrativos em situa¢des excepcionais, em que a Ad-
ministracdo assume posicdo de vulnerabilidade técnica,
cientifica, fatica ou econdmica perante o fornecedor, o
gue ndo ocorre na espécie, por se tratar de simples con-
trato de prestacdo de servico de publicidade. 3. Incompe-
téncia do PROCON para atuar em relacdo que ndo seja de
consumo. 4. Recurso ordinario em mandado de seguran-
¢a provido. (STJ, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data
de Julgamento: 26/08/2010, T2 - SEGUNDA TURMA).

Em que pese a supremacia juridica da Administracao Publica em re-
lacdo ao contratado ser determinada pela legislacao administrativa, a
vulnerabilidade técnica ou econdmica podera ser configurada®®, além
da cientifica. O caso concreto que determinara a vulnerabilidade da
Administracdo Publica nos contratos administrativos.

50 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 22 ed.
Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 74.
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Desta forma, além das san¢8es previstas na Lei de Licitacdes, have-
ria a possibilidade da aplicacdo das previstas na Lei n. 8.078/1990.
Como exemplo, citou-se o requerimento do cumprimento for¢cado da
obrigacdo®, nos termos da proposta constante no procedimento li-
citatorio, ou, ainda, pleitear providéncias que garantam o resultado
pratico de forma equivalente®? a inclusdo do nome do fornecedor nos
cadastros de maus fornecedores®; a peticdo ao juiz de que seja im-
posta a contrapropaganda®*, caso constate-se que houve a pratica de
publicidade enganosa ou abusiva por parte do fornecedor, através do
procedimento licitatério®.

51 Art.35.Se ofornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento
aoferta, apresentacao ou publicidade, o consumidor poder3, alternativamente
e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento forcado da obriga¢do, nos termos da oferta,
apresentac¢do ou publicidade;

[...]

52 Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo
de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.

53 Art. 44. Os 6érgdos publicos de defesa do consumidor manterao
cadastros atualizados de reclamacdes fundamentadas contra fornecedores
de produtos e servicos, devendo divulga-lo publica e anualmente. A divulgagao
indicara se a reclamacdo foi atendida ou ndo pelo fornecedor.

54 Art. 56. As infracBes das normas de defesa do consumidor ficam
sujeitas, conforme o caso, as seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo
das de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas:

[...]

Xl - imposicao de contrapropaganda.

Art.60. Aimposicdo de contrapropaganda serda cominada quando o fornecedor
incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36
e seus paragrafos, sempre as expensas do infrator.

55 PIMENTEL, Maria Helena Pessoa. A Administra¢do Publica como
Consumidora nas Rela¢des de Consumo. Boletim de Direito Administrativo,
abril de 2001, p. 276-282.
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CONSIDERACOES FINAIS

O debate juridico acerca de temas que envolvem mais de uma ramo
do direito sdo, via de regra, aridos e sujeitos a gerar mais divergén-
cias do que unanimidades. Foi com o propésito de tensionar as re-
feridas areas do conhecimento que este estudo suscitou a proble-
matica da aplicabilidade das normas de direito do consumidor aos
contratos administrativos.

Em um primeiro momento buscou-se contextualizar o tema apresen-
tando o chamado regime juridico administrativo e o significado de
supremacia e da indisponibilidade do interesse publico. Ainda na pri-
meira parte foram abordadas as caracteristicas dos contratos admi-
nistrativos e a distincdo de natureza juridica entre estes e os contratos
da administracgao.

O objeto de analise da segunda parte do trabalho foram as relacdes
de consumo. Demonstrou-se aqui como surgiu a ideia de que o con-
sumidor encontrava-se fragilizado diante do mercado e, por essa ra-
zdo, necessitava de protecdo. Foi nessa conjuntura que nasceu uma
das legislacdes mais avancadas do ordenamento juridico patrio: o Co-
digo de Protecdo e Defesa do Consumidor.

O reconhecimento da vulnerabilidade dos consumidores possui rela-
¢do direta com o tema objeto deste estudo. Ressaltou-se nesse senti-
do que, diante da realidade contemporanea, a interpreta¢do isolada
do principio da vulnerabilidade em sua acep¢do formal releva-se insu-
ficiente em determinados casos diante de uma sociedade hipercom-
plexa. O consumidor merece, portanto, ndo apenas protecao retorica
do legislador, mas efetivo cumprimento de seus direitos.

Nao se pode olvidar, ainda, que o direito administrativo contempora-

neo deve se relacionar com o direito do consumidor atual. Para isso
a ciéncia juridica deve conter instrumentos suficientes para conectar
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a aplicabilidade das normas consumeristas ao direito administrativo,
no que couber.

Assim, em que pese tratar-se de tema que possui divergéncia doutri-
naria, defende-se a aplicacdo da corrente finalista aprofundada com
vistas ao maximo cumprimento da tutela consumerista e, consequen-
temente, dos principios do direito brasileiro. Ressalte-se que ndo é em
qualquer situacdo que as normas de direito do consumidor estarao
adequadas a subsun¢do aos contratos administrativos. Para que isso
ocorra se faz necessaria a verificacdo da vulnerabilidade do ente pu-
blico no caso concreto.

Dessarte é necessario ter em mente que o direito deve vir a reboque
da sociedade tutelando os interesses relevantes em um determinado
momento histoérico. Verificou-se que a questao da aplicabilidade das
normas de direito do consumidor aos contratos administrativos ne-
cessitava de regulamentacdo.

Este estudo, portanto, teve o propdsito de fomentar o debate sobre
um tema que, assim como nenhuma outra questdo juridica, esta com-

pletamente resolvida, sempre havendo espa¢o para novos argumen-
tos que possam surgir.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
CONSUMIDOR E ACESSO AO CONSUMO
DURANTE ISOLAMENTO SOCIAL

Felipe de Alcantara Silva Estima>®

INTRODUCAO

De proémio, em virtude do estado de calamidade publica que assola
0 pais decorrente do novo Corona Virus - COVID19, deve se destacar
que diversos setores econdmicos foram afetados em todo o mundo,
especialmente as relagdes de consumo, haja vista que devido ao isola-
mento social, 0 aumento do consumo por meio eletrénico aumentou
significativamente, especialmente através de sites, e-mails, telemarke-
ting, aplicativos de relacionamento, dentre outros.

Com a promocao da defesa do consumidor prevista na Constituicao
Federal e 0 advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, é possivel
verificar que o consumidor tem resguardados os seus direitos, surgin-
do, assim, o melhor momento para analisar o que estabelece a Carta
Magna, quais os meios de protecdo do consumidor e de onde eles
surgiram, além das novas modalidades de relacdo de consumo em
meio ao isolamento social, vez que, repetidamente, os fornecedores

56 Advogado, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica de
Pernambuco (UNICAP). Pés-graduando em Direito e Processo Civil pela Escola
Superior de Advocacia de Pernambuco (ESA). CV Lattes: http://lattes.cnpq.
br/0924603533307595.
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ndo cumprem todas as suas obrigac¢des legais e, consequentemente,
os consumidores em diversas oportunidades ndo possuem conheci-
mento acerca dos seus direitos e deveres.

O presente estudo tem o objetivo de realizar uma analise doutrinaria
da Constituicao Federal frente ao Cédigo de Defesa do Consumidor,
com intuito de demonstrar os direitos fundamentais do consumidor e
0 acesso ao consumo durante isolamento social.

DIREITOS CONSTITUCIONAIS DO CONSUMIDOR EM
PERIODO PANDEMICO

A Constituicao Federal e o Consumidor

A Constituicdo Federal dispde, precisamente, o dever do Estado de
tratar todos igualmente e, por conseguinte, promover a defesa do
consumidor na forma da lei, nos termos do artigo 5°, XXXIl.

O consumidor teve o prestigio de ser considerado direito fundamen-
tal, sendo, hoje, um direito da mais alta carga axiologica. Em contra-
partida, a sua materialidade, consoante ensinamentos do llustre Bru-
no Miragem, decorre do estreito vinculo que existe entre o principio
da dignidade da pessoa humana e a protecdo do consumidor, na me-
dida em que esta busca, ao fim, realizar uma necessidade humana
basica, especialmente presente na sociedade atual, qual seja, a neces-
sidade de consumir, 0 que evidencia o carater universal e atemporal
da questao.

Tendo em vista a necessidade basica compartilhada por toda a socie-
dade, houve o surgimento do direito do consumidor para tutelar as
relacBes juridicas essenciais e inevitaveis, especialmente para equi-
librar a desigualdade entre os consumidores e fornecedores, apare-
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cendo no ordenamento juridico para proteger a parte mais vulneravel
desta relacdo, o consumidor.

As normas produzidas pelo legislador vieram para concretizar os di-
reitos fundamentais da relacdo de consumo, assegurando ao hipos-
suficiente o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a prote¢ao
de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida,
uma vez que sao os maiores prejudicados nessa relacao.

Ndo obstante, varios principios consumeristas surgiram como alicerce da
norma, no intuito de sustentar o sistema de protecao do consumidor.

Assim, como forma de reequilibrar a relagdo entre consumidor e for-
necedor surgiu o principio da vulnerabilidade do consumidor, da hi-
possuficiéncia, intervencao estatal, boa-fé objetiva, informacao, trans-
paréncia, seguranca, acesso a justica, dentre outros. Alguns deles se-
rao mais detalhados no decorrer do presente estudo.

Meios de Protecao do Consumidor

O Cobdigo de Defesa do Consumidor define nos artigos 2° e 3° a figura
do consumidor e do fornecedor e os elementos que caracterizam a
funcdo, respectivamente. No entanto, a defini¢do da relagdo de consu-
mo ndo possui previsdo legal. Para Clarisse Teixeira Paiva (2014, p. 12),
0s elementos que compdem esta relagdo juridica de consumo sdo:

a) Elementos subjetivos: o credor, o devedor e o consensualismo que
deve existir entre eles como uma convergéncia de vontades para que
0 acordo seja pactuado sem vicios e sem prejuizo de igualdade entre
0s sujeitos envolvidos; b) Elementos objetivos: o negécio celebrado
entre as partes, como um instrumento para a concretizacao e forma-
lizacdo do vinculo juridico, e o bem, seja movel, imével, corpéreo ou
incorporeo, objeto mediato da relac¢do juridica.
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Com efeito, os consumidores e fornecedores sao considerados
elementos subjetivos e os produtos elementos objetivos. Desta
forma, é de facil percep¢ao que sem estes elementos ndo existe
relagdo de consumo.

O artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor prevé a importancia
da atuacdo do Estado para protecdo e defesas dos consumidores,
posto que reconhecida a vulnerabilidade do consumidor no merca-
do de consumo, necessaria se faz as agdes governamentais no sen-
tido de protecao, seja por iniciativa direta ou com a criacdo e desen-
volvimento de associacdes representativas. A presenca do Estado no
mercado de consumo tem o papel de prezar pela garantia dos pro-
dutos e servicos com padrdes adequados de qualidade, seguranca,
durabilidade e desempenho.

Além disso, a Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem
como objetivo a harmonizacdo dos interesses das partes e a
compatibilizacdo da protecdao do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabili-
zar os principios nos quais se funda a ordem econémica, sempre
baseado na boa-fé e no equilibro das relagdes entre consumido-
res e fornecedores.

De mais a mais, o Estado deve sempre educar e informar os forne-
cedores e consumidores quantos aos seus direitos e deveres, dando
incentivo a criacdo de meios eficientes de controle de qualidade e se-
guranca dos produtos e servicos dos fornecedores e coibindo todos
os abusos praticados no mercado de consumo.

Ainda, sob o fundamento dos incisos VI, VI, e VIl do artigo 6° do CDC,
é importante transcrever as palavras da professora Claudia Lima Mar-
ques, no intuito de evitar lesdes ao consumidor, quanto ao superendi-
vidamento, direito basico do consumidor:



“necessitamos de uma lei que tente prevenir o superendividamento
dos consumidores e preveja algum “tratamento” ou remédios caso o
consumidor (e sua familia, pois acaba sempre sendo um problema
familiar) caia em superendividamento.” (MARQUES, 2006, p. 34)

Deste modo, para prevenir e reparar danos sofridos pelos consumi-
dores nessa relacdo, é possivel todas as espécies de a¢des capazes de
propiciar a adequada e efetiva tutela, sendo um dos principios basila-
res do consumidor, o acesso a justica. Para mais, € direito do consu-
midor a prevencdo e repara¢do dos danos patrimoniais e morais, in-
dividuais, coletivos e difusos oriundos dos imbréglios consumeristas.

Relac¢oes de Consumo Durante o Isolamento Social

As relacBes de consumo enfrentam constantemente novos desafios,
principalmente com o avango tecnoldgico que possibilita facilidades e
inovacdes nas maneiras de realizar negocios.

Diversas sdo as contratacbes com a intermediacdao dos meios ele-
trénicos, sendo realizadas através de e-mail, sites, telemarketing,
entre outros. E possivel visualizar que todos os formatos de comer-
cializacdo apresentado com a evolucao tecnolégica se da tudo a dis-
tancia, sem intervencao da figura humana, o que pode trazer dese-
quilibrio, ja que o consumidor esta em uma posi¢ao mais vulneravel
do que esta habituado e mais exposto ao ambiente virtual, que ex-
trapola limites territoriais.

Inobstante, imperioso destacar o aumento do comércio eletrénico, no
momento atual, em virtude do isolamento social. Registro que foi pu-
blicado em 23/04/2020, através do jornal eletrénico Valor Econdémico,
pesquisa que demonstra que a compra por aplicativos cresceu mais
de 30% no primeiro més de isolamento social, com importante salto
na quantidade de consumidores com mais de 50 anos e das classes
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C, D e E, categorias que possuiam o menor indice de consumo de no
formato virtual.

A pesquisa ainda dispOs que 32% dos entrevistados afirmaram que re-
duziriam as compras em lojas fisicas e que 49% pretendiam comprar
mais por aplicativos (BELO, 2020).

Diante deste cenario, devemos considerar como trés pilares funda-
mentais de consumo, observando o isolamento social e o comércio
eletrénico: a protecao informacional dos consumidores, o direito de
arrependimento e a resolucdo de conflitos de forma eletrénica.

O Decreto n° 7.962/2013 que dispde sobre a contrata¢ao no comércio
eletrénico, afirma em seu artigo 1° que as informac®&es disponibiliza-
das aos consumidores devem ser claras a respeito do produto, servi¢o
e do fornecedor, além disso, o atendimento devera ser facilitado ao
consumidor e respeitado o direito ao arrependimento.

Com o expressivo aumento de consumo eletrénico, em virtude do iso-
lamento social, diversas empresas tiveram que se reinventar e adap-
tar-se com a implementacao de sistemas de entregas, atendimento
personalizado por meio de sites, aplicativos e redes sociais.

O novo posicionamento do mercado de consumo e o isolamento so-
cial, trouxe o aumento da utilizagdo de aplicativos para smartphones,
o que fez com que diversas empresas investissem em marketing para
atingir seus clientes através desses canais.

Com intuito de proteger a relacdo de consumo entre as partes, é im-
portante destacar que todas as regras concernentes a oferta e publici-
dade devem ser observadas, também, para o comércio eletronico, as
publicidades nos aplicativos devem ser veiculadas de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal (artigo 36°
do CDC), sendo considerada enganosa ou abusiva qualquer modalida-
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de de informag¢do ou comunicacdo de carater publicitario, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omis-
sdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e servicos (artigo 37° do CDC).

Vale destacar os ensinamentos da professora Claudia Lima Marques
quanto ao principio da identificacdo da publicidade:

“Proteger o consumidor, assegurando-lhe o direito de saber que
aqueles dados e informac¢des transmitidos ndo o sdo gratuitamente
e, sim, tém uma finalidade especifica, que é promover a venda de um
produto ou a utilizagdo de um servico.” (MARQUES, 2006, p. 526)

Além disso, no periodo de isolamento social sofrido em decorréncia do
novo Corona Virus (COVID-19), diversos sao os cuidados que os consumi-
dores precisam estar atentos nas rela¢des consumeristas, especialmente
com relacao a fixacdo de preco, pois muitos fornecedores acreditam que
a fixacdo de preco é definida por mera liberalidade a empresa.

Como sabido, em periodo pandémico diversos cuidados sao adotados
para evitar a contaminag¢do e propagacao do virus a ser combatido,
desta maneira, a utiliza¢do de alcool em gel e mascaras se tornaram
necessarias e obrigatdrias em algumas cidades do pais. Assim, pelo
oportunismo e procura, diversos fornecedores aumentaram de forma
indiscriminada o preco desses produtos, como alguns outros, em vir-
tude da oferta e demanda.

No entanto, a pratica de aumentos indiscriminados de preco é con-
siderada abusiva, consoante inteligéncia do artigo 39°, inciso V, do
CDC, além de configurar lesao, conforme artigo 157 do Codigo Civil.
Sendo possivel a revisdo dos precos pelos consumidores, através
dos 6rgdos especializados.
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Para assegurar todos os direitos dos consumidores e solucionar os
conflitos que possam existir em periodo pandémico, o Brasil estd na
frente de diversos paises, pois possui uma plataforma oficial acessivel
a todos os consumidores, o consumidor.gov.br, plataforma ligada a
Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon) que se trata de um ser-
vico publico que permite a interlocu¢do direta entre consumidores e
empresas para a resolucdo de conflitos de consumo pela internet de
maneira agil, justa, transparente, acessivel e baixo custo.

Portanto, em que pese a necessidade de adequacdo de entendimen-
to das legislagdes frente ao cenario atual de isolamento social, vimos
gue possuimos normas constitucionais e infraconstitucionais capazes
de garantir ao consumidor a seguranca nas rela¢des de consumo.

CONCLUSAO

Sendo o objetivo deste estudo apresentar os direitos fundamentais
do consumidor frente ao acesso ao consumo durante isolamento so-
cial, conclui-se que, esses direitos surgiram para equilibrar a relacao
de consumo entre os consumidores e fornecedores, se tornando im-
prescindivel no momento atual.

Assim, com as restricdes impostas pelo governo e a suspensdao de di-
versas atividades econdmicas ndo essenciais com intuito de que tal
cumprimento diminuisse o fluxo de pessoas, evitando, assim, que a
disseminag¢ao do novo Corona Virus - COVID19 ndo se alastrasse com
maior rapidez e causasse um colapso ao sistema de saude. Diversas
empresas tiveram que se reinventar e adaptar-se com a implementa-
cdo de sistemas de entregas, atendimento personalizado por meio de
sites, aplicativos, redes sociais e outros.

Em razdo disso, a presente analise considera como trés pilares es-
senciais de consumo nesse momento, em observancia ao isolamento
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social e o comércio eletrénico: a protecao informacional dos consu-
midores, o direito de arrependimento e a resolucdo de conflitos de
forma eletrdnica.

Logo, todas as regras concernentes a oferta e publicidade devem ser
observadas pelos fornecedores, devendo ser veiculada de tal forma
que o consumidor, facil e mediatamente, a identifique como tal, assim
como, todas as informac8es sejam claras a respeito do produto ou
servico e atendimento facilitado.

Com o isolamento social e 0 aumento no consumo de forma digital, o
acesso ao consumo ficou apenas a um clique de distancia, o que legitima
0 comportamento de compras por impulso pelo consumidor. Diante dis-
so, os consumidores podem desistir da compra no prazo de 07 (sete) dias
e os fornecedores devem seguir as regras impostas pelo CDC.

Por fim, para dirimir os conflitos que possam existir no periodo de
isolamento social, o Brasil possui uma plataforma oficial e acessivel
aos consumidores que é capaz de solucionar conflitos de consumo
através da internet de maneira agil, justa, transparente, acessivel e
de baixo custo. Destaca-se que esta plataforma é ligada a Secretaria
Nacional do Consumidor e se trata de servico publico, permitindo a
interlocucdo direta entre consumidores e empresas.

Portanto, diante desse contexto surgiu a necessidade de reunir as nor-

mas constitucionais e infraconstitucionais, além dos principios juridi-
cos consumeristas para resguardar os consumidores de seus direitos.
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O MINIMO EXISTENCIAL COMO VETOR
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO
COMBATE AO SUPERENDIVIDAMENTO.

Joaquim Pessoa Guerra Filho™

INTRODUCAO

Este capitulo denominado “O minimo existencial como vetor da digni-
dade da pessoa humana no combate ao superendividamento” possui
0 objetivo de expor ao leitor o atual cenario de superendividamento,
fendmeno mais presente na realidade brasileira a partir da estabiliza-
¢do da economia no final do século XX.

O autor elaborou este estudo a partir de seu trabalho de conclusao
do curso de pés graduacao em Direito Civil e Empresarial, realizado
na Universidade Federal de Pernambuco (2013), com o titulo “Minimo
Existencial: Uma Garantia do Principio da Dignidade da Pessoa Huma-
na”, sob orientacao da professora Larissa de Moraes Leal.
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CV Lattes disponivel em http://lattes.cnpq.br/3817301965966602. E-mail:
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O presente artigo lastreia suas premissas nos preceitos contidos na
Constituicdo Federal de 1988, que marcou a virada histérica da mu-
danca de paradigma constitucional, deslocando o objeto central da
protecdo constitucional da propriedade para a pessoa humana.

Nesse contexto, por imperativo constitucional, nasce o Codigo de
Defesa do Consumidor que completa 30 anos de vigéncia e, apesar
de sua longevidade, necessita de atualiza¢bes prementes para coibir
o superendividamento e reinserir o consumidor, excluido por ina-
dimplemento de seus débitos, no mercado de consumo, devolven-
do-lhe sua dignidade.

No titulo 1, discorre-se sobre o superendividamento, fazendo uma
breve contextualizacdo historica, suas causas, agravamento no atual
cenario de crise da pandemia provocada pela COVID-19, bem como
imperiosa necessidade de uma maior protecdo legal para se evitar o
superendividamento do consumidor.

Ja no titulo 2, traz-se uma abordagem da teoria do minimo existencial
como ferramenta de efetiva protecdo da dignidade humana do con-
sumidor, pessoa natural.

Por ultimo, no titulo 3, comentam-se as inovag¢des ao CDC trazidas pelo
Projeto de Lei 3515, atualmente concluso para votagao pelo Plenario
da Camara Federal. O referido Projeto, se aprovado por aquela Casa
legislativa, trard uma substancial prote¢ao ao consumidor na oferta
de créditos pelas institui¢des financeiras e possibilitara sua manuten-
¢do e/ou reinsercao no mercado de consumo através de um plano de
reestruturacdo econdmica da pessoa fisica, além de um incremento
significativo na economia do pais.
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O SUPERENDIVIDAMENTO

O Cbdigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei 8.078, de 11 de setem-
bro de 1990, completa 30 anos em um momento em que o mundo
atravessa uma crise sem precedentes decorrente da pandemia da CO-
VID-19, provocada pelo novo coronavirus (Sars-Cov-2).

Da cidade chinesa de Wuhan, o coronavirus (Sars-Cov-2), que perten-
ce a “uma familia de virus que causam infeccGes respiratérias e que foi
descoberto em 31/12/19 apds casos registrados na China”, espalhou-se
pelo mundo, inicialmente pelo continente asiatico e posteriormente
pelos paises europeus e quase que simultaneamente chegou também
a Australia (Ministério da Saude, 2020).

Em janeiro de 2020, quando foi decretado o isolamento social em
Wuhan (DW Brasil, 2020), para nés brasileiros tudo aparentemente
ainda era muito distante. Em 6 de fevereiro, porém, o Brasil sancionou
a Lein®13.979 dispondo sobre medidas para enfrentamento da emer-
géncia de salde publica decorrente do novo coronavirus e, em 11 de
marco de 2020, a Organiza¢ao Mundial de Saude (OMS) declarou es-
tado de pandemia de COVID-19 (UNA-SUS, 2020). O Senado Federal
brasileiro, por sua vez, em 20 de marco de 2020, através do Decreto
Legislativo n° 6, reconheceu o estado de calamidade publica em todo
o territorio nacional, com efeitos até 31 de dezembro de 2020.

O atual momento de crise demonstra que mais do que nunca a ques-
tdo do endividamento excessivo, ou seja, do chamado superendivida-
mento do consumidor e da familia brasileira, precisa ser enfrentado,
sob pena de um colapso no mercado de consumo.

Segundo dados obtidos pela Confederacao Nacional do Comércio de
Bens, Servicos e Turismo, no més de maio do ano corrente, houve um
aumento substancial no indice de familias endividadas com cheque
especial, cartdo de crédito, crediarios e créditos pessoais, passando
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de 63,4% para 66,6%, se comparado ao mesmo més do ano de 2019,
sendo este o0 maior patamar desde janeiro de 2010, quando do inicio
da Pesquisa de Endividamento e Inadimpléncia do Consumido (Peic).

O problema do endividamento, apesar de atual, ndo é novo, tendo sua
origem com a Revoluc¢ao Industrial ocorrida na Europa, em meados do
século XVIII, o que possibilitou que produtos comegassem a ser pro-
duzidos em larga escala e com preco final bem mais barato.

No Brasil, a partir do século XX, mais especificamente no final do sécu-
lo, a estabilizacdo da economia possibilitou um maior acesso da popu-
lacdo aos bens de consumo e servicos e, consequentemente, fez sur-
gir o fendbmeno do superendividamento decorrente da inexisténcia de
uma educacao financeira da sociedade para o consumo.

Apesar do endividamento, na sociedade contemporanea, ser um fator
natural e cultural, seus reflexos sao irradiados para toda a sociedade,
sendo um fator da chamada economia de mercado, o que por con-
sequéncia desencadeia por natureza a economia do endividamento
(MARQUES, 2010, p.17):

A economia de mercado, liberal e em desenvolvimento no
Brasil, é por natureza uma economia do endividamento,
mais do que uma economia de poupanca. Na primeira,
o consumidor gasta todo o seu orcamento familiar no
consumo basico (casa, comida, agua, luz, transporte, ves-
timenta) e precisa de crédito para adquirir bens de maior
valor, moveis (geladeira, TV a cabo, fogdo, bergos, sofas
etc.) e imodveis (casa propria, casa da praia etc.). Na se-
gunda, o consumidor ndo gasta todo o seu orcamento
familiar no consumo basico e entdo reserva uma quantia
para colocar na poupanga (ou investimento), planeja e es-
pera meses até que o valor investido possa ser retirado e
esta “poupanca” utilizada para “consumir” os bens e ser-
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vicos que mais deseja (uma nova cozinha modulada, um
home theater, um novo carro etc.).

Para a professora Claudia Lima Marques (2011, p. 576) o “endivida-
mento, na sociedade atual, faz parte do jogo’, néo é culpa de ninguém; ao
contrdrio, é um fator macroeconémico importante, faz parte da liberdade
do consumidor”. Leciona ainda que “crédito ao consumo e facilidade de
acesso ao crédito podem ser coisas boas”, e que no “pais com pouca pou-
pan¢a como é o Brasil é normal, para todas as classes sociais, mas ndo é
sem perigos”, podendo desaguar em uma impossibilidade de se pagar
a totalidade de seus débitos, independente de ser rico, de classe mé-
dia ou pobre.

O superendividamento é definido como a impossibilidade do consu-
midor, pessoa fisica (pessoa natural), pagar a totalidade de suas divi-
das de consumo, presentes e futuras, contraidas de boa fé, sem que
isso interfira no seu sustento ou de sua familia.

Para o Banco Central - BC (2020), o superendividamento é “o resultado
de um processo no qual individuos e familias se encontram em dificuldade
de pagar suas dividas a ponto de afetar de maneira relevante e duradoura
seu padrdo de vida". Segundo matéria veiculada em plena pandemia:

... hd possivelmente um propensao a tomadores aqui
identificados como endividados de risco se encon-
trem, simultaneamente, em situacdo de superendi-
vidamento ou que, eventualmente, possam chegar a
esse estagio se acdes preventivas e de corre¢do nao
forem tomadas.

Para Gongalves (2018, p. 120), “a necessidade de discernimento ple-

no das condi¢bes do produto (ou servico) é ainda maior em determi-
nadas relagdes de consumo, e isso acontece no caso especifico das
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operacdes de crédito®® ao consumidor (nesse caso em especial as pes-
soas naturais ou fisicas)”.

Essa espécie de crédito facil, por vezes através de propagandas agres-
sivas e, por que nao dizer mesmo abusivas (art. 52, CDC), para uma so-
ciedade ainda sem educacao e cultura para o consumo, desencadeia o
chamado fenébmeno do superendividamento.

Para Marques é um fendmeno destruidor, classificado como microe-
condmico, por repercutir isoladamente em cada consumidor, todavia,
possui fortes repercussées macroecondmicas, pois podem levar a um
desaquecimento global da economia (MARQUES, 2011, p. 584).

Por esta razdo o consumo e o crédito, em todos os sistemas econo-
micos e juridicos no mundo, estdo regulados, em boa parte dos pai-
ses desenvolvidos, por leis especificas, o que inexiste aqui no Brasil, a
exemplo de Lei de Combate a Usura (Franca) e Leis de Faléncias dos
Consumidores Pessoas Fisicas (Estados Unidos), bem como a Lei de
Prevencdo e Combate ao Superendividamento existente nos paises
da Unido Europeia (MARQUES, 2010, p. 570).

58 [...]Crédito é este “tempo” para poder pagar suas dividas (os chamados
débitos), pois ele (ele, o consumidor ou ele, o fornecedor, por exemplo, nas
compras a prazo de roupas ou de uma maquina de lavar) recebe imediatamente
a quantia em dinheiro que necessita para o consumo e a vai devolvendo os
valores em parcelas, com juros e taxas acrescidos, no passar de alguns meses
(ou mesmo anos). [...] Crédito é um servico especializado e oneroso que s6
pode ser prestado por alguns fornecedores do Sistema Financeiro Nacional
(regulado pela Constituicdo, como bancos e financeiras e submetidos, em sua
maioria, aos ditames do Banco Central, a excecao dos cartdes de crédito).
Crédito é um contrato real (se perfectibiliza com o ato da entrega do dinheiro
pelo fornecedor-banco, administradora do cartao ou financeira) em que cabe
ao consumidor-devedor “pagar” os juros (prego do crédito) e devolver o principal
corrigido, caso haja inflagdo e mais algumas taxas pelo uso deste tipo de crédito
(com varios nomes, como comissao de permanéncia, taxa de administracao,
adiatamento depositante etc.).(MARQUES, 2011, p. 572)
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Esse movimento mundial em defesa do consumidor originou-se
a partir do discurso do Presidente americano, John Kennedy, cuja
mensagem foi enviada ao Congresso dos Estados Unidos, em 15 de
mar¢o de 1962. O presidente norte-americano elencou direitos fun-
damentais inerentes ao consumidor, como o direito a seguranca, a
informacao, o direito de escolha, o direito de ser ouvido e consulta-
do, além do respeito a dignidade humana, direitos estes que poste-
riormente foram inseridos em nosso Cédigo de Defesa do Consumi-
dor (MELLO, 2010, p. 07).

No Brasil, a principal fonte legislativa de protecdo ao consumidor é o
Cdédigo de Defesa do Consumidor, sancionado a partir de uma mu-
danca de paradigma da Constituicdo da Republica (1988), na qual a
propriedade deixou de ser a prote¢do central de nosso ordenamento
juridico (Cédigo Civil, 1916), passando a pessoa humana a ser o centro
dessa tutela juridica (MORAES, 2009, p. 109).

A partir de 1988, a protecdao ao consumidor passou a ser prevista
como uma garantia fundamental insculpida no artigo 5°, XXXII*°, cuja
defesa também foi incluida na ordem econdémica constitucional como
uma limitagdo a livre iniciativa (art. 170)%.

Nessa perspectiva, antes do Codigo de Defesa do Consumidor com-
pletar 15 anos de existéncia, estudiosos ja se preocupavam com esse
fendmeno do superendividamento e uma forma de proteger o consu-
midor em rela¢do a esse mal.

59 CF - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]JXXXII - o Estado promovera, na forma
da lei, a defesa do consumidor;

60 Idem - Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [...] V - defesa do consumidor;
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Observou-se que boa parte dos consumidores se superendividavam
de boa-fé, por serem vitimas de “acidentes da vida”, como perda do
emprego, divorcio ou doenca, qualificando-se, portanto, como um su-
perendividamento passivo. Nao obstante, também ha aqueles con-
sumidores chamados de superendividados ativos, enquadrando-se
nesta categoria aqueles com excesso ou ma gestdo de seus gastos,
em muitos casos até considerados de ma fé ou sem justa causa, pois,
mesmo com a consciéncia de que ndo conseguirdo honrar seus débi-
tos, continuam contraindo dividas (MARQUES, 2010).

Ainda, segundo magistério da professora Claudia Lima Marques, “o su-
perendividamento é fonte de isolamento, de marginalizacdo; ele contribui
para o aniquilamento social do individuo. Quanto mais este fenémeno au-
menta, mais seu custo social se eleva e mais a necessidade de combaté-lo
se impde” (MARQUES, 2010, p. 10).

Ap6s 20 anos de vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, uma
comissao de juristas apresentou ao Senado Federal estudos sobre
esse fendmeno e a necessidade de uma maior prote¢do ao consumi-
dor superendividado, o que resultou no PLS 283/2012 de autoria do
Senador José Sarney. Esse Projeto de Lei foi aprovado por unanimida-
de e, posteriormente, remetido a Camara dos Deputados, converten-
do-se no PL 3515/2015, o qual, apds aprovacao por todas as comis-
sdes daquela casa legislativa, encontra-se concluso para julgamento
pelo seu Plenario.

Merece destaque especial o trabalho realizado pelas Comissdes de
Defesa do Consumidor das Seccionais da Ordem dos Advogados do
Brasil, capitaneada pela professora Claudia Lima Marques, entdo
vice-presidente da Comissao Especial de Defesa do Consumidor
da OAB Nacional, vém trabalhando diuturnamente para aprovagao
desse Projeto de Lei 3515, ao lado das Entidades de Protecao e De-
fesa do Consumidor.
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A Seccional de Pernambuco, por sua Comissdo de Defesa do Con-
sumidor, encaminhou um memorial, elaborado a partir do relatério
apresentado pelo deputado Franco Catarfina (PP-MG), para todos os
deputados federais representantes de Pernambuco, contendo as ra-
zdes pelas quais p PL 3515 deve ser aprovado.

O referido Projeto de Lei visa uma maior protecdo ao consumidor,
notadamente ao hipervulneravel, no que tange as ofertas abusivas de
crédito, inclusive impondo ao fornecedor o dever de verificar a capaci-
dade econdmica do consumidor no momento da realiza¢do oferta do
crédito, devendo ainda prestar todas as informacdes necessarias, de
forma clara, a compreensao do contrato.

Este PL também prevé um plano de reestruturacdao econdmica do
consumidor de boa fé, garantindo um minimo existencial a sua
subsisténcia digna e de sua familia, iniciativa esta louvavel, pois,
a luz de outros paises, possibilitard que o consumidor (devedor)
honre suas dividas sem falir civilmente, vivendo com um minimo
de dignidade.

0 MiNIMO EXISTENCIAL COMO VETOR DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

Sem almejar transformar o presente trabalho em um estudo histérico
do instituto, mas unicamente para situar o leitor acerca da sua ori-
gem, convém destacar que a teoria do minimo existencial e reserva do
possivel tem seu nascedouro na Alemanha, em meados do século XX,
inserida em um contexto de doutrina Pés-Guerra.

Ateoria do minimo existencial, se assim podemos chama-la, desenvol-

veu-se a partir da reserva do possivel, figurando como seu precursor
Otto Bachof, no inicio de 1950, tendo ele discorrido:
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[...] que o principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, inc.l, da Lei Fundamental da Alemanha, na sequéncia
referida como LF) ndo reclama apenas a garantia da liber-
dade, mas também um minimo de seguranca social, ja
que, sem 0s recursos materiais para uma existéncia digna,
a propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada.
Por esta razdo o direito a vida e integridade corporal (art.
2°, inc.ll da LF) ndo pode ser concebido meramente como
proibicdo de destruicdo da existéncia, isto &, como direito
de defesa, impondo, ao revés, também uma postura ativa
no sentido de garantir a vida. (BACHOF, 1954, p. 123)

Parafraseando o professor José de Oliveira Ascensao (2012. p. 36), a
mesma Lei Fundamental citada por Bachof, em sua primeira frase, as-
severa que a dignidade da pessoa humana é intocavel, manifestando
ai, para ele, o verdadeiro sentido da pessoa por meio da sua dignidade.

Apesar da dificil definicdo acerca das novas teorias, mais precisamen-
te sobre o que seja o chamado minimo existencial, percebe-se na
doutrina um denominador comum no que diz respeito a ligacdo do
minimo existencial a uma seguranca social do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana.

Assim, a dignidade da pessoa humana, transformou-se em um valor
cardeal, funcionando como um postulado axiolégico da nossa civiliza-
cao (MORAES, 2009, p. 120).

A dignidade da pessoa humana como principio
fundamental na constituicao brasileira
Na atual sociedade contemporanea, temos, tanto para a doutrina

qguanto para a jurisprudéncia, a dignidade da pessoa humana como
o valor maior da protecdo juridica da pessoa, da propria sociedade.
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Tal ja se justifica, entre outros fatores, pelo fato de que o
reconhecimento e protecao da dignidade da pessoa pelo
Direito resultam justamente de toda uma evolucdo do
pensamento humano a respeito do que significa este ser
humano e de que é a compreensdo do que € ser pessoa e
de quais valores que lhe sdo inerentes que acaba por in-
fluenciar ou mesmo determinar o modo pelo qual o Direi-
to reconhece protege esta dignidade. (SARLET, 2009, p.16)

O conceito trazido por Sarlet acerca da dignidade da pessoa huma-
na, mais precisamente do que seja essa dignidade, afirma ser uma
qualidade intrinseca da pessoa que a torna merecedora do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado.

Este respeito implica, consequentemente, em direitos e deveres fun-
damentais que “o assegurem contra qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir condicdes existenciais minimas
para uma vida sauddvel nos destinos da propria existéncia, e na vida em
comunhdo com os demais seres humanos” (SARLET, 2001, p. 60).

Depreende-se das licbes de Sarlet, que a dignidade da pessoa huma-
na nao é simplesmente um principio de nosso ordenamento juridico,
e muito menos apenas um direito fundamental inerente as pessoas,
mas o proprio valor fundamental balizador de todas as normas, ou
seja, o principio e o fim de todo o ordenamento juridico brasileiro
(SARLET, 2001, p. 11-112).

A dignidade da pessoa humana e 0 minimo
existencial - garantia fundamental no tratamento ao
superendividamento do consumidor.

Conforme ja reiteradamente mencionado, a dignidade da pessoa
humana prescinde bem mais do que apenas garantias de liberdade
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ou qualquer outro tipo de direitos de defesa (negativos), necessi-
tando, portanto, da intervencdo ativa do Estado através de politicas
publicas, como forma de garantir um minimo de dignidade na vida
de seus cidadaos.

Eurico Bitencourt Neto define o minimo existencial como “um direi-
to sobre direitos”, o qual ndo tem um conteudo préprio diferencia-
do dos direito fundamentais, tratando-se, contudo, de um “direito
ao cumprimento do minimo de outros direitos fundamentais” (BITEN-
COURT NETO, 20009, p. 179).

Segundo o professor Paulo Lobo (2011, p. 143), os direitos individuais
de todo individuo sao inerentes a sua proépria individualidade, direitos
personalissimos que, nas suas palavras, possuem caracteristicas sin-
gulares de intransmissibilidade, indisponibilidade, irrenunciabilidade,
inexpropriabilidade, imprescritibilidade e vitaliciedade.

Pontes de Miranda citado por Lobo (2011, p. 142), ensina que a pes-
soa € o proprio elemento do suporte fatico de qualquer fato juridico
de que surja direito. Assim, sua titularidade ndo pode ser transferida
a terceiros.

Trazendo este principio para o estudo do tratamento do superendi-
vidamento, outra grande dificuldade surge na definicdo do que seria
este minimo existencial, ou, conforme afirma Gongalves (2018, p. 124),
esse nucleo material da dignidade da pessoa humana.

Essa dificuldade decorre, também, de uma omissdo legislativa em dis-
ciplinar e definir o que e qual seria esse minimo existencial para o sus-
tento digno do consumidor, que possibilitasse adimplir seus débitos e
sobretudo proporcionar sua subsisténcia de forma digna.

Na Europa, tanto a Dinamarca como a Franca, respectivamente em
1984 e 1989, iniciaram um movimento legislativo buscando discipli-
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nar o problema do superendividamento, instituindo ferramentas
para que o superendividado retorne ao mercado de consumo (MAR-
QUES, 2010, p. 9).

Acerca especificamente desse parametro do minimo existencial, se-
gundo a professora Claudia Lima Marques, “no direito comparado,
afirma-se que quem comprometeu mais de 50% de sua possibilidade
atual e futura de pagamento esta se superendividando” (MARQUES,
2011, p. 572).

No Brasil, apesar da ja mencionada auséncia legislativa acerca desse
percentual, podemos utilizar como parametro duas leis, quais sejam:
a Lei n°® 8.692/1993, que disciplina o Sistema Financeiro de Habita-
¢do e estabelece o percentual maximo de 30% do salario do mutua-
rio como limite para pagamento dos encargos mensais; e, ainda, na
mesma linha, a Lei n° 10.820/2003, conhecida por disciplinar o crédito
consignado e autorizar os descontos em folha de pagamento, estabe-
lecendo um percentual maximo de 35% para comprometimento da
renda do consumidor com pagamento de empréstimos, dos quais 5%
devem se referir aos encargos do cartdo de crédito.

Resta, portanto, indubitavel a necessidade de garantir a observancia
dos direitos sociais, neste caso do minimo existencial, como forma de
efetivacdo da dignidade da pessoa humana. Nessa perspectiva, o Es-
tado deve sanar essa omissao legislativa e disciplinar esse percentual
do minimo existencial para garantia da subsisténcia digna da pessoa
natural e de sua familia, o que foi proposto desde 2012 através do PLS
283/2012 (atual PL 3515/2015), pronto para votacao no Plenario da
Camara dos Deputados, e que sera abordado adiante.
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O PL 3515 no combate ao superendividamento do
consumidor e ferramenta para sua reestruturacao
economica.

O Projeto de Lei 3515/2015 é originario do Senado Federal (PLS
283/2012), de iniciativa do entdo Senador José Sarney (MDB/AP).
O PL esta consubstanciado em estudos elaborado por renomados
juristas com o fito de realizar uma atualizacdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor que, apesar de vigir ha 30 anos (na época apenas 15
anos), ndo contempla significativamente ferramentas de combate a
publicidade agressiva e abusiva realizada por instituicdes financeiras
(art. 6°, 1V, 37, 82°, 39 e 51)°".

O CDC prevé timidamente, no artigo 52, que, no fornecimento de
produtos ou servicos que envolvam a outorga de crédito ou conces-

61 CDC - 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 for-
necimento de produtos e servicos;

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informac&o ou comunicacdo de ca-
rater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo,
mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da
natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco
e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natu-
reza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores am-
bientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua salide ou seguranca.

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras prati-
cas abusivas: [...]

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, saude, conhecimento ou condicao social, para impingir-lhe seus
produtos ou servigos;

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;
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sdo de financiamento ao consumidor, o fornecedor devera, entre ou-
tros requisitos, informa-lo prévia e adequadamente sobre: | - preco
do produto ou servico em moeda corrente nacional; Il - montante
dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros; Il - acréscimos
legalmente previstos; IV - nimero e periodicidade das prestacdes; e
V - soma total a pagar, com e sem financiamento.

Ocorre que inexiste a expressa previsao de que o fornecedor que
conceder crédito ao consumidor vulneravel, ou mesmo aquele hiper-
vulneravel, que extrapole sobremaneira sua capacidade de adimple-
mento, estara praticando uma conduta abusiva e desleal. Ao contra-
rio, sabe-se que muitas vezes o consumidor ja possui toda sua renda
comprometida e, ainda assim, algumas institui¢des financeiras anu-
ciam créditos sem consulta a érgaos de restricdo ao crédito, o que
consubstancia uma flagrante pratica desleal.

Neste contexto, reside o dever de boa fé e lealdade entre os con-
tratantes, seja fornecedor seja o préprio consumidor, razao pela
qual o PL 3515/2015 impde aos fornecedores que agirem de ma
fé penalidades como a perda dos juros obtido com aquela opera-
¢do e, na mesma linha, impossibilita o consumidor considerado
de ma fé de se utilizar das ferramentas para o plano de reestru-
turacdao econdmica.

Segundo dados apresentados pelo Deputado Franco Cartafina (PP
-MG), relator do Projeto de Lei 3.515/2015, antes da atual crise da
saude publica, que inevitavelmente desaguou em uma crise econo-
mica, financeira e social do pais, ja havia 63 milhdes de endividados
no Brasil, dos quais 30 milhdes em situacdo de superendividamento,
sendo 94% com rendimento mensal inferior a 5 salarios minimos.

Neste universo de endividados, 12 milh8es sdo jovens que ja iniciam

sua vida laboral em condi¢des completamente desfavoraveis. Por
outro lado, do numero total de endividados, quase 6 milhdes sdo
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pessoas idosas, dos quais 32% sdo de baixa renda, ou seja, brasilei-
ros que se encontram em maior situa¢ao de hipervulnerabilidade.

Este cendrio vem se agravando, o que torna imperiosa a instituicao
de medidas que visem o combate ao superendividamento, com foco
na prevencao, na renegociacao e na inclusao e que criem ferramen-
ta eficaz para reinserir os consumidores no mercado de consumo,
como a proposta de reestruturacao econémica da pessoa fisica, pre-
vista no PL 3515, que indiscutivelmente fomentara a economia bra-
sileira no pos-pandemia.

Este PL, alias, introduz capitulo especifico destinado a prevencao e
ao tratamento do superendividamento (Capitulo VI-A) e a conciliagdo
quando do superendividamento (Capitulo - V).

No capitulo VI-A e seus respectivos artigos 54-A; 54-B; 54-C e
54-D; 54-E; 54-F e 54-G, o legislador disciplina o superendivida-
mento da pessoa natural e dispde sobre o crédito responsavel e
sobre educacgao financeira do consumidor, entendendo-se por
superendividamento a impossibilidade manifesta de o consumi-
dor, pessoa natural de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas
de consumo sem comprometer seu minimo existencial, nos ter-
mos da regulamentacao.

Essas dividas sdo compromissos financeiros assumidos e, inclusive,
operac¢des de crédito, compras a prazo e servi¢os de prestacdo con-
tinuada; todavia, nao serao objeto da mesma protecdo e tratamento
as dividas contraidas mediante fraude ou ma-fé, ou seja, oriundas de
contratos celebrados com o propésito de ndo realizar o pagamento.
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O artigo 54-B prevé, ainda, uma novidade similar a prevista no ar-
tigo 49 do CDC® (com eficacia parcialmente suspensa pela Lei
14.010/2020 até 30/10/2020)%3, qual seja, um prazo de reflexao para
o consumidor de 02 (dois) dias antes da contracdo, dispondo que
este serd o prazo de validade da proposta.

Outra novidade que deve ser aplaudida diz respeito a vedacao da
oferta de crédito ao consumidor, publicitaria ou ndo, que faca refe-
réncia a crédito “sem juros”, “gratuito”, “sem acréscimo”, com “taxa
zero” ou expressao de sentido ou entendimento semelhante. Tam-
bém ha vedac¢do ao anuincio de que as operac¢des de crédito poderdo
ser concluidas sem consulta a servicos de prote¢do ao crédito ou

sem avaliacdo da situagao financeira do consumidor.

Importante frisar, ainda, que estdo expressamente previstos o res-
peito ao consumidor e a obrigacdo de lealdade contratual, vez que,
na oferta de crédito, o fornecedor devera informar e esclarecer ade-
guadamente o consumidor, inclusive considerando sua idade, sau-
de, conhecimento e condicao social, sobre a natureza e a modalida-
de do crédito oferecido e sobre todos os custos incidentes. E dever
do fornecedor, ainda, avaliar a capacidade do consumidor pagar a
divida contratada, sob pena, no caso de descumprimento, de acarre-
tar judicialmente a inexigibilidade ou a reducdo dos juros, dos encar-
gos ou de qualquer acréscimo ao principal, além da dilacdo do prazo
de pagamento previsto no contrato original, conforme a gravidade
da conduta do fornecedor e a capacidade financeira do consumidor,

62 CDC- Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de
7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou
servico, sempre que a contratagao de fornecimento de produtos e servicos
ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou
a domicilio.

63 Lei 14.010/2020 [...] Art. 8° Até 30 de outubro de 2020, fica suspensa
a aplicagdo do art. 49 do Cdédigo de Defesa do Consumidor na hipotese de
entrega domiciliar (delivery) de produtos pereciveis ou de consumo imediato
e de medicamentos.
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sem prejuizo de outras sancdes e de indenizacdo por perdas e danos,
patrimoniais e morais, ao consumidor (art. 54-D).

Dispde ainda, no artigo 54-E, a luz da Lei n° 10.820/2003, que, nos
contratos em que o modo de pagamento da divida envolva autoriza-
¢do prévia do consumidor para consignacao em folha de pagamento,
a soma das parcelas reservadas para pagamento de dividas ndo po-
dera ser superior a 35% (trinta e cinco por cento) de sua remuneragao
mensal liquida, sendo 5% (cinco por cento) destinados exclusivamen-
te para pagamento de dividas relacionadas a contratos de cartdo de
crédito com reserva de margem consignavel, podendo, inclusive, de-
sistir da contratacao de crédito consignado no prazo de 7 (sete) dias
a contar da data da celebracdo, sem necessidade de indicar o motivo
(82°). Esta é outra novidade trazida em respeito ao direito de reflexao
do consumidor com previsdo no ja citado art. 49 do CDC.

Em que pese a mencionada referéncia legislativa, o texto que hoje é
submetido ao Plenario da Camara Federal ndo é exatamente aquele
aprovado por unanimidade do Senado Federal, pois, apesar de apro-
vado em todas as comissdes da Camara dos Deputados, o Projeto
sofreu uma altera¢cdo na Comissao de Defesa do Consumidor.

O substitutivo aprovado na Comissdo de Defesa do Consumidor da-
quela Casa Legislativa foi fruto de duas modifica¢des basicas, supri-
mindo-se a parte que caracterizava como abusiva a publicidade que
contivesse “apelo imperativo de consumo a crian¢a” e delegou-se a
regulamentac¢do posterior a definicdo do parametro especifico de pre-
servacao do minimo existencial a ser buscado na refererida legilacao.
Veja-se, pois, trecho do relatério do deputado Franco Cartafina:

Em 24/05/2017, o Projeto foi aprovado na Comissdo de
Defesa do Consumidor na forma de um substitutivo mui-
to préximo ao teor original, mas com duas distin¢des
basicas: suprimiu-se, por falta de acordo, a parte que
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caracterizava como abusiva a publicidade que contivesse
“apelo imperativo de consumo a crianga” e delegou-se a
regulamentacdo a definicdo do parametro de preserva-
¢do do minimo existencial a ser buscado na prevencao e
no tratamento do superendividamento.

Além das disposic¢des e respectiva limitacdo para a oferta de crédito
previstas no capitulo IV-A, o PL 3515 finalmente insere no ordena-
mento juridico brasileiro a possibilidade de o consumidor, pessoa
fisica e natural, reestruturar-se economicamente e retornar ao mer-
cado de consumo.

Essa ferramenta de reestruturacdo esta prevista no capitulo V que
trabalha a conciliagdo e o superendividamento. Caso aprovada e
sancionada a lei, serd um marco na defesa do consumidor e uma
valiosa ferramenta para garantia da dignidade da pessoa humana,
pois o consumidor negativado, excluido do mercado de consumo, é
marginalizado e fica sem acesso aos bens e servicos.

O referido capitulo incluira o artigo 104-A dispondo que, a requeri-
mento do consumidor superendividado, pessoa natural, o juiz pode-
ra instaurar o processo de repactuacao de dividas. Esse processo de
restruturacdo econdmica traduz a possibilidade de a pessoa fisica
realizar uma recuperacao judicial nos moldes da ja existente lei para
as pessoas juridicas, evitando com isso a ruina da pessoa natural.

No inicio do processo, sera realizada uma audiéncia de conciliacao
presidida pelo préprio magistrado ou por um conciliador credencia-
do, na qual todos os credores deverdo estar presente, sob pena de
suspensao da exigibilidade do débito e perda dos encargos de mora.
Na oportunidade, o consumidor apresentara uma proposta reprodu-
zida em um plano de pagamento com prazo maximo de até 5 anos,
preservado o minimo existencial (apesar de ndo haver parametro
definido, como dito anteriormente).



Este plano deve conter obrigatoriamente as medidas para paga-
mento da divida, dentre elas a dilacdo do prazo de pagamento, a re-
ducao dos encargos da divida, a previsao da suspensao ou extin¢do
das acdes judiciais em curso, bem como a exclusdao do consumidor
dos érgaos de protecdo ao crédito, com indicacdo do referido prazo
de exclusao.

O plano, quando homologado, tera eficacia de titulo executivo e forca
de coisa julgada; todavia, restara condicionado a abstencdo, pelo con-
sumidor, de condutas que importem o agravamento de sua situagao
de superendividamento. O referido pedido ndo podera ser formaliza-
do novamente durante o intervalo minimo de 2 (dois) anos e, da mes-
ma forma, ndo importard em declaracdo de insolvéncia civil.

As dividas de carater alimentar, as fiscais, as parafiscais e as oriun-
das de contratos celebrados dolosamente sem o propésito de rea-
lizar o pagamento, bem como as dividas oriundas dos contratos
de crédito com garantia real, dos financiamentos imobiliarios e dos
contratos de crédito rural, ndo poderdo integrar este processo de
repactuacdo econdmica.

Restando frustrada a conciliagdo, ainda que em relacdo a apenas um
ou alguns dos credores, 0 juiz prosseguira com o0 processo por supe-
rendividamento para revisao, integracdo dos contratos e repactua-
¢do das dividas remanescentes, mediante plano judicial compulsé-
rio. O juiz podera nomear um administrador judicial, desde que esta
medida ndo onere as partes, devendo este administrador, no prazo
de 30 dias, apresentar um plano de pagamento contemplando medi-
das de temporizacdo ou atenuacdo dos encargos.

Este plano judicial compulsério devera assegurar aos credores, no mi-
nimo, o valor do principal devido, corrigido monetariamente por indi-
ces oficiais de preco, e prevera a liquidacdo total da divida no prazo
maximo mencionado de 5 (cinco) anos, sendo a primeira parcela de-
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vida em até 180 (cento e oitenta) dias, contados de sua homologacao
judicial, e o restante do saldo em parcelas mensais iguais e sucessivas.

Competira concorrentemente aos 6rgdos publicos integrantes do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor a fase preliminar de con-
ciliacdo do processo de repactuacdo de dividas, nos moldes do art.
104-A, naquilo que for cabivel. No caso de conciliagdo administrativa
para prevenir o superendividamento do consumidor pessoa fisica,
os 6rgdos poderao promover, nas reclamac6es individuais, audién-
cia global de conciliagdo com todos os credores e, em todos 0s casos,
facilitar a elaborag¢do de plano de pagamento, preservando o minimo
existencial, nos termos da regulamentacao.

O referido acordo celebrado perante esses 6rgaos devera observar
0S mesmos requisitos daquele celebrado em juizo, como prorroga-
¢do de prazos, data da exclusdo do consumidor dos cadastros ne-
gativos dos birés de crédito, bem como medidas, pelo consumidor,
gue evitem o agravamento de sua situacao de superendividamento.

CONCLUSAO

No presente trabalho discorre-se sobre a situacdo do superendivida-
mento no Brasil a partir da Constituicdo da Republica de 1988 e do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que completa 30 anos de vigéncia
exatamente em um contexto de pandemia e crise econémica no pais,
o que indubitavelmente agravara sobremaneira o nUmero de consu-
midores e de familias superendividadas.

Foi realizado um estudo sob a ética civil-constitucional, abordando a
necessidade de protecdo do consumidor a luz da dignidade da pessoa
humana, agasalhando-se na teoria do minimo existencial como ferra-
menta capaz de efetivar essa protecao.

N
w
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Discorreu-se sobre a teoria do minimo existencial e a auséncia atual
de legislacdo especifica no Brasil para garantir ao consumidor um me-
canismo de adimplemento de seus débitos quando este ja se encon-
trar nesta condicdo de superendividado.

Nessa perspectiva, entendemos que o PL 3515, surgido ha quase uma
década (2012), a partir de trabalhos de renomados juristas brasileiros,
se aprovado pela Camara dos Deputados, inserird no Cédigo de De-
fesa do Consumidor artigos que possibilitardao uma maior prevengdo
ao superendividamento e a publicidade abusiva na oferta de créditos,
bem como que o consumidor, pessoa natural, na condicdo de supe-
rendividado, através de um plano de reestruturacao econémica, con-
siga efetivamente permanecer no mercado de consumo e, se ja even-
tualmente excluido, retorne ao mercado, o que ajudara a fomentar a
economia no poés-crise.
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0 CONDOMINIO EM
MULTIPROPRIEDADE E A TUTELA
JURIDICA DO CONSUMIDOR

Larissa Maria de Moraes Leal®*
Roberto Paulino de Albuquerque Junior®®

INTRODUCAO

A multipropriedade imobiliaria constitui uma forma de aproveitamen-
to de um imovel por uso turnario, dividido no tempo. Por meio dela,
um individuo detém a titularidade compartilhada de um imével para
uso durante um periodo determinado e de repeticdo periédica, com
exclusividade.

Trata-se de um direito real, que durante anos foi remetido a estrutura
do condominio edilicio, mediante previsdo expressa do uso comparti-
Ihado na convenc¢do condominial, e desde o advento da Lei 13.777, de
2018, encontra-se regulado expressamente no Codigo Civil como uma
modalidade especifica de condominio.

64 Doutora em direito - UFPE. Professora Adjunta de direito civil
da Faculdade de Direito do Recife. Membro da Comissdo de Defesa do
Consumidor da OAB/PE. Advogada.

65 Doutor em direito - UFPE. Professor Adjunto de direito civil da
Faculdade de Direito do Recife. Registrador de Imdveis.



Mesmo apéds a insercdo legal expressa, segue suscitando fértil discus-
sdo acerca de sua disciplina juridica e dos problemas praticos que tal
disciplina acarreta.

Entre os pontos polémicos de seu tratamento juridico encontra-se o
enquadramento da relagao entre o titular da multipropriedade e a
pessoa juridica gestora do empreendimento nas regras do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Dada a importancia que a regulacdo negocial tem para o estabele-
cimento do contelddo concreto da multipropriedade, mesmo apos a
positivacao do instituto, e o desequilibrio técnico, econémico e infor-
macional que se pode vislumbrar nessas rela¢8es, a preocupagdo com
a tutela da parte vulneravel é bem-vinda e salutar.

Este trabalho se disp8e, assim, a enfrentar a questdo descrita, exami-
nando, no sistema juridico brasileiro, a possivel incidéncia do CDC so-
bre a disciplina da multipropriedade imobiliaria, de modo a delimitar
com precisdo a possibilidade e as consequéncias mais relevantes que
decorrem da caracterizacdo de tais rela¢cbes como sendo subordina-
das ao direito do consumidor.

NOTA PR,I::'VIA SOBRE A MULTIPROPRIEDADE
IMOBILIARIA

A multipropriedade imobilidria é também chamada time sharing ou,
no modelo portugués, direito real de habitacdo periddica.®® Trata-se
de um direito real que suscita importantes discussdes acerca da tipici-
dade dos direitos reais e do papel que o contrato pode desempenhar
neste campo do direito privado.

66 A respeito, confira-se JARDIM, Mdénica. Direito real de habitagdo
periodica. Revista de direito imobiliario. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
vol. 83, jul./dez. 2017, pp. 357-397.



O instituto em questdo foi desenvolvido no mercado imobilidario como
uma forma de viabilizar a custo mais baixo a aquisicdo de um segun-
do imdvel para finalidades de turismo e lazer, datando os primeiros
empreendimentos neste sentido dos anos 60, simultaneamente na
Europa e nos Estados Unidos.%’

Por meio dele, se permite que o sujeito adquira a propriedade
compartilhada de um imével com direito a uso exclusivo durante
um determinado periodo de tempo, normalmente uma ou mais
semanas por ano.%® A pessoa juridica que organiza o empreendi-
mento ndo raro o faz com uma estrutura hoteleira, agregando
uma série de servigos ao uso do imével. ©

Neste caso tem-se a aquisicdo, em regime de multipropriedade,
de uma unidade imobilidria autdnoma integrada a uma rede de
hotéis, permitindo aos multiproprietarios usufruirem nao apenas
do imével, mas de todos os servi¢os préprios da hospedagem no
hotel. Esta modalidade se torna ainda mais interessante quando
ligada a uma op¢édo de escolha do local onde o direito sera exer-
cido, podendo o multiproprietario passar seu periodo dominical
quer no local de aquisi¢do originaria, quer em outro pertencente
a mesma rede.

67 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. A multipropriedade imobiliaria
(aspectos doutrindrios e registrarios). Revista trimestral de direito civil. Rio
de Janeiro: Padma, a. 8, vol. 32, out./dez. 2007, pp. 76-77.

68 Vide TASSONI, Giorgia. Multiproprieta. Rivista di diritto civile.
Padova: CEDAM, ano XXXI, n® 4, 1988, p. 478 e segs.; OLIVEIRA JUNIOR, Dario
da Silva; CHRISTOFARI, Victor Emanuel. Multipropriedade e timesharing:
aspectos civeis e tributarios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 1; TEPEDINO,
Gustavo. Multipropriedade imobiliaria. SGo Paulo: Saraiva, 1993, pp. 1-3;
ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. A multipropriedade imobiliaria
hoteleira e o direito internacional privado. Unijus. Uberaba, vol. 9, n. 10, 2006,
pp. 131-142.

69 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 18.



Ao invés da divisdo condominial tradicional, que é feita por critério
espacial, tem-se aqui uma divisao temporal. Em termos mais precisos:

Com o termo multipropriedade designa-se, generica-
mente, a rela¢do juridica de aproveitamento econdmico
de uma coisa mével ou imével, repartida em unidades
fixas de tempo, de modo que diversos titulares possam,
cada qual a seu turno, utilizar-se da coisa com exclusi-
vidade e de maneira perpétua. (...) Através da multipro-
priedade imobilidria, diversos proprietarios repartem o
aproveitamento econdmico de certo imovel em turnos
intercorrentes, geralmente semanas anuais, destinan-
do-os discriminadamente a cada um dos titulares, com
exclusividade e em carater perpétuo, de tal sorte que a
cada multiproprietario corresponda o direito de apro-
veitamento econdmico de uma fra¢do espago-temporal,
incidente sobre determinada unidade imobiliaria em pe-
riodo certo do ano, sem o concurso dos demais.”®

Embora se pratique também uma espécie de multipropriedade socie-
taria,”" em que os multiproprietarios sao socios detentores de a¢des
ou cotas de uma sociedade empresaria que detém a titularidade do
imoével, sempre prevaleceu na doutrina brasileira a multipropriedade
imobiliaria, com estrutura de direito real, e é nessa forma que o insti-
tuto interessa a esta exposicao.

Antes de ser positivada no sistema juridico brasileiro em 2018, a mul-
tipropriedade precisou ser adaptada ao regime do condominio edi-
licio. Esta solugdo permitiu pactua-la com natureza real e acesso ao

70 TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobiliaria, cit., p. 1 e 3.

71 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. A multipropriedade imobiliaria,
cit., pp. 81-83; MORELLO, Umberto. Multiproprieta e autonomia privata, cit.,
pp. 138-143; NATUCCI, Alessandro. La tipicita dei diritti reali. 2 ed. Padova:
Cedam, 1988, p. 259-262.
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registro de imdéveis, evitando modelos exclusivamente obrigacionais
que trariam inegavel déficit de seguranca juridica e desestimulariam
a aquisi¢do a longo prazo do uso compartilhado do imdvel, com os
custos inerentes a operacao.

Convém recapitular a solugao juridica entao utilizada, ndo apenas por
interesse histérico, mas porque muitos empreendimentos multipro-
prietarios constituidos sob o regime anterior permanecem produzin-
do seus efeitos consoante os atos juridicos perfeitos praticados e sus-
citando questdes de interesse da tutela do consumidor.

Nesta fase anterior a positivacdo do instituto, para trata-lo como di-
reito real propriamente dito, entendeu-se a multipropriedade como
instituto organizado contratualmente, por intervencdo da autonomia
privada no tipo do condominio edilicio.

Ao invés de individualizar os direitos dos conddominos sobre partes
autdbnomas por meio de divisdo espacial, fazia-se a divisao temporal,
estipulando o uso turnario (para lancar mao da recorrente expres-
sdo italiana) por determinadas semanas anuais e delimitando, na
convenc¢do condominial, as regras que regerao o uso do imovel na
forma acordada.”

A convencado servia entdo a determinar a divisao temporal do uso de
cada unidade (por exemplo, 12 intervalos de quatro semanas, cada
um titularizado por um adquirente), alienando-se a unidade a um nu-
mero de adquirentes correspondente a cada um dos intervalos, con-
figurando-se um condominio geral sobre a unidade, com pacto de in-
divisibilidade temporaria, na forma do art. 1.320, §1°, do Cédigo Civil.

72 TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobiliaria, cit., pp. 106-110; no
mesmo sentido e abordando os pormenores da viabilidade registral do negdcio,
confira-se LIMA, Frederico Henrique Viegas de. A multipropriedade imobiliaria,
cit., pp. 105-109.
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Trata-se de um instituto amplamente disseminado em outros or-
denamentos juridicos,’® cuja presenca na experiéncia brasileira, ja
antes da previsao legislativa expressa, ganhou expressao significa-
tiva. Basta, para comprova-lo, verificar a publicidade em torno de
empreendimentos do tipo,’* bem como os precedentes judiciais que
enfrentaram a matéria.”

73 Viegas de Lima observa que, ao tempo em que escreveu seu texto,
havia estimados 6,7 milhdes de multiproprietarios no mundo e que o uso
deste direito real segue em expansao (LIMA, Frederico Henrique Viegas de. A
multipropriedade imobiliaria, cit., pp. 78).

74 Exemplificativamente, consulte-se: http://timesharesort.com/brazil.
html;  http://www.timesharebrasil.com.br;  http://www.timesharegateway.
com/Brazil.html.

75 “CIVIL EPROCESSUAL. ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO DE COMPRA
EVENDADE TEMPO COMPARTILHADO DE IMOVEL (“TIME SHARING”). ACORDAQO
ESTADUAL. NULIDADE NAO CONFIGURADA. INTIMACAO PARA CONTRA-
RAZOES VALIDA. CONTESTAGCAO APRESENTADA A DESTEMPO. DECISAO
DE DESENTRANHAMENTO IRRECORRIDA. REVELIA APLICADA. APELACAO.
MATERIA FATICA. ALEGACAO DE NECESSIDADE DE EXAME DAS QUESTOES
DE DIREITO. AUSENCIA DA PECA CONTESTATORIA.  IMPOSSIBILIDADE
DE AFERICAO DA NATUREZA DOS TEMAS E DA SUA VINCULAGCAO AOS
EFEITOS DA REVELIA. PRETENSAO DA EMPREENDEDORA DE VER APLICADA
MULTA, A TITULO DE RETENCAO DE PARTE DO VALOR DO CONTRATO, AOS
COMPRADORES-AUTORES. INAPLICABILIDADE QUANDO O DESFAZIMENTO
DO CONTRATO SE DA POR FALTA DA VENDEDORA. DANO PROCESSUAL.
LITIGANCIA DE MA-FE RECONHECIDA PELA CORTE DE SEGUNDO GRAU.
FUNDAMENTO INATACADO OBJETIVAMENTE. MATERIA DE FATO. SUMULA
N. 7-STJ.” (STJ, RESP 293.835/PR, 42 Turma, rel. Min. Aldir Passarinho Junior,
pub. DJ 23/10/06) “INOCORRENCIA. ACAO DESCONSTITUTIVA. PRESCRICAO
QUINQUENAL. INOCORRENCIA. Tratando-se de acdo de cobranca de cunho
pessoal, 0 prazo prescricional € de vinte anos, naformado artigo 177 do Cédigo
Civil de 1916, aplicado a espécie nos termos do artigo 2.028 do atual Diploma
Material. MERITO. RESOLUCAO DO CONTRATO. TIME SHARING. SISTEMA DE
COMPARTILHAMENTO DE PROPRIEDADE. REGISTRO DO COMPROMISSO.
PORMENOR QUE NAO SE AFIGURA COMO JUSTA CAUSA PARA O ROMPIMENTO
DO CONTRATO. EXERCICIO PLENO DOS DIREITOS SOBRE A FRACAO IDEAL POR
PERIODO SUPERIOR A 18 ANOS. O contrato de Time Sharing, por ter natureza
de multipropriedade, gerando, de um modo geral, uma relacdo juridica de
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Nesta sistematica, ndo ha dlvidas que o tipo do condominio edilicio,
tendo em conta o seu tratamento legal, mostrou-se perfeitamente ca-
paz de absorver a multipropriedade como uma modalidade vélida e
capaz de ser disciplinada sem implicar a adocdo de um direito real ati-
pico, de acordo com os critérios aplicaveis aos contratos constitutivos
de direitos reais no direito vigente.

Além de ter sido abragada pela doutrina e servido de fundamento va-
lido para a regularizacdo de varios empreendimentos imobilidrios pe-
rante serventias de registro de iméveis em todo o pais, a qualificacao
juridica da multipropriedade como direito real mediante inser¢do na

aproveitamento econémico de uma coisa mével ou imoével, repartida em
unidades fixas de tempo, ndo pode ser tratado como mera compra e venda.
Hipotese em que a auséncia de registro do compromisso, por se constituir
mero capitulo acessério na relagdo obrigacional assumida entre as partes,
ndo pode se constituir como justa causa para o rompimento da relagdo
contratual e devolucdo dos valores pagos. Mormente se consideradas as
particularidades do caso concreto, em que a autora usufruiu de forma
plena do empreendimento, por mais de 18 anos, inclusive auferindo frutos
(com a locacdo do apartamento a ela destinado), com todos os confortos
oferecidos pela rede hoteleira. Auséncia de razoabilidade da pretensdo.
REJEITARAM AS PRELIMINARES E DERAM PROVIMENTO AO RECURSO DE
APELACAOQ.” (TJRS, 18 CC, AC n° 70033473638, rel. Des. Pedro Celso Dal
Pra, julg. 17/12/2009) “DESPESAS DE CONDOMINIO - A(;AO DE COBRANCA
- EXTINCAO, SEM RESOLUCAO DE MERITO, POR AUSENCIA DE INTERESSE
PROCESSUAL - AFASTAMENTO MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA OU TIME-
SHARING - INSTITUTO QUE GUARDA SEMELHANCAS COM O CONDOMINIO
EDILICIO - POSSIBILIDADE DE REGENCIA PELA LEI N. 4.591/64 - PRECEDENTES
DESTA CORTE -SIMPLES LIMITA(;AO TEMPORAL AO EXERCICIO DO DIREITO DE
USO DO IMOVEL, SEM COMPROMETER O DIREITO REAL DE PROPRIEDADE -
ESTIPULACAO EM CONVEN(;AO DE CONDOMINIO DEVIDAMENTE REGISTRADA
- EXPRESSAO DA AUTONOMIA DA VONTADE DOS COMNDOMINOS - MEIO
PROCESSUAL ADEQUADO PARA A COBRANCA - DESPESAS COMUNS COM
NATUREZA ANALOGA AS DESPESAS DO CONDOMINIO EM EDIFICACOES -
ACAO PROCEDENTE -INCIDENCIA DE ENCARGOS MORATORIOS AMPARADOS
EM CONVENCAO CONDOMINIAL. Recurso provido.” (TJSP, 30 CDP, AC
992060663404, rel. Des. Edgard Rosa, julg. 25/08/10)
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estrutura do condominio edilicio foi expressamente chancelada pelo
Superior Tribunal de Justica.”

76 PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE
TERCEIRO. MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA (TIME-SHARING). NATUREZA
JURIDICA DE DIREITO REAL. UNIDADES FIXAS DE TEMPO. USO EXCLUSIVO
E PERPETUO DURANTE CERTO PERIODO ANUAL.

PARTE IDEAL DO MULTIPROPRIETARIO. PENHORA. INSUBSISTENCIA.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. O sistema time-sharing ou multipropriedade imobiliaria, conforme ensina
Gustavo Tepedino, € uma espécie de condominio relativo a locais de lazer no qual
se divide o aproveitamento econdémico de bem imoével (casa, chalé, apartamento)
entre os cotitulares em unidades fixas de tempo, assegurando-se a cada um o uso
exclusivo e perpétuo durante certo periodo do ano. 2. Extremamente acobertada
por principios que encerram os direitos reais, a multipropriedade imobiliaria, nada
obstante ter feigdo obrigacional aferida por muitos, detém forte liame com o instituto
da propriedade, se nao for sua prépria expressdo, como ja vem proclamando a
doutrina contemporanea, inclusive num contexto de ndo se reprimir a autonomia
da vontade nem a liberdade contratual diante da preponderancia da tipicidade
dos direitos reais e do sistema de numerus clausus. 3. No contexto do Cdédigo
Civil de 2002, ndo ha dbice a se dotar o instituto da multipropriedade imobiliaria
de carater real, especialmente sob a ¢tica da taxatividade e imutabilidade dos
direitos reais inscritos no art. 1.225. 4. O vigente diploma, seguindo os ditames
do estatuto civil anterior, ndo traz nenhuma vedagdo nem faz referéncia a
inviabilidade de consagrar novos direitos reais.Além disso, com os atributos dos
direitos reais se harmoniza o novel instituto, que, circunscrito a um vinculo juridico
de aproveitamento econémico e de imediata aderéncia ao imovel, detém as
faculdades de uso, gozo e disposigao sobre fragéo ideal do bem, ainda que objeto
de compartilhamento pelos multiproprietarios de espaco e turnos fixos de tempo.
5. A multipropriedade imobiliaria, mesmo nao efetivamente codificada, possui
natureza juridica de direito real, harmonizando-se, portanto, com os institutos
constantes do rol previsto no art. 1.225 do Cddigo Civil; e o multiproprietario, no
caso de penhora do imovel objeto de compartilhamento espago-temporal (time-
sharing), tem, nos embargos de terceiro, o instrumento judicial protetivo de sua
fragdo ideal do bem objeto de constricdo. 6. E insubsistente a penhora sobre a
integralidade do imoével submetido ao regime de multipropriedade na hipotese em
que a parte embargante é titular de fragéo ideal porconta de cesséo de direitos
em que figurou como cessionaria. 7. Recurso especial conhecido e provido. (STJ,
32 Turma, RESP 1.546.165-SP, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julg. 26/04/16).
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Tal solugdo, embora plenamente vidvel do ponto de vista técnico, e
adotada durante anos, demonstrou alguns inconvenientes.

Como observado, embora o empreendimento multiproprietario se
estruturasse sob a forma de um condominio edilicio devidamente for-
malizado por ato de instituicdo e pelo negocio juridico plurilateral de
convenc¢do condominial, a alienagdo da unidade aos multiproprietarios
exigia a formacao de um condominio geral, cuja indivisibilidade se via
limitada pelo prazo maximo de cinco anos imposto pelo Codigo Civil,
ainda que suscetivel de prorrogacdes sucessivas (CC, art. 1.320, §2°).

Além disso, a auséncia de previsdo legal expressa sempre trouxe
consigo um risco de rejeicdo do enquadramento como direito real. E
elucidativo observar que no precedente citado do STJ, por exemplo,
houve voto divergente (RESP 1.546.165-SP); se tal posicdo tivesse sido
vencedora, apds algumas décadas e varios empreendimentos cons-
tantes das matriculas imobiliarias, ter-se-ia a negativa de carater real
a multipropriedade.

Por tal razdo, foi oportuna a positivacdo do instituto pela Lei
13.777/18,77 pacificando a sua natureza de direito real e atribuindo-lhe
o status de modalidade condominial autbnoma, com disciplina voltada
as suas peculiaridades.

Em sintese, perante a sistematica atual,”® o regime de condominio em
multipropriedade reclama um ato de instituicdo e uma convencdo de
requisitos especificos, em que se estabeleca o uso compartilhado por

77 Sobre a atual regulamentacdo, confira-se: OLIVEIRA, Carlos Eduardo
Elias de. Andlise detalhada da multipropriedade no Brasil apés a Lei
13.777/18: pontos polémicos e aspectos dos registros publicos. Brasilia: Nucleo
de Estudos e Pesquisas CONLEG/SENADO, marco/2019; VIEGAS, Claudia
Mara de Almeida Rabelo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A multipropriedade
imobiliaria a luz da Lei 13.777/2018. Revista da Faculdade de Direito da
UFMG. Belo Horizonte, n° 75, jul./dez. 2019, pp. 91-118.

78 Codigo Civil, arts. 1.358-B a 1.1358-U.

145



fracBes de tempo indivisiveis, sendo o direito livremente alienavel,
destituido de preferéncia na aquisi¢do para os demais titulares (salvo
disposicdao em contrario), persistente mesmo quando todas as fracdes
de tempo pertencerem a um so titular, sendo garantida a indivisibili-
dade de cada unidade autdbnoma.

Verifica-se que a preocupacdo do legislador foi afastar as inseguran-
cas existentes no periodo anterior a lei, removendo os ébices deriva-
dos do condominio geral sobre as unidades autbnomas, emprestando
ao regime mutiproprietario um carater perene e estavel, insuscetivel
de altera¢do por ato de vontade de um dos titulares e com circulagao
negocial sem maiores entraves.

Saliente-se, ainda, um aspecto importante da legislacdo em vigor: nela
a multipropriedade pressupde a indicacao de um administrador, que
coordene a utilizagdo dos imdveis sujeitos a compartilhamento nos
turnos existentes e os atos de gestdo que diferenciam o condominio
em multipropriedade de um condominio edilicio tradicional.

Ocorre que, muito embora este administrador seja, ordinariamen-
te, a empresa que promoveu o empreendimento ou uma outra
por ela indicada, nada impede que o instituto seja utilizado por
titulares nao-profissionais, que lancem mao do regime multipro-
prietario para aquisicdo de um bem em comum e indiguem um
deles para a administracdo.

Trata-se de uma forma de aplicacdo do regime de multipropriedade
que revela, inclusive, interessante potencial em contextos familiares,
para planejamento sucessoério.

Portanto, ha diferentes realidades de aplicagdo condominio em mul-
tipropriedade, que conduzirdo a consequéncias juridicas distintas,
Ccomo se vera.



APLICABILIDADE DO CDC AOS CONTRATOS ,
CONSTITUTIVOS DE MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA

O Coddigo Civil dispbe, em seu art. 1.358-B:

Art. 1.358-B. Amultipropriedade reger-se-a pelo disposto
neste Capitulo e, de forma supletiva e subsidiaria, pelas
demais disposicBes deste Codigo e pelas disposi¢des das
Leis n°s 4.591, de 16 de dezembro de 1964, e 8.078, de 11
de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor).

Naturalmente, ha no texto da regra juridica uma elipse, a indicar que
a multipropriedade sera regida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
qguando cabivel, uma vez que o Cédigo Civil ndo se sobrep&e aos arts.
2°e 3°do CDC e ndo afasta a necessidade de analise dos conceitos de
consumidor e fornecedor.

Ora, é justo nesse ponto que se impde um corte transversal da rela-
¢do de multipropriedade, para que fagamos as seguintes indagacoes:
a- quem prop®s a constituicdo da multipropriedade? b- a contratagdo
da multipropriedade foi espontanea entre os proprietarios conjuntos
ou sua reunido se deu em torno de um proponente externo a relacao
real? c- na forma¢do da multipropriedade temos, entre ofertante e
aceitante, equilibrio em seu poder de barganha? d- a multiproprie-
dade envolve, por sua natureza, a presenca relacional de um expert
gestor, que desempenha atividades de prestacdo de servigos?

Os contratos de aquisicdo de imdéveis em regime de multipropriedade
tém, dentre suas caracteristicas mais aparentes, a sua apresenta¢do
aos interessados por meio de anuncios publicitarios. Ndo é possivel
falar de espontaneidade voltada a formacdo do contrato de multipro-
priedade, porquanto sejam os contratantes multiproprietarios convo-
cados a contratar este status de modo despersonalizado, por meio
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de anuncios gerais e processos midiaticos proprios das ofertas em
relacdes de consumo.

Ao acederem a oferta publicitaria, os futuros multiproprietarios reali-
zam contrato tipico de adesdo a clausulas pré-estabelecidas. As con-
dicBes desse contrato, inclusive, sdo predispostas pelo agente que,
ulteriormente, ird gerenciar o exercicio dos direitos reais de proprie-
dade dos oblatos, prestando seus servicos de modo a funcionalizar
e, conforme consta de sua propria oferta, incrementar e otimizar a
utilizacdo do bem objeto da multipropriedade.

Em sendo de adesdo o contrato - e sobre isso ndo ha duvidas, a multi-
propriedade traz, em sua génese, a marca do desequilibrio de forcas
entre os sujeitos dessa rela¢do juridica que, ndo é demais ratificar,
ndo existe apenas entre os multiproprietarios, mas entre estes, em
conjunto, e o gestor da multipropriedade.

Os contratos imobiliarios, de uma forma geral, ndo estdo alheios a
aplicacao das regras consumeristas.” Pelo contrario, a intrincada téc-
nica dos instrumentos contratuais, sua natureza adesiva e a comple-
xidade dos servicos de construcao que envolvem aprofundam o dese-
quilibrio contratual.

Em outros sistemas juridicos, o enquadramento da multiproprie-
dade como relagdo de consumo tem-se feito com naturalidade,
como na ltalia.

No sistema italiano, o Codice di Consumo trata do instituto em seus
arts. 69 a 81, com sistematica sobremodo abrangente. Com o confor-
tavel respaldo da previsdao legal, a doutrina tem desenvolvido farta
discussdo acerca dos impactos do direito do consumidor na rela¢ao

79 Confira-se, por exemplo, MARQUES, Claudia Lima. Contratos no
Codigo de Defesa do Consumidor. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002,, pp.361-374.
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multiproprietaria.®° E a jurisprudéncia examina o tema sem se furtar a
analise consumerista.®

Na Lei 8.078/90 nao existe previsdo expressa acerca do tema. Com
isso, ha julgados que ora aplicam o CDC,?? ora negam a sua aplica-
bilidade,®* ora sequer examinam a possivel incidéncia,®* o que talvez
constitua a pior das hipéteses, o erro na identificacdo das fontes por
desconhecimento ou descuido.

A incidéncia da norma consumerista esta fundamentada em trés as-
pectos: 1- A multipropriedade gera relacao juridica complexa, onde é
possivel perceber a prestacdo de servicos por pessoa que se coloca

80 Uma boa sintese pode ser consultada em MARIANELLO, Marco.
Appuntiinmateriadimultiproprietaedituteladeiconsumatori.Disponivel
em http://www.erasmi.it/monografie/appunti-materia-multiproprieta-tutela-
consumatori.html. Acesso: 30/10/10.

81 Por exemplo, na recorrentemente lembrada decisdao do Tribunal de
Verona (sentenca 314/07, de 29 de janeiro de 2007).
82 Exemplificativamente: “CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

MULTIPROPRIEDADE, OMISSAO DE INFORMACAO SUBSTANCIAL LEVANDO A
QUE O NEGOCIO SE OFERECESSE SUMAMENTE ONEROSO AO ADQUIRENTE.
CULPA DA EMPRESA CARACTERIZADA. AUSENCIA, TODAVIA, DE DANO MORAL.
APELOS IMPROVIDOS.” (TJRS, 20* CC, AC 598446631, rel. Des. Arminio José
Abreu Lima da Rosa, julg. 22/12/1998)

83 Emblematico, neste sentido, é o julgado do TJRJ: “1. TIME SHARING.
2. INAPLICAVEL O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AO SISTEMA
COMPARTILHADO DE UTILIZAQAO DE IMOVEL, POR PERIODO, CONFORME
PACTUADO. 3. INACEITAVELAALEGAQAO DE DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL
DA ADMINISTRADORA DO SISTEMA, UMA VEZ QUE O IMOVEL NAO SAI DO
LUGAR E O USO TEM QUE SER PROVOCADO PELO INTERESSADO, O QUAL SE
MANTEVE INERTE POR LONGO PERIODO, MUDANDO-SE DE ENDERECO SEM
COMUNICA(;AO, E PERMANECENDO EM MORA LONGINQUA. 4. RECURSO
IMPROVIDO.” (TJRJ, 42 CC, AC 2006.001.28691, rel. Des. Mario dos Santos
Paulo, julg. 08/08/06)

84 Por exemplo: TJSC, 22 CC, AC 2001.008434-1, rel. Des. Jaime Vicari,
pub. 05/02/09.
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no mercado com esse mister, percebendo remuneracdo para tanto,
encaixando-se na disposi¢do contida no paragrafo 2°, do artigo 3°, do
CDC; 2- Os multiproprietarios conformame-se a definicao de consumi-
dor standard constante no Codigo de Defesa do Consumidor, sendo
destinatarios finais dos servicos de gestdo realizados por pessoa juri-
dica contratada para tanto, atendendo as disposi¢8es do artigo 2° do
CDC; 3- A pessoa juridica que gerencia a multipropriedade atua como
fornecedora, preenchendo todos os requisitos para sua caracteriza-
¢do como tal, em sintonia com o artigo 3°, caput, ja mencionado.

A caracteriza¢do das partes do contrato de multipropriedade nas con-
cepcdes legais de consumidor e fornecedor é essencial as pretensdes
de defesa da aplicabilidade do Cédigo Consumerista as mesmas. Em
sendo uma norma legal ratione personae, ndao sera o objeto do contra-
to quem o caracterizara como de consumo, mas as partes envolvidas.
Se ha consumidor e fornecedor contratando, o pacto sera de consu-
mo, independentemente de seu objeto. O que parece um discurso de
obviedades para um leitor menos estrénuo, ainda configura grande
dificuldade para uma margem consideravel de juristas, ainda apega-
dos a técnica usual do direito privado geral de definir o contrato por
seu objeto, como ocorre com a compra e venda, a fianca e a doacdo.

Tomando por base, em sintese, as partes do contrato de multiproprie-
dade - ja considerado como complexo porquanto estabeleca obriga-
¢des entre os multiproprietarios e entre estes e a empresa gestora do
empreendimento -, podemos vislumbrar uma pessoa fisica ou juridi-
ca que adquire produto, bem como contrata servico como destinata-
ria fatica e econdmica®, que seria o multiproprietario consumidor®e,

85 Vd definicdo de consumidor em MIRAGEM, Bruno. Direito do
Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 83.

86 Para Geraldo Brito Filomeno, “abstraidas todas as conotac8es de or-
dem filosdfica, psicoldgica e outras, entendemos por ‘consumidor’ qualquer
pessoa fisica ou juridica que, isolada ou coletivamente, contrate para con-
sumo final, em beneficio préprio ou de outrem, a aquisicdo ou a locacdo de
bens, bem como a prestacdo de um servi¢co”. FILOMENO, Geraldo Brito.Cédi-
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Nesse mesmo negdcio juridico, percebemos uma pessoa juridica que
apresentou seus servicos no mercado de consumo e, contratada, os
prestara como fornecedora.

A configuracdo dessa relacdo de consumo, com base na percepg¢do ana-
litica das partes envolvidas, nao diminui, todavia, a possibilidade do ju-
rista partir de uma abordagem diferenciada: o desequilibrio contratual
inegavel nos pactos de multipropriedade. Se o desequilibrio, por si s6,
ndo pode conduzir a caracterizacao da relagdo de consumo?, porque
também nas rela¢des civis e empresariais temos exemplos de contra-
tos com alta potencialidade para o desequilibrio genético, como a loca-
cdo e a fianca, a diferenca de forcas entre o aderente e o ofertante no
contrato de multipropriedade vao gerar um processo intuitivo de busca
de tutela juridica ao contratante vulneravel. [dentificado o multiproprie-
tario como a parte vulneravel no contrato, o raciocinio torna-se tauto-
l6gico e, por fim, ndo como negar que o gestor da multipropriedade
oferece e exerce servigos na condi¢do de fornecedor.®

Ndo é desnecessario observar que a incidéncia do CDC sera funda-
mental para lidar com graves problemas derivados da multiproprie-
dade estruturada de forma profissional e com habitualidade.

go de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.31.

87 Nesse sentido: “O desequilibrio contratual diz respeito ndo a pessoa
dos contratantes, mas ao préprio contrato como regulamento de interess-
es que agrega e compde direitos e deveres, 6nus, faculdades, interesses e
poderes”. RANGEL, Mauricio Crespo. A Revisdo Contratual no Cédigo de Def-
esa do Consumidor. /n Revista de Direito do Consumidor, ano 18, n. 71, jul-
set/2009, p. 171.

88 A respeito, confira-se: SCHIMITT, Cristiano Heineck; PERES, Fabiana Pi-
etros. Contrato de time-sharing: nuances acerca da protecao do consumidor no
direito comunitario e no direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 76, out./dez. 2010, pp. 176-207.
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Claudia Lima Marques®’ sintetiza bem a questdo:

Os problemas mais comuns detectados nos contratos de
time-sharing foram: o conhecimento por parte do consu-
midor dos direitos que esta realmente adquirindo 26 e das
regras de uso do imoével; a situacdo do consumidor caso o
fornecedor/ incorporador ndo conclua a obra, ndo entregue
0s imoveis para uso dos consumidores ou entre em faléncia
ou insolvéncia; a transmissibilidade do time-sharing e sua
inclusdo entre os direitos hereditarios; os vicios, falhas e
problemas nos servicos prestados pelos complexos turisti-
cos, pelos complexos de férias e viagens, a variabilidade e
abuso nas taxas de administra¢do e as clausulas de perda
das quantias pagas e caréncias das mais diversas.

Deve-se, no entanto, retomar a observacdo de que a multiproprieda-
de pode ser constituida sem a existéncia de uma estrutura profissio-
nal de alienacao e administracao, entre individuos que decidam sub-
meter um bem especifico ao regime de compartilhamento, elegendo
um administrador.

Neste caso, ndo havera a incidéncia do direito do consumidor, dada a
auséncia dos pressupostos necessarios para tanto. Percebe-se, assim,
que a referéncia ao CDC no art. 1.358-B deve ser entendida com as
devidas cautelas interpretativas.

CONSIDERACOES FINAIS

A multipropriedade imobiliaria é, ainda hoje, um desafio hermenéuti-
co lancado ao civilista.

89 MARQUES, Claudia Lima. Contratos de time-sharing e a protecdo dos
consumidores: critica ao direito civil em tempos pds-modernos. Revista de Direito
do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 22, abr./jun. 1997, pp. 64-86.
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Seu desenvolvimento ndo exatamente circunscrito as categorias clas-
sicas do direito civil (e ao mesmo tempo a elas sempre remetido) pde
a prova estratégias argumentativas consolidadas, demonstrando que
as linhas de separacdo entre o direito das coisas e o direito contratual
nao podem ser tao rigidamente demarcadas.

Aos juristas que estudaram o instituto nas Ultimas décadas do sécu-
lo anterior competia enfrentar o problema central de sua viabilidade
tedrica. A dificuldade técnica de seu enquadramento no campo do
direito das coisas, sem que isso implicasse a negac¢do do principio do
numero fechado dos direitos reais, recebeu solu¢cdo adequada. Com
isso permitiu-se a utilizacdo da multipropriedade no sistema brasilei-
ro e sua expansao na pratica imobiliaria.

A discussao que hoje se faz necessaria diz respeito a teia complexa de
relac8es juridicas que decorrem da multipropriedade imobiliaria, a luz
da positivacao do instituto como modalidade condominial auténoma,
focando os direitos e deveres que se estabelecem diretamente com a
pessoa juridica gestora do empreendimento.

Este relacionamento disciplinado pela estrutura contratual é marcado
pela vulnerabilidade do adquirente, que deve ser tutelado por meio
da incidéncia das regras de protecdo do consumidor, salvo quando tal
estrutura profissional de alienagao e administracao inexistir.

Em que pese a auséncia de tratamento uniforme por parte da juris-
prudéncia, ndo ha obstaculo relevante a aplicabilidade do CDC aos
referidos contratos de constituicdo de multipropriedade imobiliaria.

A protecao do consumidor multiproprietario representa, desta forma,
uma evoluc¢do do debate acerca do instituto e traca importante refe-
rencial para a teoria dos contratos imobilidrios no direito brasileiro
contemporaneo. O desequilibrio no negdécio de constituicdo de uma
situacdo imobiliaria complexa findara por projetar seus efeitos no fu-
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turo, no préprio exercicio dos poderes reais. Corrigir essa distor¢ao da
forma mais eficiente possivel é, portanto, uma tarefa indeclinavel da
teoria contratual.
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Evolucao da defesa do consumidor desde o anteprojeto
do Cddigo de Defesa do Consumidor até os dias atuais

Durante praticamente todo o século XX no Brasil, aplicou-se a lei ci-
vil aos problemas relacionados as relacdes de consumo, o que in-
fluenciou a cultura juridica, fazendo perdurar uma certa dificuldade
em compreender assuntos que envolviam os consumidores em um
ambito consumerista préprio e nao civil (NUNES, 2015, p. 62), ainda
que levando em conta a vertente do direito civil solidario que, mesmo
institutos constitucionais e consumeristas, continuou sendo privado
(BENJAMIN, 2017, p. 46).

Como se sabe, o Coédigo Civil disciplina rela¢des contratuais priva-
das, especialmente no que diz respeito a autonomia da vontade,
fazendo, o contrato, a principio, lei entre as partes (pacta sunt ser-
vanda), mas, caso identificado algum elemento prejudicial a rela-
¢do contratual, como, por exemplo, 6nus excessivo recaindo sobre
uma ou ambas as partes, afronta a funcdo social do contrato, par-
te hipossuficiente ou abusividade discriminada, tem-se pela plena
possibilidade de mitigacdo do contrato em prol do equilibrio da
relagao contratual.

Certo é que diante da necessidade de proteger os consumidores das
praticas cada vez mais agressivas das empresas, especialmente com
a massificagdo das producdes e contratacdes, sociedade do consumo,
como bem analisado por Bauman, pensou-se na elabora¢do do Cé-
digo de Defesa dos Consumidores antes mesmo da promulgacao da
Constituicdo de 1988, cujo inicio dos trabalhos remonta ao Antepro-
jeto do Codigo, elaborado por meio da comissdo de juristas, no am-
bito do Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, composta pela
festejada professora Ada Pellegrini Grinover (coordenadora), Daniel
Roberto Fink, José Geraldo Brito Filomeno, bem como outros grandes
juristas que puderam contribuir com o trabalho.
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A opcdo pela codificacdo das normas consumeristas, ao contrario de ou-
tros paises, se deu por meio da Assembleia Nacional Constituinte, que dis-
ciplinou acerca da base constitucional do Cédigo, inserindo o art. 5°, XXXl
da Constituicdo e, em seu Ato das DisposicBes Constitucionais transitorias,
o0 art. 48, que determinava a codificacdo da legislacdo consumerista.

Em consulta ao Codigo consumerista comentado pelos autores do sseu
anteprojeto, pode-se dizer que houve grande influéncia da legislacdo
francesa (Projet de Code de la Consommation), espanhola (Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Lei 26/1984), de Portugal
(Lei 29/81), Alemanha (AGB Gesetz/1976) e algumas diretivas do direito
comunitario europeu, tais como Diretivas n°® 84/450 e n° 85/374 e, ain-
da, dentre outras, a norte americana (USA - Federal trade Commision Act,
Consumer Product Safety Act, Truth in Leding Act) (GRINOVER, 2007, p. 10).

Vale a pena ressaltar que o Codigo de Defesa do Consumidor foi
elaborado com base no que existia de mais moderno a titulo de le-
gislacdo protetiva do consumidor. Nao a toa que a Lei n°® 8078/1990
acabou servindo de inspiracdo para a edi¢do da lei de protecdo ao
consumidor em paises da América do Sul como Argentina, Paraguai e
Uruguai, e novos projetos em paises europeus.

Sendo assim, apesar da entrada em vigor da legislacdo consumerista
moderna, em 11 de mar¢o de 1991, existia um grave problema de
fazer valer o direito protetivo, vez que as empresas (prestadores e/
ou fornecedores) ainda estavam se adaptando a nova realidade e ndo
estavam preparadas para prestar um bom servico em detrimento de
qualquer servigo, tampouco tinham a pratica de atender as reclama-
¢oes e necessidades dos consumidores.

Nesse periodo a protecdo do consumidor carecia de mecanismo capaz
de permitir de forma ampla a solucdo dos conflitos de consumo por
parte do Estado-juiz, especialmente por haver um enorme obstaculo
econdmico para a judicializacdo, referente ao que Cappelletti consi-



derou como sendo a primeira onda renovatéria, mas que, apesar da
caréncia inicial, essa “falha do sistema” restou solucionada a partir da
edicdo da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais).

Com a concretizagdo do acesso a justica previsto no art. 6°, VIl do CDC,
permitiu-se a efetivacdo do direito previsto na legislacao protetiva,
sem a barreira econdmica antes existente, fortalecendo a defesa e
protecdao ampla aos consumidores necessitados, por meio da isencao
de taxas, despesas e custas processuais (NUNES, 2000, p. 121).

Diante dessa efetivacdo ampla da defesa do consumidor, no decor-
rer dos anos os juristas, legisladores e 6rgaos de defesa dos consu-
midores trataram de analisar a evolucdo da relagdo consumerista e
elaborar normas esparsas de defesa do consumidor, tanto de ambito
administrativo quanto judicial, trazendo elementos que pudessem
manter a protecdo viva e atualizada, especialmente no que diz res-
peito a criagdo de um ambiente de consumo saudavel por meio da
educagdo dos envolvidos.

Indubitavelmente, a educacdo e divulgacdo das normas consumeris-
tas, administrada de forma preventiva, resulta menos onerosa aos
cofres publicos e aos sujeitos da relacdao de consumo, evitando o
impacto causado no ambito do Poder Judiciario, melhorando a pres-
tacdo dos servicos em geral, criando um consumidor mais conscien-
te, trazendo beneficios ao mercado interno e economia do pais. Por
tais argumentos, acredita-se que a intervencdo estatal deve ser feita
sempre que necessario, porém, de preferéncia, de forma preventiva
e ndo repressiva.

De acordo com a Politica Nacional das Rela¢Bes de Consumo (art. 4°
do CDCQ), o Estado tem o dever de proteger o consumidor contra con-
dutas que ponham em risco sua saude, seguranca, preservando seus
interesses econdmicos, promovendo uma estabilidade nas relacdes
consumeristas, harmonia entre as partes contratantes, conservando



a condi¢ao de vulneravel e qualidade de vida de toda a sociedade con-
sumidora, ou seja, todos os que fazem parte da sociedade do merca-
do de consumo (SAAD, 1991, p. 78).

Dessa maneira, possibilita-se que as associa¢des, Ministérios Publi-
cos, PROCONSs, agéncias reguladoras, Defensorias Publicas, Delega-
cias do Consumidor, Juizados Especiais e demais érgdos de Defesa do
Consumidor concretizem os anseios do Estado e de toda sociedade,
efetivando a defesa dos interesses dos consumidores.

A acdo governamental € essencial por se tratar de um compromis-
so com a sociedade, instrumento que pauta as relac¢des juridicas de
praticas éticas, protegendo, ndo s6 o consumidor, como o fornece-
dor e/ou prestador de servi¢os, sendo indispensavel a manutencao
de uma rela¢do consumerista saudavel, conforme preceituam os
arts. 5°, XXXIl'e 170, V da Constituicao Federal e o art. 4°, || do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Diante da breve exposicao sobre os elementos e momentos que fize-
ram nascer a codificacdo da legislacdo consumerista no Brasil, sua ori-
gem, influéncia inicial e ao decorrer dos anos, trazendo a tona o que
se espera da atuacdo de todos os envolvidos nessa relagdo, cabe men-
cionar e expor um pouco de algumas atividades que se desenrolaram
nesse sentido e que traduzem o esforco que vem sendo realizado em
conjunto por toda a sociedade em prol de uma relagdo consumerista
saudavel, que sera demonstrado no capitulo seguinte.

ALGUMAS INICIATIVAS, CAMPANHAS E TRABALHOS
EM PROL DE UMA RELACAO CONSUMERISTA MAIS
EQUILIBRADA E SAUDAVEL

Com base nessa evolugao dos estudos, esforcos de atualizacdo das normas
consumeristas, tomando por base a politica de consumo, experiéncias dos
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6rgaos de protecdo do consumidor, cabe mencionar alguns momentos im-
portantes, como também tecer alguns comentdrios sobre seu desenrolar,
sem a menor pretensdo de exaurir o imenso trabalho realizado, tais como:
(i) evolucdo do conceito de consumidor; (ii) surgimento da teoria do desvio

produtivo do consumidor; (iij) edicdo do Cédigo de Defesa do Consumidor de

Pernambuco.

Alguns apontamentos sobre o conceito de consumidor

O Codigo de Defesa do Consumidor trouxe a definicdo de consumidor de for-
ma sistematica, presente em seu art. 2°, caput e paragrafo Unico, complemen-
tada pelos arts. 17, 29 e 81, resultando, segundo o professor Rizzatto Nunes,
em um trabalho bem elaborado pelo legislador (NUNES, 2015, p. 168-169).

O consumidor, em sentido individual, tipificado no caput, art. 2°, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, é o consumidor stricto sensu, diretamente estabele-
cido na relacdo de consumo. Sera ele que ird adquirir ou utilizar produto ou
servico. In verbis: "Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatdrio final".

O consumidor /acto sensu, em sentido coletivo, género, resta tipificado no pa-
ragrafo Unico do art. 2°, combinado com suas espécies que estdo inseridas
no art. 81, ambos do Cédigo Consumerista. Note-se: “Pardgrafo Unico, art. 2°.
Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis,
que haja intervindo nas relagbes de consumo. Art. 81. A defesa dos interesses e
direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo individual-
mente, ou a titulo coletivo”.

As espécies de consumidor coletivo lacto sensu, acabaram inseridas nos in-
cisos do art. 81, onde, por exemplo, o inciso Il retrata os direitos individuais
homogéneos que sdo compreendidos também nos Arts. 17 e 29 do Codigo de
Defesa do Consumidor, completando a sistematica compreendida no micros-
sistema em estudo.
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Urge ressaltar que essa regra proporciona a propositura de ac¢8es coletivas,
previstas no titulo Il da lei para a defesa dos direitos difusos, coletivos e as
pessoas que sdo legitimadas para propor as devidas acdes.

Aluz do art. 17, as vitimas que foram atingidas pelo evento danoso, acidente
de consumo, mesmo nao sendo estas consumidoras diretas, estarao respal-
dadas pela lei 8.078/90, fato do produto ou servigo causador do acidente de
consumo, incidindo a responsabilidade civil objetiva, ou seja, dever de indeni-
zar independentemente de apuragao de culpa (NUNES, 2015, p. 181).

Aplicando a legislacdo consumerista de forma sistematica, tem-se a protecdo
ampliada para o individuo equiparado ao consumidor, onde o bystander, ndo
destinatario final de produtos e servicos, acaba por receber a protecdo em
casos especificos de responsabilidade pelo fato do produto ou servico, con-
forme entendimento da doutrina especializada (BENJAMIN, 2012, p. 104-105)
e entendimento jurisprudencial, sendo, veja-se confirmacdo por ementa de
acérdao prolatado no ambito do C. STJ, que aduz:

A protecdo deste terceiro, bystander, que ndo é desti-
natario final de produtos e servicos do art. 2° do CDC, é
complementada pela disposi¢do do art. 17 do CDC, que,
aplicando-se somente a se¢do de responsabilidade pelo
fato do produto e do servigo (arts. 12 a 16), dispde: “Para
os efeitos dessa sec¢do, equiparam-se aos consumidores
todas as vitimas do evento”. [...]. Afirma o ST em caso de
explosdo de loja de fogos de artificio: “Em consonancia
com o art. 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor, equi-
param-se aos consumidores todas as pessoas que, em-
bora ndo tendo participado diretamente da relacdo de
consumo, vém a sofrer as consequéncias do evento da-
noso, dada a potencial gravidade que pode atingir o fato
do produto ou do servico, na modalidade vicio de qual-
quer inseguranc¢a” (STJ, REsp 181.580-SP, j. 09.12.2003,
Min. Castro Filho).

162



Para mais, tem-se nessa constru¢do conceitual inserida no microssistema
ndo somente a equiparacdo prevista no art. 17, supra analisado, mas vale
mencionar que o art. 29 do cédigo consumerista complementa a base para
definicdo do consumidor, dispositivo essencial para combater os abusos do
poder econdmico e proteger os consumidores stricto sensu da exposi¢do as
praticas comerciais abusivas, fazendo valer as regras, principios e toda prote-
¢do prevista no Cédigo.

Ainda, acerca do conceito de consumidor, ndo se pode deixar de mencionar
interessante mudanca no entendimento jurisprudencial, ampliando a com-
preensdo da expressao destinatario final para prote¢do de ndo consumidor
em situagdo de “vulnerabilidade”, refletida no julgamento do /eading case (re-
curso especial n® 716.877) datado de 2007, apreciado pela Terceira Turma do
STJ, onde o ministro relator entendeu o seguinte:

CIVIL. RELACAO DE CONSUMO. DESTINATARIO FINAL. A
expressao destinatario final, de que trata o art. 2°, caput,
do Cédigo de Defesa do Consumidor abrange quem ad-
quire mercadorias para fins ndo econémicos, e também
aqueles que, destinando-os a fins econémicos, enfren-
tam o mercado de consumo em condi¢8es de vulnerabi-
lidade; espécie em que caminhoneiro reclama a protecdo
do Cdodigo de Defesa do Consumidor porque o veiculo
adquirido, utilizado para prestar servicos que lhe possi-
bilitariam sua mantenca e a da familia, apresentou defei-
tos de fabricagdo. Recurso especial ndo conhecido. (ST)
- REsp: 716877 SP 2005/0004852-3, Relator: Ministro ARI
PARGENDLER, Data de Julgamento: 22/03/2007, T3 - TER-
CEIRA TURMA, Data de Publicagdo: D) 23/04/2007 p. 257)

Vé-se, desse modo, que o julgado supra acabou por mitigar o conceito origi-
nal previsto no Cédigo, ampliando a prote¢do ao individuo que, mesmo ndo
sendo o destinatario final do produto, vez que utilizava o caminhao para sua
atividade comercial, em prol de uma defesa do vulneravel identificado numa
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relacdo contratual, fazendo da legislacdo consumerista um instrumento de
defesa dos vulneraveis ndo consumidores.

Em breve andlise da definicdo de consumidor se pode observar a evolu¢do
da sociedade como um todo na busca pelo equilibrio das rela¢des contratu-
ais, especialmente em defesa daquelas pessoas mais frageis, em posicdo de
desvantagem frente ao outro contratante, levando, assim, a mitigacdo de con-
ceitos, fazendo valer principios constitucionais, como, por exemplo, a funcdo
social do contrato, o que faz com que o Cdédigo continue atual sem que haja
necessidade de edi¢do de novas leis para garantir sua efetividade.

Surgimento e consolidacao da teoria do desvio
produtivo do consumidor

Somente a titulo de informacdo sucinta, tem-se nessa evolucdo pela
defesa do consumidor o surgimento da teoria (aprofundada) do
desvio produtivo do consumidor, cuja autoria se atribui ao jurista
Marcos Dessaune.

De uma forma resumida, pode-se dizer que a teoria resulta numa
abordagem evoluida, onde o tempo figura como suporte implicito da
vida, contendo valor, visto como um bem econémico e vem a combater
o entendimento insensivel de muitos magistrados ao considerar a
perda de todo o tempo por parte do consumidor em “mero dissabor
ou mero aborrecimento” (DESSAUNE, 2017, p. 31).

Ateoria é muito felizem entender e reconhecer que a perda do tempo
do consumidor imposta em decorréncia da conduta do fornecedor,
geralmente por ma prestacao de servico e negligéncia para soluciona-
la, resulta em abusividade, ensejando, assim, indeniza¢do por danos
morais pela perda do tempo, bem econdmico, do consumidor,
havendo o desvio produtivo do consumidor.
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A questdo do mero aborrecimento foi objeto de varios debates,
inclusive, objeto de campanha da Ordem dos Advogados do Brasil,
sob o titulo “Mero aborrecimento tem valor”, onde todas as seccionais
tiveram grande atuacdo, bem como naquele ano de 2018 aseccional de
Pernambuco, por meio da Comissdo de Defesa do Consumidor (CDC),
na pessoa de seu entdo presidente Ewerton Kleber, atuou de forma
firme no combate ao mero aborrecimento constante das decisdes
judiciais, juntamente com a analise da teoria do desvio produtivo.

Vale ressaltar que a teoria ganhou bastante espac¢o nos Tribunais de
Justica de todos os estados da federacgao, forcando uma analise de
cada caso concreto e um maior cuidado na aprecia¢cdo da existéncia
de mero aborrecimento ou ndo, o que pode ser notado de forma
expressiva no ambito do Superior Tribunal de Justica, onde, dentre
as varias decisGes, pode-se mencionar sua presenca como base de
fundamento no julgamento do AREsp 1.260.458/SP, na 3% Turma, de
relatoria do ministro Marco Aurélio Bellizze.

A insercdao da teoria do desvio produtivo do consumidor no
ordenamento juridico brasileiro, consolidada por meio das decisdes
dos tribunais patrios, com maior destaque ao superior, acaba por
contribuir com a evolucdo da defesa do consumidor, com a evolug¢ao
das empresas por meio de melhoria na prestacdo de seus servicos
e evolugdo na maneira do judicidrio analisar, ao menos, 0s casos
envolvendo suposto mero aborrecimento, passando a ter uma postura
mais analitica e sensivel, dando mais atenc¢do a cada caso concreto.

Edicao do primeiro CDC estadual no Brasil - Codigo
Estadual de Defesa do Consumidor de Pernambuco

Recentemente acompanhamos a elaborag¢do do primeiro CDC estadual

publicado em nosso pais, o Codigo Estadual de Defesa do Consumidor
de Pernambuco (CEDC), Lei Ordinaria n® 16559 de 15 de janeiro de 2019.
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A elaboracdo do CEDC rendeu algumas criticas por parte de toda
sociedade pernambucana, tanto positivas quanto negativas.

Os pontos negativos suscitados, pode-se dizer, em breve sintese, que
correspondem a: (i) desnecessidade da feitura de um Codigo para
compilar a legislagdo consumerista estadual; (ii) relatoria do projeto
de lei do Cdédigo que nao possibilitou uma maior participacdo das
entidades de defesa dos consumidores para contribuir com a edicdo
das normas contidas no microssistema; (iiij) entrada em vigor de forma
prematura, vez que muitas normas contidas no Cédigo ja haviam sido
objeto de declaracdo de inconstitucionalidade no d&mbito do STF.

Por outro lado, ha que se reconhecer a utilidade do CEDC e sua
contribuicdo com a evolucdo da defesa do consumidor e toda relacdo
de consumo para o estado de Pernambuco, podendo destacar: (i) a
instauracdo e estimulo ao debate sobre as normas consumeristas
estaduais; (ii) divulgacao das leis estaduais consumeristas que foram
compiladas e codificadas, que, como se pode observar, ndo eram de
conhecimento de grande parte dos consumidores e fornecedores/
prestadores de servico.

Ainda, fazendo justica a todos que trabalharam na busca pela melhoria
do Codigo, mesmo que num momento ja préoximo a sua publicagao,
ressalta-se a participacdo da Promotora de Justica e coordenadora
do CAOP Consumidor do MPPE e da Rede Consumidor-PE, na pessoa
da Dra. Liliane Fonseca, Dra. Ana Paula Jardim, presidente do Procon
Recife, OAB/PE, por meio de sua Comissdo de Defesa do Consumidor,
representada por seu atuante presidente Dr. Joaquim Guerra Filho,
e demais instituicdes de defesa dos consumidores de Pernambuco,
que puderam contribuir com o debate e, como dito, com o ajuste de
algumas normas que ja constavam no texto do Cédigo.

Dentro dessa perspectiva evolutiva, certo € que a edicdo do CEDC
deve ser considerado, em uma analise macro, como elemento e
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momento positivo para a defesa dos interesses dos consumidores e
para implementacdo de uma relacdo consumerista mais saudavel em
ambito nacional.

CONCLUSAO

Certamente a edicdo do Cédigo de Defesa do Consumidor de 1990
foi um marco histérico para a sociedade brasileira, para a defesa de
todos os consumidores, para melhoria das relacdes consumeristas,
do mercado interno e da economia do pais num sentido amplo.

O Codigo nasceu pelas mdos dos maiores juristas que existiam
naquela época, grandes nomes, mentes e estudiosos do direito, que
tomaram como base da codificagdo legislacdo alienigena especializada,
atualizada e moderna, o que fez com que o nivel do codificacdo fosse
0 mais elevado, inclusive a nivel internacional.

Tendo um Codigo sélido e consolidado, passou-se, entdo, para
um evolu¢do da defesa do consumidor por meio de criagdo
dos juizados especiais, possibilitando a efetivacdo das normas
contidas na codificagdo, onde esse acesso a justica trouxe com ele
o desenvolvimento de teses juridicas em prol de uma relacdo de
consumo mais equilibrada (teoria do desvio produtivo), refletindo
na jurisprudéncia nacional (ampliacdo da defesa do vulneravel com
aplicacao do CDC aos ndo consumidores vulneraveis).

A evolucdo da relagdo consumerista ndo pode parar e certamente
nao vai. Passamos por momentos diversos durante esses 30 (trinta)
anos de vivencia do Cédigo de Defesa do Consumidor, muitas vezes
tortuosos, mas sempre nos mantivemos em busca de uma melhoria
e equilibrio dessa relacdo que necessariamente tem que ser benéfica
para todos os envolvidos, sendo esse o caminho para uma sociedade
desenvolvida, evoluida.
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Num momento de pandemia, talvez o mais dificil e complexo pelo
qual a humanidade ja& passou, ndo existe férmula secreta para
resolver o boom de problemas que surgiram em todas as relacbes
contratuais, assim como a de consumo. O que se pode fazer para
manter a vida humana em sociedade, de forma pacifica e evolutiva, é
pensar no equilibrio de qualquer relacao entre humanos, € ser mais
humano e menos destrutivo, resgatar nossa humanidade e, somente
assim, poderemos consolidar o que o Cédigo sempre buscou que é
o equilibrio das rela¢gdes consumeristas, o equilibrio da sociedade, o
equilibrio da vida.
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INTRODUCAO

O Cédigo de Defesa do Consumidor completa seus 30 anos e traz con-
Sigo uma trajetéria bastante positiva na evolucdo da defesa dos con-
sumidores e da relacdo consumerista em sua totalidade, o que pode
ser comprovado por meio da mitigacao e ampliacao de sua aplicacao
aos ndo consumidores vulneraveis, como também pela identifica¢cdo
e efetiva defesa do consumidor hipervulneravel.

Apesar do Codigo ndo conter expressamente a figura do hipervulne-
ravel, certo é que esse consumidor mais vulneravel goza de toda pro-
tecdo da legislacao consumerista que, indubitavelmente, tem como
base, pilar principal, esséncia, o Cédigo protetivo.

Inserido no campo de protecao consumerista e identificado como
consumidor vulneravel mais vulneravel, o hipervulneravel passou a
ter uma atencdo especial, tanto da doutrina quanto da jurisprudén-
Cia, e se posiciona como objeto do presente estudo, especialmente no
que diz respeito a sua condi¢do e tratamento em tempo de pandemia,
momento complexo e delicado, onde a sensibilidade parece ser o guia
para manutencao do equilibrio da relacdo consumerista, jamais olvi-
dando ou amputando dos direitos dos consumidores em detrimento
de prestadores ou fornecedores de servigos.

NOCOES INICIAIS ACERCA DA VULNERABILIDADE
E HIPOSSUFICIENCIA CONSIDERACOES NA
CONCEITUACAO DOS INSTITUTOS

Os institutos da vulnerabilidade e hipossuficiéncia, apesar de serem
considerados, ordinariamente, como sinbnimos, ndo encontram esse
mesmo entendimento no que diz respeito a legislagdo consumerista
codificada, onde consta tratamento diferenciado aos vocabulos, disci-
plina expressa no texto do Codigo de Defesa do Consumidor, mais es-
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pecificamente no art. 4°, | (todo consumidor é vulneravel) e art. 6°, VI
(o consumidor vulneravel, quando hipossuficiente, tera a facilitacdo
da defesa de seus direitos por meio, inclusive, da inversao do 6nus da
prova a seu favor).

De plano, nota-se que ha evidente distincdo entre o conceito de
ambos os institutos, onde se tem a vulnerabilidade como inerente
a todos os consumidores pelo fato de que: (i) existe previsao legal
nesse sentido (presuncao iure et de jure), art. 4°, 1 do CDC (/ - reco-
nhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consu-
mo); (ii) a previsao legal se justifica no fato de que o consumidor
esta a mercé das praticas dos fornecedores e prestadores de ser-
vico no mercado interno, por meio, por exemplo, de contratos com
termos predispostos, submissdo a publicidade massificada, estra-
tégias de marketing criando supostas necessidades de consumo, ou
seja, a protecdo deve ser concedida a todos os consumidores de
forma geral.

Nesse sentido, varios autores mencionam em seus estudos algumas
espécies de “vulnerabilidade padrao”, tais como fatica, juridica, téc-
nica e informacional (BENJAMIN, 2017, p. 118), e outros trazem um
leque de espécies de forma mais abrangente, passando uma ideia das
inUmeras situacdes em que o consumidor se encontra vulneravel em
face a atuacao dos prestadores e fornecedores de servicos, e, nesse
caso, podemos citar a vulnerabilidade econdmica, técnica, juridica, po-
litica, sem fechar “a lista padrado” de possiveis espécies de vulnerabili-
dade. (LISBOA, 2001, p. 83).

De toda forma, independentemente das espécies encontradas por
cada autor, certo é que deve se ter em mente a ideia de que a vulnera-
bilidade decorre da submissdo do consumidor as praticas do mercado
consumidor, como bem se pode observar na IUcida licdo do jurista
Roberto Sense Lisboa (LISBOA, 2001, p. 84), quando diz que:
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“Nas sociedades de massa, o consumidor ndo se en-
contra individualmente preparado para a aquisicdo
de um produto ou de um servico, por ndo conhecer
o mercado como o fornecedor, com quem, via de re-
gra, somente se relaciona indiretamente, através de
empregados, representantes ou prepostos. Ademais, o
consumidor se submete a uma série de acontecimen-
tos que demonstram claramente a faléncia da teoria
do individualismo juridico, dos quais cabe acentuar: a
massificacdo contratual, a concentragdo industrial, a
concorréncia desleal, a impossibilidade de escolha ple-
na de produtos e servicos, os produtos defeituosos e a
economia concentrada”.

Vé-se, dessa maneira, que o conceito de vulnerabilidade decorre de
uma for¢a imponente contida no mercado de consumo que coloca
0 consumidor em uma situacdo de desvantagem antes mesmo de
contratar com algum prestador, ndo se tratando de identificacao de
alguma debilidade do consumidor em cada caso concreto, mas de
uma protecdo geral de todos os consumidores, com necessidade de
protecdo acentuada a partir da revolugao consumista, do consumo ao
modelo de consumismo preconizado por Colin Campbell.

No tocante ao conceito de hipossuficiéncia, certo de que nao ha que
se confundir com vulnerabilidade, uma vez que os hipossuficientes
sdo aqueles que, além de serem vulneraveis, possuem alguma con-
dicdo individual de fraqueza, de natureza processual, frente a outra
parte contratante.

Nessa linha de consideragdao, cabe ressaltar entendimento da
doutrina e jurisprudéncia no sentido de que a hipossuficiéncia
por ser tida como espécie de vulnerabilidade processual (BENJA-
MIN, 2017, p. 99).
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Ainda, no que diz respeito a hipossuficiéncia, ha entendimento no de
se tratar de elemento processual contendo o Unico efeito de possi-
bilitar a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor (CRUZ,
2014, p. 82).

Somente a titulo de curiosidade reflexao, vale ressaltar a distin¢ao
feita pelo direito espanhol para vulnerabilidade, encontrando duas
espécies do mesmo género, quais sejam: (i) com origem em causas
enddgenas, ou seja, causa de natureza humana, situac¢ao fisica ou
psiquica do consumidor; (i) com origem em causas exégenas, assim
sendo a causa externa, desconhecimento do idioma, falta de infor-
macdo, problemas com utilizacdo de novas tecnologias (ALABART,
2016, p. 37).

Apesar da distincao, entende-se que a legislagdo espanhola, por ndo
possuir uma determinacgdo legal de que todo consumidor é vulnera-
vel, acabe por identificar no caso concreto quem efetivamente é vul-
neravel para, somente entao, aplicar a legislacdo consumerista em
favor do consumidor vulneravel.

Com base nessa identificacao espanhola de cada caso, a breve reflexdo
que se coloca é a possibilidade de se considerar a origem da vulnerabili-
dade prevista (ope legis) em favor do consumidor decorrente de um mer-
cado agressivo e abusivo em face do consumidor, sem distin¢ao da pes-
soa, sem necessidade de identificar no caso concreto a vulnerabilidade
fatica, econdmica, técnica ou informacional. Esses requisitos quedariam
para analise do julgador, em cada caso concreto, como sendo vinculados
a hipossuficiéncia e, essa por sua vez, ndo seria de carater meramente
processual, mas amplamente contratual. Verificada a hipossuficiéncia do
consumidor (vulneravel) no caso concreto, aplicar-se-ia a legislagcao con-
sumerista a seu favor para equilibrar aquela relagdo contratual, inclusive
protegendo as pessoas ndao consumidoras com a legislacdo protetora
para unicamente, repise-se, equilibrar a relacdo contratual com as leis
mais favoraveis contidas no ordenamento juridico brasileiro.
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Essa reflexdo traria: (i) como origem da previsao legal do art. 4°, | do
CDC, “de que todo consumidor é vulneravel”, o problema do mercado
interno e submissao do consumidor aos fornecedores e prestadores
de servico e ndo a condicdo individual de cada consumidor (fatica,
juridica, técnica ou informacional); (i) a condicdo individual de cada
consumidor seria aferida num segundo momento, que seria ligado ao
instituto da hipossuficiéncia, onde sendo constatada, haveria para o
consumidor a facilitacdo de sua defesa (sentido amplo), além da pos-
sibilidade de inversao do dnus da prova e, ainda, para o nao consumi-
dor, a aplicacdo da legislacdo mais favoravel dentro do ordenamento
juridico, inclusive a consumerista, equilibrando a rela¢do contratual
(mesmo ndo consumerista).

Sem embargo, superando a reflexdo realizada, tomando por base o enten-
dimento majoritario da doutrina especializada e jurisprudéncia dos tribu-
nais, tem-se pela vulnerabilidade nas formas técnica, juridica, fatica e infor-
macional, adotada pelo STJ, e a hipossuficiéncia como instituto processual
para defesa do vulneravel com alguma deficiéncia em sua defesa e que
podera contar com as benesses previstas no art. 6° VIl do CDC.

Seguindo com a estrutura proposta, apos realizar a conceituacao dos
institutos da vulnerabilidade e hipossuficiéncia, superando as conside-
racdes iniciais, passa-se a tratar do tema principal do estudo, ou seja,
analisar a figura dos hipervulneraveis, mais ainda em tempos de pande-
mia, 0 que sera feito com mais aprofundamento no capitulo seguinte.

IDENTIFICACAO DOS HIPERVULNERAVEIS NA
SOCIEDADE DE CONSUMO

Antes de adentrarmos o assunto propriamente dito, ha de se con-
ceituar a hipervulnerabilidade como uma espécie qualificada da
vulnerabilidade, sendo esta Ultima presumida e intrinseca a condi-
¢do de consumidor.



Com o emprego do prefixo hiper, oriundo do grego hypér, a hiper-
vulnerabilidade - ainda pouca amparada pela legislacdo vigente
-, € aplicada aos consumidores que possuem alto grau de debili-
dade e desvantagem quando comparados aos fornecedores, no
gue tange a condicdo juridica, técnica, social, econémica, fatica,
informacional e tecnolégica.

Ou seja, enquanto a vulnerabilidade do art. 4°, inciso |, do Codigo de
Defesa do Consumidor, se presume e é inerente a todos 0os consu-
midores, a hipervulnerabilidade seria inerente e especial a situagao
pessoal, social, fatica e objetiva de agravamento da vulnerabilidade do
consumidor, seja permanente - prodigalidade, incapacidade, deficién-
cia fisica ou mental -, ou temporaria - doenca, gravidez, analfabetismo,
turista, idoso, crianca, etc.

Sendo o Ministro Anténio Herman Benjamin, quem cunhou a expres-
sdo hipervulnerabilidade, em seu voto no Resp 931.513/RS, 17 Secao,
j. 25.11.2009, DJE 27.09.2010, ressaltou o que segue:

“a categoria ético-politica, e também juridica dos sujeitos
vulneraveis inclui um subgrupo de sujeitos hipervulne-
raveis...Ao se proteger o hipervulneravel, a rigor quem
verdadeiramente acaba beneficiada é a propria socie-
dade, porquanto espera o respeito ao pacto coletivo de
inclusdo social imperativa, que é caro, ndo por sua faceta
patrimonial, mas precisamente por abragar a dimensdo
intangivel e humanista dos principios da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade. Assegurar a inclusao
judicial, isto é, reconhecer a legitimacdo para agir dessas
pessoas hipervulneraveis, inclusive dos sujeitos interme-
didrios a quem incumbe representa-las, corresponde a
ndo deixar nenhuma ao relento da Justica por falta de
porta-voz de seus direitos ofendidos”.
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Esta protecdo do Estado é imprescindivel em uma sociedade hetero-
génea, na qual identificamos consumidores em estagio de avancada
fragilidade fisica, psicoldgica, sensorial, motora, cognitiva e mental,
além de razdes relativas a idade, género, circunstancias sociais, eco-
ndmicas, étnicas e culturais.

Baseada nessa vulnerabilidade do consumidor, deu-se inicio ao movi-
mento de ambito internacional, com o escopo de trazer equilibrio as
relacBes entre consumidores e fornecedores, o que proporcionou o
reconhecimento do Principio da Vulnerabilidade pela Organizacdo das
NacBes Unidas, no ano de 1985.

Para Marié Miranda e Lais Bergstein, “no Direito do Consumidor, néo
hd espaco para o comodismo. Nos mercados, o capital se sobrepde as
pessoas com muita facilidade e a todo instante. E preciso estar atento,
lutar pelo prevalecimento da Justica no caso concreto e para as garantias
constitucionais de protecdo dos consumidores néo sejam meramente re-
téricas.” (MIRANDA; BERGESTEIN, 2018, p.53)

Diante disso, com o foco na preservacao da dignidade da pessoa hu-
mana, cabe ao Estado a protecao desses individuos que necessitam
de especial atengdo, pois representam os consumidores que, devido
a serem minoritarios e, por vezes, discriminados, mais sofrem com a
massificacdo do consumo.

Ou seja, em atencdo aos principios constitucionais da isonomia e dig-
nidade humana, é premente assegurar a esses consumidores o exer-
cicio de todo e qualquer direito, dispensando-lhes tratamento dife-
renciado, mas, em hipdtese alguma, discriminatério.

Ainda hoje, percebe-se que, apesar deste grupo de pessoas compor
uma grande parcela do mercado consumidor, a maioria dos forne-
cedores persiste em ignorar o seu dever de estabelecer medidas e
politicas de atendimento que respeitem as condi¢des destes consumi-
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dores, mesmo que se trate de uma obriga¢do social e demonstracao
de respeito pelo préximo.

Como o CDC autoriza a intervencdo direta do Estado no dominio eco-
ndmico, para garantir a protecdo efetiva do consumidor, faz-se mister
gue o governo adote politicas publicas de inclusdo das pessoas com
necessidades especiais, sendo certo que sua omissao contraria o proé-
prio estado democratico de direito.

Tais medidas tém o objetivo de compelir os fornecedores a prestarem
seus servicos de forma acessivel a esses consumidores, sem que lhes
sejam impostos quaisquer dnus em decorréncia de sua condicdo.

Com base no entendimento de hipervulnerabilidade ou vulnerabili-
dade potencializada, o art. 39, inciso IV, do CDC, disp&e ser vedado ao
fornecedor a pratica abusiva que enseje manifesto desequilibrio entre
as partes, como assim descreve: “prevalecer-se da fraqueza ou ignorén-
cia do consumidor, tendo em vista sua idade, satide, conhecimento ou
condigo social, para impingir-lhe seus produtos ou servicos".

Assim, cabe aos prestadores de produtos e/ou servi¢os respeitarem
as qualidades dos hipervulneraveis, inserindo-os a sociedade de con-
sumo de forma a promover a inclusao e alcangar a igualdade.

ESPECIES DE HIPERVULNERABILIDADE E OS PRINCIPAIS
IMPACTOS DA PANDEMIA NA RELACAO DE CONSUMO

Da hipervulnerabilidade circunstancial quando do
desabastecimento de produtos basicos e suspensao do
fornecimento de servicos essenciais

O Cddigo de Defesa do Consumidor que, neste ano, completa 30 anos,

é uma arma poderosa do consumidor brasileiro, inclusive em uma
época de pandemia como ocorre neste momento, em todo o mundo.
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Ele é um conjunto de regras abrangentes que trata das rela¢des de
consumo em todas as esferas: civil, definindo as responsabilidades e
0S mecanismos para a reparac¢do de danos causados; administrativa,
definindo os mecanismos para o poder publico atuar nas rela¢bes de
consumo; e penal, estabelecendo tipos de crimes e as puni¢des para

os mesmos (https://idec.org.br/dicas-e-direitos/coronavirus-os-princi-
pais-direitos-do-consumidor).

Diante do atual estado de calamidade publica decretada em marco
deste ano, em razdo da pandemia da COVID-19 (coronavirus), tem-
se visto com grande preocupacdo o aumento de praticas abusivas e
lesivas perpetradas pelos fornecedores de produtos e/ou servicos,
nesse periodo.

E inegével que a pandemia desnudou os varios problemas sociais,
econdmicos, politicos e sanitarios pelos quais o Brasil passa, demons-
trando, até de forma vilipendiada, a falta de comprometimento do Es-
tado em resguardar direitos basicos dos cidadaos.

Essas questdes enfrentadas pela sociedade colocou, na verdade, qua-
se todos os consumidores em estado de alto grau de vulnerabilidade,
ainda que temporaria, ja que trouxe, logo de inicio, um desabasteci-
mento de produtos, sobretudos os de higiene - itens essenciais ao
combate contra o virus.

N3o é a primeira vez que os brasileiros se encontram, enquanto
consumidores, em uma situagao temporaria de hipervulnerabilida-
de. Recentemente, em janeiro de 2019, tivemos o rompimento das
barragens de Brumadinho - maior acidente de trabalho no Brasil em
perda de vidas humanas e o segundo maior desastre industrial do
século -, ocasido em que houve desabastecimento de agua para os
moradores e sobreviventes da tragédia, além do aumento do com-
bustivel na localidade.
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Acerca dos servicos essenciais, foi editada a Resolu¢do Normativa da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica n°® 878 de 2020, contendo medi-
das para preservacdo da prestacdo do servico publico de distribuicdo de
energia elétrica enquanto perdurar a pandemia (http://www?2.aneel.gov.

br/cedoc/ren2020878.pdf).

Em seu teor, a Resolu¢dio previa a suspensdo do fornecimento de energia
dos consumidores, ainda que inadimplentes, até o dia 31 de julho, medida
que se manteve até o fim do ano de 2020, mas apenas para 0s consumi-
dores classificados como de baixa renda.

No entanto, apesar de possivel o corte de energia por falta de paga-
mento, a partir do dia 01 de agosto, é proibido, de acordo com a Lei n°
14.015/2020, efetuar a suspensdo do servico as sextas, sabados, domin-
gos, feriados e dias que antecedem feriados.

Como é sabido, a crise sanitaria, que abalou todo o mundo, potencia-
lizou a crise econdmica de varios paises, mas, em especial, do Brasil,
fazendo com que os consumidores fossem expostos aos mais diver-
Sos crimes contra a economia popular e contra a saude.

Das praticas abusivas de preco

Logo que decretada a pandemia no Brasil, os consumidores ja foram
surpreendidos com o aumento abusivo e ilegal de varios produtos co-
mercializados pelos supermercados e farmacias, o que denota o opor-
tunismo dos fornecedores e a clara violacdo ao previsto no art. 39,
incisos V e X, do CDC, que qualificam como pratica abusiva “exigir do
consumidor vantagem manifestamente excessiva”, bem como a elevacdo
“sem justa causa” do preco de produtos ou servicos".

Notavel ainda, nessas praticas, o desrespeito ao artigo 51, inciso IV,
do mesmo diploma, que disp8e serem “nulas de pleno direito” as cldu-
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sulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que
“estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade".

Ademais, fere o art. 157, do Codigo Civil, o qual estabelece que “ocorre
a lesGo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperi-
éncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da
prestacéo oposta”.

Nessa senda, com o propésito de suspender o reajuste anual dos pre-
cos de medicamentos, o Governo Federal editou a Medida Provisoéria
n°®933/2020, a qual teve sua vigéncia prorrogada por mais 60 dias pela
Camara dos Deputados.

Todavia, segundo o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
(IDEC), aludida Medida ndo tem o condao de obstar o aumento dos
precos pelas industrias farmacéuticas e distribuidoras, mas apenas de
suspender o reajuste que alcanca o valor maximo dos precos listados
pela Camara de Regulacdo do Mercado de Medicamentos (CMED). Na
pratica, inclusive, foi o que aconteceu.

Com a forte atuagao dos 6rgdos de fiscalizacdo, apés o recebimento
de inUmeras denuncias feitas pela populagao prejudicada, os Procons
municipais e estaduais, que possuem poder de policia, realizaram
fiscalizagBes in loco, chegando a notificar e, em casos reiterados de
desobediéncia, a multar os supermercados, farmacias, lojas e demais
varejos que descumprissem as normas consumeristas.
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Da hipervulnerabilidade tecnoldgica e informacional
na ocasiao da contratacao de produtos e/ou servicos
por meio eletronico. Do oferecimento de crédito pelas
Instituicoes Bancarias

Concomitantemente a isso, no que se refere a situa¢do fatica caracte-
rizadora da hipervulnerabilidade temporaria, apontamos as enormes
filas e aglomeracBes na porta das institui¢des financeiras, seja para a
realizagdo de transac¢des bancarias ou para o recebimento do auxilio
emergencial do Governo, que, pela falta de estrutura dos bancos, sub-
meteram os cidaddos aos sentimentos de vergonha e até mesmo de
humilhacdo, incluindo, pasmem, os idosos.

Sobre os idosos, ja considerados hipervulneraveis na relacdo de con-
sumo, cabe pontuar que 95% deles ndo dominam a rede mundial
de internet, com parcos ou quase nenhum conhecimento das ferra-
mentas da tecnologia, a exemplo do uso de aplicativos bancarios e de
compra virtual.

Para Gustavo Chalfun e Shirley Teodoro, “importa considerar que, ao
promover a atenc¢ao ao consumidor idoso, nao se contempla um privi-
légio, vez que nenhum direito Ihe esta sendo majorado, muito diversa-
mente, 0 que se esta a promover, repise-se, € a equaliza¢do na relacao
de consumo”. (CHALFUN; TEODORO, 2018, p. 342)

Esses dados comprovam a hipervulnerabilidade informacional e tec-
nolégica dos consumidores nessa era digital, potencializada pela me-
dida de isolamento domiciliar exigida na pandemia.

Com as lojas e restaurantes fechados, houve uma crescente das com-
pras on-line, aumentando, como consequéncia, 0 numero de denun-
cias de fraudes praticadas por empresas “fantasmas” ou inidéneas,
além das queixas de atraso na entrega do produto e a constatacdo de
algum vicio ou defeito na mercadoria.

182



Sabe-se que o consumo é estimulado pelos empresarios através dos
diversificados meios de comunicagdo em massa e, também, pelos
processos de marketing que sdo infinitos.

A forma ostensiva de publicidade das ofertas de produtos e servicos
demonstra, de forma inequivoca, a invasdo a privacidade e prote¢ao
de dados dos consumidores, uma vez que as empresas enviam suas
ofertas aos e-mails, sms e redes sociais das pessoas sem que essas,
sequer, tenham solicitado quaisquer informacdes a respeito.

Nao bastasse, indubitavel a prevaléncia da informalidade no momen-
to da celebra¢do do contrato por meio virtual, restando ao consumi-
dor apostar na boa-fé do fornecedor - pressuposto basico na relacdo
de consumo -, além da observancia ao dever de informar, conforme
estabelece o art. 6, do CDC.

Logo, com o objetivo de criar uma maior seguranca para a realizacao
de compras pela internet, foi promulgado o Decreto n° 7.692/2013, o
qual trouxe disposi¢des sobre o comércio eletrdnico.

Acerca do assunto, Mateus Nogueira defende que “a vulnerabilidade
do consumidor é latente e se apresenta de forma exacerbada, sen-
do sensivel o reconhecimento da total e irrestrita dependéncia do
consumidor de tecnologia, bem como a sua ignorancia em rela¢ao a
diversos aspectos da oferta e comercializacdo de produtos tecnol6-
gicos, bem como a prestacdo de servicos que envolvam tecnologia, o
gue naturalmente se desdobra em hipervulnerabilidade”. (DA SILVA,
2018, p. 458)

Corroborando tal entendimento, convém destacar que a tecnologia
trouxe fragilidade aos clientes e escancarou a obscuridade dos Con-
tratos essencialmente de adesdo, composto por clausulas poucas cla-
ras, abusivas ou até mesmo inexistentes.
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Arespeito dos Contratos com clausulas extensas, confusas e abusivas,
identificou-se, através da reclamacfes dos consumidores lesados,
gue, em meio a crise sanitaria e econdmica, os bancos e financeiras
aproveitaram da vulnerabilidade agravada de seus clientes para ex-
plorarem, de forma irresponsavel, ofertas de crédito “sem burocra-
cia”, inclusive para quem estava com o nome inserido nos cadastros
dos 6rgaos de restri¢des de crédito.

Para esses contratos de empréstimo, sequer houve a analise prévia
do cadastro positivo, a fim de certificar o qudao comprometida estava
a renda daquela pessoa.

Sem legislacdo especifica até o presente momento, o Superendivida-
mento - objeto do PL 3515/15 - é uma realidade da maioria dos brasi-
leiros que buscam crédito junto as financeiras.

Aproveitando-se do momento de agravada crise econdmica, as ins-
tituicbes bancarias investiram, ainda, na publicidade enganosa para
divulgacao do servico de renegociacao das dividas de seus clientes,
ocasido em que os consumidores foram levados a acreditar na possi-
bilidade de concessdo de uma moratdria, quando, na verdade, trata-
va-se da novacdo da divida.

Percebe-se com isso, que, apesar de estarmos em pleno século
XXI, sdo poucas as empresas, e-commerce e estabelecimentos co-
merciais que estdo preocupados em capacitar seus colaboradores
para atenderem esse publico fragilizado, o que evidencia a ausén-
cia de responsabilidade social do empreendedor e o desrespeito
aos principios da dignidade da pessoa humana e da vulnerabilida-
de do consumidor.
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Do cancelamento de voos e pacotes de viagem

Nao ha como olvidar da posi¢do vexatoria em que os turistas foram
submetidos nesse periodo da pandemia, pois varias foram as empre-
sas de turismo e companhias aéreas que deixaram de prestar a devi-
da assisténcia material e moral a esses consumidores, em grave vio-
lacdo a Resolugdo n° 400/2016 da Agéncia Nacional de Aviagao Civil.

Diante de uma hipervulnerabilidade circunstancial, muitos passagei-
ros se viram em alto grau de vulnerabilidade quando passaram a va-
gar nos sagudes de aeroportos, sem receber quaisquer informagdes
guanto ao cancelamento e relocacdo de seus voos, carecendo, naque-
las ocasiBes, de auxilio basico para manté-los até que fossem sanados
os problemas.

De forma semelhante, ocorreu com os consumidores quem contrata-
ram viagens de cruzeiros, ja que acabaram retidos nas embarcacdes
até que pudesse desembarcar em algum porto do estado, apds auto-
rizagdo da Agéncia de Vigilancia Sanitaria - ANVISA.

Importa destacar que, tanto nesses navios como nos voos, € alto o ris-
co de contagio pelo coronavirus, pois ha muitas pessoas concentradas
em um espaco determinado, o que obriga as empresas a adotarem
regras rigidas de higiene e medidas sanitarias.

Nessa senda, igualmente foram penalizados os consumidores que
optaram pelo cancelamento de voos e/ou pacotes de viagens, ja que,
de acordo com a Medida Proviséria 925/20, o reembolso do valor se
daria dentro de um prazo de 12 (doze) meses, ndo afastando a possi-
bilidade da cobranca de taxas referentes ao cancelamento.

De igual forma, para aqueles que escolhessem pelo recebimento do crédito

concernente ao valor do contrato, o prazo também seria de 12 (doze) meses,
a contar da data do voo, para o agendamento dos novos trechos aéreos.
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Contrariando referida Medida, no estado de Pernambuco, foi publi-
cada a Lei Ordinaria 16.899/202, de autoria dos Deputados Estaduais,
Jodo Paulo Costa e Romero Albuquerque, que veda expressamente
qualquer cobranca pelas companhias aéreas e agéncias de turismo
de Pernambuco quando do cancelamento ou remarcacao do servico
pelo cliente.

Mais benéfica ao consumidor, a citada Lei, que tem validade de um
ano apos o término do estado de calamidade, resguarda o direito
do consumidor ao cancelamento sem a incidéncia de multa e taxas,
além da devolucdo da quantia despendida em até 12 meses, ap06s
o fim da pandemia.

Inclusive, em caso de descumprimento pelo fornecedor do servico,
sera aplicada multa no importe de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a
cada autuacao feita, sendo este valor aplicado no Fundo de Defesa
do Consumidor.

Da prestacao de ensino na rede privada e a negociacao
das mensalidades

Dando sequéncia aos casos de hipervulnerabilidade temporaria dos
consumidores, constatamos a dificuldade enfrentada pelos alunos da
rede privada quando da negociacdo dos Contratos de Ensino, vez que
encontram enorme resisténcia de muitas InstituicGes Escolares no
tocante ao oferecimento de desconto nas mensalidades ou mesmo
parcelamento do débito.

No Brasil, como medida para evitar a propagacao do novo coronavi-
rus, restou determinado o fechamento total de escolas e universida-
des publicas e particulares, com a suspensao das aulas presenciais
em todo o territério nacional.
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Este fato obrigou as Institui¢cfes a se adequarem as modalidades de
ensino a distancia e on-line, prestado por meio de plataformas de en-
sino virtual, gerando uma discussao, no meio académico, sobre o uso
da tecnologia como ferramenta auxiliar no desenvolvimento educa-
cional e de aprendizagem.

Todavia, apesar do Brasil ser o 4° (quarto) pais no ranking mundial,
com mais pessoas conectadas a internet, de acordo com o relatério
divulgado pela Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD), a desigualdade no tocante ao acesso a
rede ainda é um problema a ser resolvido no pais. (https://exame.

com/tecnologia/brasil-e-0-40-pais-em-numero-de-usuarios-de-in-
ternet/)

Tal problematica ficou escancarada quando da discussdao sobre o
adiamento ou ndo do Exame Nacional do Ensino Médio - ENEM -, des-
te ano, por considerar a irrefutavel desigualdade de acesso as aulas
remotas pelos alunos da rede publica de ensino.

Segundo dados do IBGE, chegou a 19 milhdes o nimero de pessoas
afastadas do trabalho, causando um impacto direto na renda das fa-
milias brasileiras. Essa perda total ou parcial da renda obrigou muitos
alunos e pais de alunos a buscarem uma negocia¢do junto as esco-
las e universidades, visando uma composi¢do com base nos princi-

pios da solidariedade e boa-fé. (https://g1.globo.com/economia/no-
ticia/2020/06/24/com-pandemia-97-milhoes-de-trabalhadores-fica-
ram-sem-remuneracao-em-maio-diz-ibge.ghtml)

Para coibir os abusos cometidos pelas Instituicdes de Ensino da rede
privada, o Ministério Publico de Pernambuco e Procons procuraram
orientar os consumidores a solicitar a planilha de custos operacio-
nais destas instituicdes, com vistas a apuracao de eventual reducao
de despesas para que seja factivel o oferecimento de um desconto
proporcional nas mensalidades.
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Em contrapartida, apesar da inegavel dificuldade dos alunos em
honrar suas obrigacSes no que tange a pontualidade do adimple-
mento das mensalidades, ndo ha de se olvidar o investimento feito
por escolas de pequeno e médio porte, o que aumentou sobrema-
neira seus custos.

Dessa forma, o IDEC e demais érgdos de defesa do consumidor sao
unissonos em rela¢do a indicacdo da plataforma consumidor.gov para
solucao das demandas, meio pelo qual é realizada a mediagdo e con-
ciliagao de conflitos, sob a analise de cada caso concreto.

CONCLUSAO

E inconteste que a pandemia agravou a situacdo dos hipervulnera-
veis, expondo, inclusive, quase todos os consumidores a tal quadro de
vulnerabilidade potencializada, ainda que temporaria e circunstancial.

Todavia, o estado de calamidade publica ndo concede uma carta em
branco para que os fornecedores de produtos e servi¢os se aprovei-
tem do momento para cometer praticas abusivas e ilegais nas rela-
¢des de consumo, sobretudo contra os hipervulneraveis permanen-
tes, que, ndo a toa, possuem Estatuto proprio.

Em combate as referidas praticas previstas no artigo 39, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, além da implantacdo de novas Politicas
Publicas e atuacdo agressiva dos Orgdos de Defesa do Consumi-
dor, faz-se mister pontuar o empoderamento dos consumidores, 0s
quais estao cada vez mais conscientes, cientes e exigentes quanto
aos seus direitos.

Na mesma toada, verificamos o novo perfil dos consumidores, menos

influenciaveis e fiéis as marcas, e mais responsaveis em relacdo ao
meio ambiente e ao comportamento social das empresas.
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Afinal, os consumidores e fornecedores ndo possuem interesses an-
tagbnicos e tampouco sobrevivem, no mercado de consumo, um sem
o outro.
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INVERSAO DO ONUS DA PROVA NAS
RELACOES DE CONSUMO E 0S MEDICOS
PROFISSIONAIS LIBERAIS

Vinicius de Negreiros Calado®

Introducao

Busca-se no presente capitulo investigar, por meio da revisao de lite-
ratura, o tema da inversdo do 6nus da prova nas rela¢ées de consu-
mo, com enfoque nos profissionais liberais que exercem a medicina.

O estudo aborda o conceito de profissional liberal, o dever de infor-
mar, a questdo do momento da inversdao do 6nus da prova no pro-
cesso civil e, por fim, a possibilidade dessa inversdo no tocante aos
profissionais liberais.

94 Graduado em Direito pela Universidade Catélica de Pernambuco -
UNICAP (2000), com especializa¢do em Direito Tributario pela Universidade
Federal de Pernambuco - UFPE (2002). Mestre (2012) e Doutor (2020) em
Direito pela UNICAP. Atua como professor Assistente Il de Direito Civil,
Direito do Consumidor e Monografia Juridica na UNICAP. Advogado. Sécio
do escritorio Calado & Souza Advogados Associados. Membro da Comissao
de Direito e Saude e de Defesa do Consumidor da OAB/PE. Pesquisador
dos Grupos de Pesquisa: Linguagem e Direito; Direito Civil e A¢do, ambos
da UNICAP. Coordenador do LLM em Direito Médico e da Saude da Catdlica
Business School Recife. Autor e organizador de livros juridicos. CV Lattes
disponivel em http://lattes.cnpq.br/2328562382853560. E-mail: vinicius.
calado@unicap.br
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Ndo se olvida que a tematica possui amplo desenvolvimento doutri-
nario e jurisprudencial, mas ainda persiste certa divergéncia quanto
a possibilidade de inversao no tocante aos profissionais liberais por
causa da excepcionalidade da regra contida no CDC no que pertine a
responsabilidade civil desses profissionais.

Enquanto alguns autores entendem que nao seria possivel a inversao,
outros entendem que ela se daria automaticamente, e outros ainda
que ela é possivel a depender do preenchimento dos requisitos legais
analisados casuisticamente pelo magistrado, havendo quem afirme
gue tecnicamente sequer se trata de inversao probatoria.

Assim, fixada a problematica, passe-se adiante a desenvolver o tema
proposto.

Inversao do 6nus da prova e liberalidade profissional

A questdo da inversdo do 6nus da prova possui amplo desenvolvi-
mento jurisprudencial, ndo sendo dificil localizar julgados nos tribu-
nais patrios® e no proprio STJ? sobre o tema, sendo certo que a in-
versdo do 6nus da prova “ndo ocorre em todas as situa¢des em que a

95 TAMG - AC 0325287-9 - 42 C.Civ. - Rel. Juiz Paulo Cézar Dias - J.
28.03.2001; TAMG - AC 0316920-0 - 22 C.Civ. - Rel. Juiz Batista Franco - |J.
03.10.2000; TJRS - AGI 70001081918 - 10? C.Civ. - Rel. Des. Jorge Alberto
Schreiner Pestana - J. 24.08.2000; TAPR - AC 0156986-6 - (10574) - 62 C.Civ. -
Rel? Juiza Anny Mary Kuss - DJPR 15.09.2000; TAMG - Al 0293929-3 - 32 C.Civ.
- Rel. Juiz Edilson Fernandes -J. 10.11.1999; TAPR - AG 146797601 - (9980) - 7°
C.Civ. - Rel. Juiz Conv. Noeval de Quadros - DJPR; 10.12.1999.

96 REsp 171988 - RS - 3?T. - Rel. Min. Waldemar Zveiter - DJU 28.06.1999
- p. 104; REsp 696284/R], Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 03/12/2009, DJe 18/12/2009; AgRg nos EDcl no REsp 994978/SP,
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/02/2009,
DJe 26/02/2009; AgRg nos EDcl no Ag 854005/MT, Rel. Ministro SIDNEI BENET],
TERCEIRA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 11/09/2008.
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relacdo juridica é de consumo, pois é preciso que as alega¢des sejam
verossimeis, ou a parte seja hipossuficiente””.

As divergéncias doutrinarias sobre a inversao do 6nus da prova giram
basicamente em torno de duas grandes questdes na area da respon-
sabilidade civil médica. A primeira versa sobre o momento da inversao
do &nus da prova no processo civil (no saneamento ou na sentenca) e
a segunda diz respeito a possibilidade de inversao no tocante aos pro-
fissionais liberais, tendo em vista a regra especial do art. 14, paragrafo
quarto do CDC, adiante transcrito:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independen-
temente da existéncia de culpa, pela repara¢do dos da-
nos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacao dos servi¢os, bem como por informacgdes insu-
ficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
serad apurada mediante a verificacdo de culpa.

Para Paulo de Tarso Sanseverino:

A Unica excecdo expressamente aberta, no direito bra-
sileiro, de efetiva manutencdo da responsabilidade
subjetiva foi em relacdo aos profissionais liberais. O
CDC, no art. 14, 84°, estabeleceu, taxativamente, a ne-
cessidade de comprovacdo de culpa para apuragao de
responsabilidade.®®

97 Excerto do REsp 1277250 / PR, Rel.: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
T4 - QUARTA TURMA, Data de Julgamento: 18/05/2017, Data de Publicagdo
DJe: 06/06/2017.

98 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo
do Consumidor e a defesa do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.163.
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No que concorda Miguel Kfouri Neto* para quem “o profissional libe-
ral ndo esta sujeito ao regime da responsabilidade objetiva, que pres-
cinde da comprovacdo de culpa - sistema consagrado pela lei proteti-
va das rela¢Bes de consumo”, complementando Roberta Densa'® “[...]
para a apurac¢do da responsabilidade civil do médico deve o consumi-
dor provar a culpa do profissional no evento danoso” quando restar
caracterizada a relagdo de consumo.

Justifica Bruno Miragem que o legislador teria observado a nature-
za personalissima e isolada do servico prestado pelo profissional
liberal e que

por isso ndo detém estrutura complexa de fornecimen-
to do servi¢co, em relagdo ao qual o interesse basico do
consumidor estara vinculado conhecimento técnico es-
pecializado deste fornecedor. Dai porque a identificagdo
do profissional liberal pareca se ligar a duas condic8es
basicas: a) primeiro, a espécie de atividade exercida; b)
segundo, o modo como é exercida. '

O mencionado autor' entende que a “preponderancia do elemen-
to humano e de especialidade técnica” seria razdo suficiente para o
tratamento diferenciado do prestador de servico profissional liberal,
visto que “seria desproporcional a imputacao de responsabilidade
independente da avaliacdo da culpa”, sendo da mesmissima opiniao
Paulo de Tarso Sanseverino porque

99 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e 6nus da prova. Sao Paulo:
RT, 2002. p. 165.

100 DENSA, Roberta. Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 69-70.

101 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S3o Paulo: RT,
2010. p. 398.
102 Idem, ibidem. p. 365.
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os contratos de prestacdo de servico celebrados pelos
profissionais liberais e seus clientes envolvem, normal-
mente, uma rela¢cdo de confianca, que atenua, sobrema-
neira, a desigualdade reinante em outros contratos de
consumo. Isso reduz o grau de vulnerabilidade do clien-
te, enquanto consumidor, frente ao profissional liberal,
como fornecedor de servicos, que é uma das notas ca-
racteristicas fundamentais das rela¢des de consumo. %

Esse é justamente o caso da relacdo privada médico-paciente, onde
a confianca e a transparéncia sdo fundamentais para a conclusdo e
desenvolvimento valido e eficaz do negdcio juridico.

Para Paulo de Tarso Sanseverino “o conceito de servico foi fixado de
forma ampla no Codigo de Defesa do Consumidor, como sendo toda
e qualquer atividade prestada no mercado de consumo, mediante
remunerac¢ao”, sendo certo que sdo “também abrangidos os servigos
prestados por profissionais liberais, como médicos, dentistas, advoga-
dos, engenheiros, arquitetos” que possuem “em carater excepcional,
um tratamento especial, em face da peculiaridade de suas atividades,
mantendo-se um regime de responsabilidade subjetiva (art. 14, 84°,
do CDC()"."% Neste particular, a doutrina é unanime, havendo discor-
dancias apenas no tocante ao 6nus da prova, conforme sera aborda-
do adiante. Nesse mesmo sentido Paulo Lébo:

No direito brasileiro, o profissional liberal, quando presta
servicos autonomamente, insere-se em relacdo de con-
sumo, pois o Cédigo de Defesa do Consumidor faz refe-
réncia expressa, no art. 3°, a “pessoa fisica” que “desen-
volve(m) atividade” de “prestacdes de servicos”. Consoli-

103 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo
do Consumidor e a defesa do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.197

104 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo
do Consumidor e a defesa do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.133
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dou-se, no Superior Tribunal de Justica (REsp 364.168) a
tese de que “aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor
aos servigos prestados por profissionais liberais, com as
ressalvas nele contidas”. As normas do Cédigo Civil sdo,
portanto, supletivas. 1%

Neste particular, o CDC chama a atencao inclusive da doutrina portu-
guesa

O Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro constitui um
marco importantissimo em termos de direito compa-
rado. Neste pais vigora o principio de responsabilidade
objectiva dos prestadores de servicos, mas abre-se uma
excepgao para os profissionais liberais, nos quais se in-
cluem, naturalmente, os médicos, cuja responsabilidade
se conserva no ambito do principio culpabilistico.'® - des-
taques no original

Importa ainda o estudo da responsabilidade do médico enquanto
fornecedor no tocante as informacdes insuficientes ou inadequadas
sobre a fruicdo e os riscos dos servicos, prescrita na segunda parte do
caput do art. 14 do CDC.

A responsabilidade civil pela violacdo do dever de informar, segundo
Bruno Miragem'” possui “diversos efeitos juridicos em direito do con-
sumidor”, vez que sua eficacia decorre da boa-fé objetiva, e nela tem

105 LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil. Contratos. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 359.
106 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na

relacdo médico-paciente: estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra,
2004. p. 355-356

107 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: RT,
2010. p.189-190.
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origem'®, e das “normas juridicas especificas previstas no CDC", deven-
do ser observadas “san¢bes que tais normas estabelecem com este
fim", concluindo que esta viola¢do “configura violacdo de dever legal”.'®

Seguramente ndo existe qualquer divida sobre o direito a informacao
do paciente e o correlato dever de informar do médico, cuja obrigacao
violada acarreta responsabilidade civil, no que Claudia Lima Marques
observa que o dever de informar é uma decorréncia da boa fé na re-
lacdo médico-paciente em todas as suas fases, que passa por deveres
de alerta e de aconselhamento “visando alcancar o consentimento in-
formado, valido e eficaz” do paciente. A autora afirma categoricamen-
te que “a falha informativa ou o fato oriundo do defeito de informacgdo
sdo uma negligéncia e imprudéncia médica por si sés” "% assertiva
com a qual se concorda.

Entendimento diverso possui Paulo de Tarso Sanseverino, para quem

Naturalmente, a simples falta de informacdo nao ensejara a
responsabilizacdo do médico pelos prejuizos sofridos pelo
paciente se nao tiver sido a causa adequada desses danos.
Porém, no caso de cirurgias facultativas, a deficiéncia de in-
formacdo acerca dos riscos podera ser a causa adequada
dos danos sofridos pelo paciente, que, se soubesse, poderia
ter optado por ndo se submeter a eles. A solucdo pratica
que comega a ser tomada por alguns médicos, numa autén-
tica medicina defensiva, € a obten¢do de declaragdo escrita
a respeito da ciéncia desses riscos. 1"

108 Idem, ibidem. p. 369.
109 Idem, ibidem. p.129.

110 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do
hospital por falha no dever de informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v.
827, p. 11-48, set, 2004. p. 19.

111 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do
Consumidor e a defesa do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.158.
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Em que pese o mesmo autor afirmar em passagem da mesma obra
gue “a auséncia de comprovacdo do fornecimento dessas informa-
¢Oes caracteriza o defeito".'"?

E justamente nesse sentido que se destaca a importancia do estu-
do do dever de informar que esta intimamente ligado a producao
da prova do presta¢do da informacao/esclarecimento, checagem de
compreensdo do paciente e obtencdo do seu consentimento para a
realiza¢do da intervencdo médica, justamente porque “a intervencao
sem consentimento (ou o consentimento sem informag¢ao adequada)
traduz-se tecnicamente numa ofensa corporal”.''3 Dai porque discor-
da-se de Paulo de Tarso Sanseverino quanto a afirmacao de que a
simples falta informagdo nao é capaz de ensejar a responsabilidade
médica, concordando-se com a opinido exposta anteriormente por
Cladudia Lima Marques que a falha informacional é uma negligéncia
médica por si so.

Voltando a questao fulcral da inversao do énus da prova, enquanto
alguns autores entendem que ndo seria possivel a inversdo, outros
entendem que ela se daria automaticamente, e outros ainda que ela é
possivel a depender do preenchimento dos requisitos legais, analisa-
dos casuisticamente pelo magistrado.

Garcia'* chega a afirmar que “tecnicamente, ndo ha inversao do 6nus
da prova, uma vez que, desde o principio, € a lei que institui a quem
cabera o encargo probatério de determinado fato” e explicita de modo
didatico as hipoteses de “inversdo do 6nus da prova” no CDC com dois
agrupamentos: no primeiro - ope judicis - estaria o art. 6°, VIl do CDC;

112 Idem, ibidem. p.290

113 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na
relacdo médico-paciente: estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra,
2004. p.190

114 GARCIA, Leonardo. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado
artigo por artigo. Salvador: JusPODIVM, 2020. p. 113.
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no segundo - ope legis - estariam os seguintes artigos: art. 12, 83°, 1I,
art. 14, 83°1 e o art. 38.

Sobre a tematica do 6nus da prova aduz Claudia Lima Marques

Frise-se que 0 8 4° do art. 14 do CDC refere-se ao regime
da responsabilidade civil - por culpa -, dos profissionais
liberais e nada menciona sobre o 6nus da prova, que é
regulado - em minha opinido - § 3° do art. 14 do CDC.
Nesse sentido, parece-me que o 6nus de provar que
ndo houve defeito no servi¢o e na informacdo legalmen-
te obrigatoria é tanto dos hospitais como dos médicos,
por forca do art. 14, § 3°, do CDC. [...] Este artigo imporia,
assim, uma inversdo ex vi lege do dnus da prova, a seme-
Ihanca do que faz o art. 12, § 3° do CDC para defeitos
dos produtos.™®

Esse entendimento ndo encontra ressonancia na jurisprudéncia que
vem sendo pacificada sobre a matéria no ambito do STJ, onde a inver-
sdo do 6nus da prova

115

ndo é automatica, tornando-se, entretanto, possivel
num contexto da facilitacdo da defesa dos direitos do
consumidor, ficando subordinada ao 'critério do juiz,
quando for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de ex-
periéncias'. (Excerto do AgRg nos EDcl no Ag 854.005/
MT, Rel. Min. Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em
26.8.2008, DJe 11.9.2008.)

MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do

hospital por falha no dever de informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v.
827, p. 11-48, set, 2004. p. 47.
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Luiz Otavio Amaral''® compreende a importancia da contextualiza¢do ao
asseverar que “o processo deve possibilitar a parte a defesa de seus direi-
tos dentro de seus limites e possibilidades, dai a melhor distribuicao dos
meios probatdrios”, que se consubstanciam em materializar a vulnerabi-
lidade juridica do consumidor e prover “meios de satisfazer a igualdade
na diferenca (= desigualar)”, e isto sé pode ser feito casuisticamente.

Outrossim, a propria Claudia Lima Marques em artigo especifico so-
bre a responsabilidade médica e a falha no dever de informar, aduz
que a informagdo é um principio ao tempo que € um direito basico do
consumidor'’

[...] mas, asseverando que, tratando-se de responsabili-
dade pessoal do profissional liberal, como o médico, é
excepcionalmente necessaria a “verificagdo da culpa”
prépria (art. 14, § 4.°, do CDC). Também quando se trata
de um dever de informar, de esclarecer, de aconselhar,
de alcancar um consentimento informado (ou consenti-
mento pés-informagdo). '

Ja para Paulo L6bo “presume-se que o profissional liberal é culpado
pelo defeito do servico, salvo prova em contrario, por ser a presun¢ao
juris tantum"°, destacando que “se o profissional liberal provar que
ndo se houve com imprudéncia, negligéncia ou impericia, a responsa-
bilidade ndo Ihe podera ser imputada”.’?°

116 AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Teoria geral do direito do
consumidor. Sao Paulo: RT, 2010. p.69.

117 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do
hospital por falha no dever de informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v.
827, p. 11-48, set, 2004. p. 23

118 Idem, ibidem. p. 25

119 LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva,
2011. p. 359.

120 Idem, ibidem. p. 360.
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Corroborando o entendimento de Paulo L6bo, o ST)'?' assentou o se-
guinte entendimento

[...] em procedimento cirurgico para fins estéticos, con-
quanto a obrigacdo seja de resultado, ndo se vislumbra
responsabilidade objetiva pelo insucesso da cirurgia,
mas mera presuncdo de culpa médica, o que importa
a inversao do dnus da prova, cabendo ao profissional
elidi-la de modo a exonerar-se da responsabilidade con-
tratual pelos danos causados ao paciente, em razdo do
ato cirdrgico. (negrito do autor)

De modo analogo, Paulo de Tarso Sanseverino leciona

Efetivamente, a inversdo do 6nus probatério da culpa
é uma questdo processual, que ndo torna, por si so,
objetiva a responsabilidade do profissional liberal. Na
responsabilidade objetiva, a andlise da culpa é irrele-
vante, pois ela ndo constitui elemento do suporte fatico
do ato ilicito. Na responsabilidade subjetiva, a culpa €
elemento essencial do suporte fatico e, ndo demonstra-
da a sua presenca (pelo consumidor) ou comprovada a
sua auséncia (pelo profissional liberal), a demanda sera
julgada improcedente. '2

lgual posicionamento externou o ministro Eduardo Ribeiro™3 ao pro-
ferir voto em ac6rdao versando sobre a responsabilidade médica:

121 REsp 985.888/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 16/02/2012, DJe 13/03/2012.

122 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do
Consumidor e a defesa do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.367.

123 REsp 81101/PR, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA TURMA,
julgado em 13/04/1999, DJ 31/05/1999, p. 140.
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Discute-se sobre a distribuicdo do encargo de fazer a
prova. Fosse a obriga¢do de resultado, a circunstancia de
ndo haver sido alcangado daria nascimento ao dever de
reparar e o médico sé se eximiria com a prova do fortuito
ou da forca maior. Se a obrigacdo € de meio, aquele dever
existird se ndo adimplida a obrigacdao de usar a melhor
técnica, de cercar-se de todas as cautelas recomendaveis.
Outra coisa, entretanto é a distribui¢do do 6nus da prova.
Viavel inverté-lo, sem que isso signifique modificar a na-
tureza da obrigacdo.

Assim, consoante Paulo de Tarso Sanseverino'®* “a inversdo do
o6nus da prova pode também decorrer de determinagao do juiz no
curso do processo (ope judicis)”, desde que observados os requisi-
tos legais, quais sejam, quando for “verossimil a sua alegacao as re-
gras ordinarias da experiéncia, ou quando for ele hipossuficiente”,
esclarecendo que a “a verossimilhanca relaciona-se a um juizo de
probabilidade”, onde

As provas apresentadas, em determinado momento an-
terior a sentenca, evidenciam a forte probabilidade de
que as afirmacbes da parte sejam veridicas, apresenta-
do mais elementos favoraveis ao consumidor do que a
ele desfavoraveis. '%°

Ja a hipossuficiéncia “relaciona-se a vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo”, esclarecendo que se de um “conceito ju-
ridico, derivando do desequilibrio concreto em determinada relagao
de consumo”.'?¢

124 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do
Consumidor e a defesa do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.356.

125 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do
Consumidor e a defesa do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 358.

126 Idem, ibidem. p.358.
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Ao tratar da prova na responsabilidade civil médica Bruno Miragem
afirma que esse é um dos temas mais sensiveis nessa seara, afirman-
do que a chave para a solucdo das controvérsias é a hipossuficiéncia
do consumidor de servicos médicos no tocante a impossibilidade de
producdo da prova, nos seguintes termos:

Esta compreensao da hipossuficiéncia é de extrema im-
portancia na responsabilidade civil médica, em que mui-
to propriamente, a impossibilidade de producdo da pro-
va ndo se vincula a quaisquer outros fatores sendo a difi-
culdade de demonstrar a existéncia de uma situagao de
fato da qual o paciente-vitima de um dano ndo tem como
apresentar, e muitas vezes nem ele préprio tem conheci-
mento de como ocorreram determinados eventos.’’

Argumenta ainda o mencionado autor que nessas situacdes onde a
propria prova (prontuario médico) é produzida pelos eventuais de-
mandados no processo civil, justifica a presuncdo relativa de culpa
do profissional médico, reconhecendo-se a hipossuficiéncia do con-
sumidor “e invertido o 6nus da prova, na forma do art. 6°, VIII, do
CDC" "%, Ou seja, o autor reconhece a possibilidade de inversao do
6nus da prova através de ato judicial para os casos do art. 14, para-
grafo quarto do CDC.

Rizzatto Nunes' aduz que dois sdo os momentos de producdo da
prova, quais sejam, a “prova do dano, do nexo de causalidade entre
0 dano e o servi¢o, com a indicacao do profissional responsavel” e a
culpa do profissional liberal, afirmando que “em ambos os casos a
inversdo podera dar-se”.

127 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil médica no direito brasileiro.
Revista de direito do consumidor, n. 63. Sao Paulo: RT, jul.-set./2007, p. 52-91. p. 88.

128 Idem, ibidem. p. 89.

129 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor:
com exercicios. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p.339.
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Sobre o momento da inversao, Paulo de Tarso afirma que a decisdo
que a defere deve ser realizada durante o curso do processo “de pre-
feréncia na fase de saneamento, de modo a ndo causar surpresa a
qualquer das partes”*, sendo neste mesmissimo sentido que cami-
nha jurisprudéncia do STJ, como exemplifica a decisdo abaixo, enten-
dendo alguns ministros de modo diverso™'.

- Ainversdo do 6nus da prova, prevista no artigo 6°, inciso
VI, do Coédigo de Defesa do Consumidor, como exce¢ao
aregrado artigo 333 do Codigo de Processo Civil, sempre
deve vir acompanhada de decisdo devidamente funda-
mentada, e 0 momento apropriado para tal reconheci-
mento se da antes do término da instru¢do processual,
inadmitida a aplicagdo da regra s6 quando da sentenca
proferida.

(Excertos do REsp 881651/BA, Rel. Ministro HELIO QUA-
GLIA BARBOSA, QUARTA TURMA, julgado em 10/04/2007,
DJ 21/05/2007, p. 592)

Assim, pode-se concluir que 0 momento para a inversao do 6nus da
prova no processo civil € no saneamento do processo, sendo possi-
vel a inversdo no tocante ao profissionais liberais, mesmo em face
da regra especial do art. 14, paragrafo quarto do CDC porquanto
ndo se altera a responsabilidade civil subjetiva, apenas distribui-se
a prova a quem melhor tem condi¢bes de produzi-la, a depender
do preenchimento dos requisitos legais, analisados casuisticamente
pelo magistrado.

130 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do
Consumidor e a defesa do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.362.

131 Vide voto divergente do ministro Sidnei Beneti no REsp 802.832/MG,
Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, julgado em
13/04/2011, DJe 21/09/2011.

204



Contudo, ao tratar-se especificamente do dever de informar, é preciso
ponderar primeiro de quem é o dnus probatério quanto ao cumpri-
mento do dever, para posteriormente, verificar-se a necessidade de
uma eventual inversao. Neste sentido, vem a calhar a licdo de Eva Sé-
nia Silva, para quem:

Se 0 6nus da prova do cumprimento recaisse sobre o cre-
dor da informacdo, tratar-se-ia da prova de facto negati-
vo. O credor teria que provar que nao houve cumprimen-
to. Como sabemos, semelhante prova é extremamente
dificil de realizar. Por outro lado, se a prova do cumpri-
mento couber ao devedor, j& estaremos perante a prova
de um fato positivo.'3?

Entende a autora que o cumprimento do dever é um fato extintivo,
pelo que “sua prova incumbe a parte que pretende que o seu dever
seja considerado extinto”, justificando ser mais facil para o devedor
provar que cumpriu o seu dever do que para o credor que deixou de
cumprir, aduzindo em fecho que “provada a existéncia do dever, é
justo, neste caso, que o risco da falta da prova do seu cumprimento
recaia sobre o devedor”3, E justamente este o caso do dever de infor-
mar do médico, prescrito nas normas legais e éticas, sendo, pois do
médico a prova do cumprimento do dever.

Nesse sentido, ainda nas palavras de Paulo de Tarso Sanseverino:

A questdo é relevante, pois o 6nus da prova da culpa é
diverso na responsabilidade contratual e extracontra-
tual. Na responsabilidade contratual ou negocial, o 6nus
da prova da inocorréncia de culpa é, normalmente, do
devedor (fornecedor de servicos, profissional liberal), de-

132 SILVA, Eva Sénia Moreira da. Da responsabilidade pré-contratual
por violacdo dos deveres de informacgdo. Coimbra: Almedina, 2006. p.204.

133 Idem, ibidem. p.205.
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vendo o credor (consumidor, cliente) comprovar apenas
a existéncia do contrato, o inadimplemento, o dano sofri-
do e o nexo causal. Compete ao devedor a prova de que o
plano decorreu de causa estranha, quer de caso fortuito,
quer de forca maior (arts. 389 e 393 do CC/2002; 1.056 a
1.058 do CC/1916). Diferentemente, na responsabilidade
extracontratual (art.186 do CC/2002; art.159 do CC/1916),
o Onus da prova da ocorréncia de culpa é do autor da
demanda (cliente). '3*

Sobre esta questdo extremamente problematica ja teve oportunidade
de manifestar-se o Superior Tribunal de Justica de Portugal, concluin-
do (em acérddo ndo unanime) que:

A tese que advoga uma alteragao das regras legais
gerais do regime da efectivacdo da responsabilidade
civil, designadamente, no segmento da reparti¢cdo do
onus da prova, em caso de responsabilidade civil mé-
dica, para além de caréncia de apoio legal, de falta de
suporte na realidade hodierna do exercicio da medici-
na e no actual estado de elevagdo do estatuto do pa-
ciente tem, pelo menos, duas principais consequén-
cias negativas: um forte abalo na confianca e certeza
do direito e uma sequente e quase inevitavel pratica
de uma medicina defensiva.

(Superior Tribunal de Justica de Portugal - Excerto do
julgamento da Revista n.° 1800/08 - 15-10-2009 - 2.2
Seccdo - Rodrigues dos Santos (Relator), Jodo Bernardo
(vencido), Oliveira Rocha, Oliveira Vasconcelos (vencido)
e Serra Baptista)

134 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do
Consumidor e a defesa do fornecedor. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p.199
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Assim, de modo a ter-se seguranca juridica, tem-se que a concre¢do
do direito dar-se-ia no exato momento de aplicacdo da norma consu-
merista pelo magistrado fixando-se prévia e adequadamente o 6nus
probatério de ambas as partes, de modo fundamentado, sempre
partindo do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, mas
ciente de que a boa-fé objetiva ilumina e irradia seus efeitos para o
médico e para o paciente.

A questdo do 6nus do aprova se reveste de especial problematica no
tocante ao cumprimento do dever de informar do médico, pelo que
assinala André Pereira:

O énus da prova é, em geral no direito, uma matéria
decisiva na resolugdo concreta dos litigios. Ora, nes-
ta matéria - responsabilidade médica por violagao do
consentimento informado - a determinac¢do do onus
probandi é ainda mais importante, por varias razdes.
Estamos a tratar de factos em que, em regra, ha pou-
ca exposicao publica: a relagdo médico-paciente acon-
tece num ambiente de privacidade, de resguardo e al-
guma sacralidade.™®

Opinido categorica de Claudia Lima Marques especificamente
sobre o tema “o dever de informar é do médico, cabendo a
ele a prova que cumpriu com seu dever de boa-fé e contratual
inerente”. 136

135 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na
relacdo médico-paciente: estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra,
2004. p. 188

136 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do
hospital por falha no dever de informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v.
827, p. 11-48, set, 2004. p. 29, 32 e 33.
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Consideracoes finais

Assim, entende-se que é possivel a inversdo do énus da prova no
processo civil, mesmo quando é demandado profissional liberal
médico, vez que a regra do art. 14, paragrafo quarto do CDC nao
colide com o conteuido do art. 6° VIl do CDC, transferindo-se o 6nus
probatério e ndo transmutando-se a responsabilidade subjetiva em
responsabilidade objetiva.

Outrossim, a concretizacao da inversdo deve ser realizada por ato
judicial fundamentado no momento do saneamento do processo,
oportunizando-se as partes o prévio conhecimento das provas a seu
encargo, sem que existam surpresas e eventuais viola¢Ses de direito
(ampla defesa/contraditério).

Merece, no particular, especial destaque a regra contida no Art. 10
do CPC que impde ao magistrado o dever de oportunizar as partes o
direito de manifestacdao “ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio”.

Destaque-se ainda que no tocante ao dever de informar do médico
ndao ha que se falar em inversdao do énus da prova porque esse
onus, na origem, ja pertence ao médico, devendo ele produzir a
prova de que cumpriu o dever de informar, utilizando para tanto
todas as formas licitamente possiveis no curso processual, seja
através de instrumento escrito, prova testemunhal direita ou prova
testemunhal indireta.
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O DIREITO SISTEMICO E AS RELACOES
DE CONSUMO: O RESTABELECIMENTO
DO EQUILIBRIO NAS RELACOES DE
CONSUMO EM TEMPO DE PANDEMIA DA
COVID-19

Wdson Pyerre Soares Silva'”

INTRODUCAO

Avisdo sistémica proposta por Bert Hellinger propaga que as rela¢des
interpessoais e sociais sdo permeadas dentre outras ordens, pela
ordem do equilibrio e que sua inobservancia, pode causar danos e
adoecimento das rela¢des. Nas rela¢des de consumo, o equilibrio é
necessario para que fornecedor e consumidor estejam numa relagao
justa, um fornecendo o servico ou bem no preco justo e o outro pa-
gando o valor médico.

As licdes de Bert Hellinger influenciam varias profissdes no mundo e o
movimento sistémico alcanca o direito, surgindo a nomenclatura “di-
reito sistémico”, apresentando uma nova visdo nas relacdes juridicas
em tempos de pandemia da COVID 19, deflagrada pela Organizacdo
Mundial da Saude (OMS).

137 WDSON PYERRE SOARES SILVA, Advogado militante, mestrando em
Consumo, Cotidiano e Desenvolvimento Social pela UFRPE, Presidente da
Comissao de Direito Sistémico da OAB/PE, constelador familiar.
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A Constituicao Federal de 1988 em seu art. 170 trata da ordem econo-
mica no inciso V, da protecao juridica das relacdes de consumo. Ja o
art. 4°, inciso lll do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), determina
o equilibrio como um principio das rela¢cdes de consumo.

Entretanto, a abordagem sistémica por ser uma nova pratica - no am-
bito das rela¢des de consumo, ainda carece de poucos estudos cien-
tificos que comprovem sua eficacia, apurando-se seu éxito apenas no
campo pratico.

A abordagem do direito sistémico nas rela¢des de consumo vai além
da analise da legislacao vigente. Propde dentre varias, a busca real da
origem dos conflitos oriundos dessas rela¢8es, o olhar ndo julgador
dos envolvidos e possibilita realinhar os envolvidos na relagdo de con-
sumo para os seus devidos lugares, percebendo as ordens sistémicas
para uma melhor fluidez das relacdes.

O PENSAMENTO SISTEMICO DE BERT HELLINGER

O filésofo e tedlogo alemdao Bert Hellinger, em sua vivéncia com diver-
sas culturas e experiéncia de sua filosofia aplicada, aliado ao conhe-
cimento adquirido na filosofia, psicoterapia e teologia, desenvolveu
a técnica terapéutica denominada Constelacao Familiar, trazendo a
tona as forgas ocultas do amor, como precursora das rela¢des familia-
res (BASSOI, 2016).

A caminhada de Bert Hellinger iniciou sua imersdo em uma ordem
catélica e logo depois, partiu em missdo para Africa do Sul, na tri-
bo Zulu, ampliando sua experiéncia e visdao em relacdo ao Sagra-
do (HELLINGER, 2020, p.66). Em longos anos de estudo, inseriu a
dindmica de grupo, andlise transacional e psicanalise (HELLINGER,
2020, p.129-134).
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Bert Hellinger, no desenvolvimento da visdo sistémica (considerando
que todo ser humano parte de um sistema familiar, desenvolvido por
pai e mae), trouxe a lume trés necessidades basicas e essenciais para
constituicdo e manutencao dos sistemas sociais (familiares, profissio-
nais, etc.), sendo tais necessidades: 1. Pertencimento ou insercdo a
um determinado sistema familiar; 2. A condicao de ordem de prece-
déncia e chegada de um membro do grupo sobre o outro (hierarquia);
3. Necessidade de equilibrio nas rela¢gdes interpessoais. As necessi-
dades sao denominadas como “ordens do amor” ou “leis do amor” e
ndo havendo a observancia desses preceitos, os membros do sistema
familiar perdem forca, permanecem em desequilibrio (em forma de
adoecimento e sofrimento). Entretanto, havendo a incidéncia das leis
em equilibrio, o sistema percorre seu fluxo com harmonia, estando no
bem estar (HELLINGER, 2020, p.144-157).

Segundo Hellinger, o alinhamento e reposicionamento de cada indivi-
duo em seu devido lugar de pertencimento, respeitando a hierarquia
e havendo equilibrio entre as rela¢des, sinaliza a cura do sistema em
relacdo ao tema apresentado, por respeitar as ordens do amor, ha
entdo a “simetria oculta do amor” (HELLINGER, 2006).

Pertencimento

Todo ser humano nasce dentro de um sistema familiar e sua perma-
néncia nele. Pela visdo Hellingeriana, através das constela¢es fami-
liares, estar inserido em um sistema familiar € condi¢do primeira para
a sobrevivéncia de um individuo. Cada pessoa possui um papel fun-
damental dentro do sistema familiar, sendo que sua exclusdo, causa
desequilibrio para todo o sistema.

Individuos excluidos dos seus sistemas, tendem desenvolver me-

canismos para chamar a atencdo do sistema a qual pertence para
sua inclusdo, ou para a inclusdo de quem esta sendo excluido, o
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que pode ocasionar o ingresso em conflitos sem aparente explica-
¢do, contribuindo diretamente em dificuldades em relacionamentos
(BRAGA, 2016).

Os desequilibrios podem ser passados para os membros da familia
para geracBes posteriores, mesmo ndo tendo o conhecimento da
exclusao. Os filhos que que nao foram incluidos no sistema familiar,
também podem gerar desequilibrios nas geracdes posteriores, de-
vendo ser incluidos (TESCAROLLI e GONCALVES, 2016).

Hierarquia

A hierarquia diz respeito a ordem de chegada do membro do sistema.
Necessariamente, aquele que chegou primeiro (os mais velhos), pos-
sui precedéncia, prioridade aos demais que vierem a chegar. Segundo
esta ordem, os membros que chegam primeiro, possui um lugar prio-
ritario. Na relacao familiar, por exemplo, o filho mais velho, hierarqui-
camente superior aos demais e, sendo o pai e mde, superiores hie-
rarquicos em relagdo a prole (TESCAROLLI e GONCALVES, 2016). Para
Hellinger, todos que vieram primeiro possuem a precedéncia, pois
todos os seres sdo estruturados pelo tempo. Além da precedéncia em
relacdo aos filhos, os relacionamentos também possuem precedéncia
(HELLINGER, 2020, p. 152-156).

Equilibrio (Dar e receber)

As relacdes interpessoais necessitam de equilibrio para se susten-
tarem. O dar e receber é premissa para que as rela¢cdes possam
seguir harmoénicas. Caso esta lei ndo seja obedecida, as rela¢bes
passam a serem doentes, pois um acaba dando mais que o outro,
culminando com o término dos relacionamentos (HELLINGER, 2020,
p. 158). A dinamica do dar e receber deve ser plenamente aplicavel
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nas relacdes entre casais, amizades, fraternais, comerciais, consu-
meristas, dentre outras.

Numa relacdo, quando se oferta suas habilidades e disponibilidade
para se estar nela, espera-se o recebimento na mesma propor¢do,
sendo esta intera¢do, ponto fundamental para o desenvolvimento
e crescimento das relagbes interpessoais, recebendo com gratidao
aquilho que Ihe é ofertado, além de entender quando o outro tem
suas limitacdes do retorno (TESCAROLLI e GONCALVES, 2016).

A lei do equilibrio comporta duas excec¢des, bem esclarecidas por Bert
Hellinger. Nas relacBes entre pais e filhos e entre professores e alunos,
a lei do equilibrio é invidvel, pois ndo ha como os filhos retribuirem a
vida recebida pelos pais, assim como o ensinamento dado pelos pro-
fessores. Desta forma, o equilibrio é restabelecido quando os filhos
seguem o ciclo da vida, doando o amor recebido para as préximas
gerag8es, assim como os alunos passam a semear o conhecimento
recebido pelos mestres (HELLINGER, 2020, p. 159).

DIREITO SISTEMICO NO BRASIL

O sistema juridico brasileiro adotou um novo sistema de resolucdo de
conflitos com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, quando
expressou em seu art. 3° 882° e 3° que o Estado deverd promover a
resolucdo consensual dos conflitos e que outros métodos de resolu-
cdo de conflitos serao buscados pelos operadores do direito. A ex-
pressao destacada acima grifada merece uma atencdo especial, por
inaugurar no sistema processual brasileiro, um modelo multiportas
de resolugao de conflitos, possibilitando novas metodologias a serem
aplicadas na busca da cultura de paz.

A resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), regu-
lamenta os meios extrajudiciais de resoluc¢do de conflitos, na qual
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as técnicas sistémicas sao amplamente aplicadas no ambito do
Poder Judiciario.

De acordo com o ultimo levantamento estatistico realizado pelo CNJ
em 2018, 16 (dezesseis) estados, mais o Distrito Federal, ja implemen-
taram a constelacao familiar como pratica complementar para reso-
lu¢do de conflitos. Com o movimento de expansao desta técnica, es-
tima-se que os demais estados federativos aderiram a aplica¢do das
praticas sistémicas, estando possivelmente, presente em todos os es-
tados da regido brasileira (JUSTICA, 2018).

A partir da experiéncia das constela¢es familiares, através do projeto
“Um Novo Olhar Para Conciliar”, o TJPE regulamentou a pratica das
constelacdes familiares no ambito do poder judiciario pernambucano,
expedindo a instru¢cdo normativa n°® 23/2018-NUPEMEC-TJPE, trans-
formando o entdo projeto, em programa institucional intitulado com
0 mesmo nome, criado pelas magistradas Wilka Vilela, Laura Simdes,
Ana Cecilia Toscano e o magistrado Elio Braz.

A aplicagdo do direito sistémico aplicado através da terapia da Cons-
telacdo Familiar, traduz em numeros efetivos na resolucdo de de-
mandas judiciais. O TJGO a exemplo, alcangou em 2016, um indice de
aproximadamente 94% (noventa e quatro porcento) de resolu¢ao dos
conflitos, utilizando a técnica da constelacdo familiar (JUSTICA, 2016).
ApoOs as sessdes de constelacao familiar, estudos apontam que ha
uma respeitabilidade maior entre as partes e os niveis de acirramento
diminuem, aumentando a busca pelo acordo. (STORCH, 2015).

Para Sami Storch, direito sistémico aparece como a andlise do direito
com base nas leis superiores do amor, estudadas pelo tedlogo e filo-
sofo alemdo Bert Hellinger que ordenam todas as rela¢gdes humanas,

vistas na ciéncia das constela¢des familiares (STORCH, 2010).

Para Eunice Shlieck, precursora do movimento do direito sistémico
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no ambito da Ordem dos Advogados do Brasil, onde criou a primeira
Comissao de Direito Sistémico do Brasil (Seccional Santa Catarina), di-
reito sistémico

é um campo de conhecimento, revelado pela observacdo
fenomenolodgica de que todas as manifesta¢bes de vida
sdo redes formadas por subjetividades e necessidades
singulares,queofereceelementosparaoexerciciodeuma
Justica mais humana e pacificadora. (SANTA CATARINA,
2020, p.6).

Embora o movimento das constela¢bes seja uma crescente entre as
profissGes juridicas, ha de se considerar que existem criticas a sua
utilizagdo e possiveis limitacdes que impedem a sua aceitacdo perante
a comunidade juridica como um todo. A falta de mais estudos cien-
tificos que possam evidenciar cientificamente a técnica, é um fator
consideravel para que sua utilizagdo seja vista com ressalvas.

A analise do conflito a partir da visdo de Bert Hellinger, além de outras
metodologias aplicadas ao direito, como a comunicacdo ndo violenta,
justica restaurativa, proporciona aos envolvidos e a sociedade, a pos-
sibilidade de resolucdo do conflito em sua origem, evitando a reaber-
tura de novas demandas judiciais.

A PANDEMIA DA COVID-19 NO BRASIL

O estado de pandemia decretado pela OMS, em coletiva de impren-
sa no dia 11/03/2020, em virtude da rapida proliferacdo do virus CO-
VID-19, com origem na China, obrigou diversas nacdes a adotarem
medidas restritivas de direitos severas. Alguns seguimentos comer-
ciais foram obrigados a suspenderem suas atividades, com o objetivo
como de diminuir a circulacao de pessoas nas ruas e aglomeracdes.
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No Brasil, o combate ao virus COVID 19 inicia com a aprovacdo
da lei 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 e sancionada pelo pre-
sidente da republica. A lei trata sobre medidas que devem ser
tomadas para o enfrentamento ao até entdao chamado “surto” da
COVID-19 em 2019.

No sentido de regulamentar o art. 3°, 88° da lei 13.979/2020, que tra-
ta das atividades consideradas essenciais, o presidente da republica
publica o decreto n° 10.292, de 25 de mar¢o de 2020, elencando um
rol de atividades consideradas essenciais, ndo sendo possivel sua in-
terrupcao pelo Estado, devendo ser suspensas as demais atividades
qgue nao estdo no rol.

As relagdes contratuais também foram alteradas. A exemplo de esco-
las, havendo a suspensdo de presta¢do de servico, ha de ser realizar
a imediata suspensdo dos pagamentos ou, realizar pagamentos pro-
porcionais de acordo com o servi¢co que esta sendo prestado. O proje-
to de lei do Estado de Pernambuco n° 1.028/2020 de autoria do Depu-
tado Alvaro Porto (PTB), prevé a proporcionalidade do pagamento das
mensalidades escolares, o que altera a estruturagao dos contratos de
prestacdo de servico neste seguimento, durante a suspensao das au-
las em virtude da pandemia.

Para evitar o fechamento da atividade empresarial, fornecedores
precisaram se adaptar a nova realidade, inseridos metodologias até
entdo ndo utilizadas (como servico de entrega a domicilio), para que
seu produto possa chegar até o consumidor. Por outro lado, os con-
sumidores também passaram a observar uma possivel mudanca na
dindmica de consumo, passando a aderir novos habitos mais voltados
para a individualidade de seus lares, incluindo a percepc¢do da impor-
tancia da negociacdo para solucionar eventuais conflitos.
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0 EQUILIBRIO DAS RELACOES DE CONSUMO

Na Constituicao Federal e Codigo de Defesa do
Consumidor

A ordem constitucional brasileira de 1988, com inspira¢des na prote-
¢do e defesa do consumidor, elencou em seu art. 170 os principios da
ordem econdmica, trazendo em seu corolario, a prote¢do das relacdes
de consumo em seu inciso V (BRASIL, 1988).

A necessidade de estabelecimento de normas infraconstitucionais
que colocassem em pratica a protecao e defesa das rela¢des de con-
sumo, tiveram o marco inicial com a promulgacdo do Cédigo de De-
fesa do Consumidor, trazendo uma série de direitos e deveres para o
bom desenvolvimento das rela¢des consumeristas.

O art. 4° inciso Ill do CDC, enumera como principio norteador das
relacBes de consumo “sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relacBes entre consumidores e fornecedores” (BRASIL, 1990). A elo-
quéncia buscada pelo legislador em no aprimoramento das relacdes
de consumo, fizeram que o equilibrio das rela¢des tornasse um dos
principios basilares, por estar envolvidos dois interesses primordiais
para a manutencdo da cadeia produtiva e 0 consumo ativo: consumi-
dor e fornecedor.

Os envolvidos nesta relacdo, ao pactuarem obriga¢bes e direitos,
possuem o dever de cooperagdo para que tais relacdes possam se
desenvolver de maneira justa e equilibrada, buscando a aplicacao
dos preceitos constitucionais e preconizados na legislacao em geral
(ROCHA, 2015, p. 42).

Entretanto, ndo se pode deixar de entender que o equilibrio deve ser

assegurado em relacao aos fornecedores, que devem também ter di-
reitos assegurados em face de consumidores que podem agir de ma
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fé, invocando direitos inexistentes sob a pauta da sua vulnerabilidade.
E trazer a ideia de justica para a relacdo, entregar a cada um o que lhe
cabe, balanceando as rela¢des, evitando o prejuizo e desproporciona-
lidade de ambos (ROCHA, 2015, p. 39).

Para tanto, a implementacdao de medidas que visam equilibrar as
relacBes deve ser estudada e elaborada para que ndo se promo-
va a superprotecdo de um lado em detrimento do outro. A prote-
cdo as relagdes de consumo reportadas na Constituicao Federal
sao fundamentais para a sustentabilidade do sistema financeiro
e de consumo.

Diversos aparelhos de prote¢do e defesa das rela¢cbes de consumo
foram paralisados momentaneamente, em meio a pandemia da CO-
VID-19, como exemplo, o funcionamento dos Procon”s Brasil afora. O
judiciario também sofreu impacto significativo em seu funcionamen-
to, focando suas atividades em atender necessidades urgentes, até
gue se chegasse num modelo de adaptacgao e convivéncia com o esta-
do pandémico atual.

0 Equilibrio das Rela¢es de Consumo a Luz do Direito
Sistémico e das Ordens do Amor

O estado de pandemia decretado pela OMS em 11 de mar¢o de 2020,
obrigou a populacdo mundial a refletir sobre diversos aspectos que
até entdo estavam perdidos e/ou esquecidos pelas pessoas, como
exemplo, ouvir o que o outro tem a dizer, entender suas questdes
e perceber que, possivelmente, o outro também passa por questdes
gue nds mesmos passamos e Ndo paramos para ver, por estarmos em
muitas vezes, imersos em nossas proprias convicgoes.

Nas rela¢gdes de consumo também nao fogem a esta realidade. Con-
sumidores e fornecedores estiveram e muitas das vezes, dentro de
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suas proprias “certezas”, perdendo a sensibilidade de entender a rea-
lidade do outro, desequilibrando as relacdes de consumo.

Uma das possibilidades de analise pelo direito sistémico é perceber o
quanto as relacbes de consumo estavam desrespeitando a ordem do
equilibrio (dar e receber), ocasionando recorrentes litigios e recorren-
tes demandas judiciais sobre diversos aspectos do consumo.

Quando consumidores e fornecedores se perceberem enquan-
to credores (um cobrando do outro) sem entenderem o ponto de
equilibrio da relacdo de consumo, possivelmente havera insatisfa-
¢do entre ambos os envolvidos. Os fornecedores se sentem no di-
reito de aumentar o valor sem melhoramento do produto e servico,
e 0 outro exigird sempre a entrega do produto ou servico melhora-
do pelo mesmo preco.

Em meio a pandemia, fornecedores e consumidores, despidos de
protecao juridica (seja extrajudicial ou propriamente judicial), ndo
tiveram alternativas a ndo ser, buscarem entre si, o restabeleci-
mento (ou a tentativa) de equalizar as rela¢bes de consumo, ha-
vendo a urgente necessidade de didlogo. Possivelmente, ambos os
lados (fornecedores e consumidores) estavam percebendo suas
necessidades e vantagens individuais, em detrimento a percepc¢ao
de realidade do outro, causando possivelmente, o desequilibrio no
préprio mercado de consumo.

A pandemia pode servir de plano de fundo para que os empre-
endimentos como um todo, possam reavaliar suas dinamicas
de funcionamento e como entregar o maximo possivel a um
custo menor.

Ja os consumidores tém a oportunidade de entender que os fornece-

dores contam com custos para a manutencdo de suas atividades. As
relacBes ndo poderiam ser descontinuadas de forma abrupta, pondo
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em risco a sobrevivéncia de outras pessoas (colaboradores de uma
empresa), dentro da cadeia de consumo.

A negociacdo de dividas por exemplo, compreende esta dinamica de
equilibrio buscada entre empresas e consumidores, para equalizarem
0S mesmos interesses.

A falta de percepc¢ao de direitos e deveres dos consumidores e forne-
cedores, pode causar o desequilibrio nas rela¢des, por desrespeitar a
ordem do “dar e receber”. Bert Hellinger diz que

“Quando tomamos ou recebemos alguma coisa de al-
guém, sentimo-nos obrigados a compensa-lo de manei-
ra correspondente. Somente depois que fazemos isso é
gue nos sentimos livres novamente. A dependéncia deixa
de existir, e ambos podem seguir seu caminho. Porém,
quando a restituicdo é insuficiente, a relagdo continua a
existir em duplo sentido: o primeiro beneficiario sente-se
em divida com o segundo, que por sua vez, ainda espera
algo dele.” (HELLINGER, 2019, p. 157)

As relacBes precisam de ordem para poderem fluir de forma justa e
harmodnica. Na alma de cada um, existe um senso de equilibrio que
levam todos para este mesmo fim (senso de equilibrio), e consequen-
temente nos leva para o senso de justica. Reconhecer este equilibrio
das rela¢des, pode evitar danos de dificil reparacdo (HELLINGER, 2019,
p. 159). A percepcao da busca pelo equilibrio a luz da visao sistémica
de Bert Hellinger, p6e uma possivel reflexdo de como os envolvidos na
relacdo de consumo (fornecedor e consumidor) se veem nas relacdes
de consumo.

Os conflitos entre consumidor e fornecedor podem ser analisados de

forma sistémica, quando ndo ha o dar e receber de forma equivalente
nas rela¢es de consumo.

222



Empresas que ofertam beneficios demais, sem a devida justica na co-
branca de valores, podem atrair clientes que exigirdo ainda mais dos
produtos e servicos, aumentando a desproporgao. Ja aquelas que co-
bram valores acima do que oferecem, podem gerar em seus clientes
a sensacdo de serem lesados, por ndo estarem recebendo aquilo que
o produto ou servigo tem por senso de justica, podendo ser causas de
conflitos de consumo.

Ao se enxergarem na relacdo de consumo, como pessoas com direi-
tos e deveres, fornecedores e consumidores podem assumir o prota-
gonismo para solucionar os conflitos que surgirem, podendo ser um
ponto positivo para que os proprios envolvidos na relacdo de consumo
possam, entre si, restabelecerem o equilibrio das rela¢des de consumo,
sem a necessidade de uma demanda judicial determine tal equilibrio.

CONSIDERACOES FINAIS

A analise sistémica helligeriana das rela¢8es juridicas, ainda é uma
novidade para os operadores do direito. A compreensao e aplicacao
das ordens do amor para uma estrutura tradicionalmente beligeran-
te, € um dos grandes desafios a quem se propde a mostrar uma nova
possibilidade de abordagem, principalmente em tempos de pande-
mia da COVID-19.

A proposta da abordagem sistémica nas rela¢des de visa trazer a pers-
pectiva que o consumo pode ser visto com um novo olhar, mais sus-
tentavel, sem julgamentos de certo ou errado, para que fornecedores
e consumidores também sejam vistos como protagonistas de se per-
ceberem nas relacdes, trazendo a autorresponsabilidade de todos os
envolvidos na busca do equilibrio da relacao. A partir da visualizacao
das responsabilidades, cabe aqueles tomarem um novo posiciona-
mento perante para restabelecerem ou criarem o equilibrio perdido
ou até entdo, inexistente.
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Embora haja limita¢des a utilizagdo da percepcdo sistémica no am-
bito das relagdes de consumo, seja pela rigidez do sistema juridico
brasileiro, seja pela baixa producdo cientifica que respalde cientifica-
mente sua eficacia, percebe-se que sua utilizagdo pode surtir efeitos
positivos, no tocante ao restabelecimento organico do equilibrio das
relacBes e consumo pelo consumidor e fornecedor, sem a necessida-
de de uma possivel judicializa¢do e/ou reclamac8es nos aparelhos de
protecdo ao consumidor.

Por fim, o olhar sistémico permite uma analise sensivel e diferenciada
para as relagbes de consumo, ampliando os horizontes para que a
propria sociedade possa perceber o idedrio de justica e equilibrio nas
relagdes de consumo.
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