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RESUMO

Esta monografia, realizada com base em pesquisa cientifica, apresenta e analisa os
aspectos das garantias pré-contratual na relacdo de consumo com intuito de
apresentar de forma clara toda dinamica que as envolve, baseando-se na doutrina e
legislacdo. Do mesmo modo, identificaram-se, em pesquisa bibliografica, os
principios especificos da relagcdo de consumo, quais sejam o da vulnerabilidade, o
da boa-fée o da equidade e constatou-se que a pratica os viola, especialmente a
vulnerabilidade técnica e informacional. Discorreu-se sobre os elementos e o0s
objetos da relacdo de consumo como tambéma protecdo contratual destacando as
fases contratuais e enfatizando a fase pré-contratual que consiste na conversa nas
negociacfes entre as partes para a formulacdo do contrato, ndo precisa se ter o
interesse definitivo, é apenas uma conversa, sendo que essa fase € de suma
importancia, pois as informacbes e os documentos pré-contratuais poderdo ter

grande conexao no alcance gque as partes objetivam na assinatura do contrato.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do consumidor; relagdo de consumo; garantias

contratuais.



ABSTRACT

This monograph, based on scientific research, presents and analyzes aspects of pre-
contractual guarantees in respect of consumption in order to present clearly the
whole dynamic that involves, relying on doctrine and legislation. Likewise, identified
in bibliographical research, specific principles, namely consumption ratio of
vulnerability, of good faith and fairness and it was found that the practice violates,
especially technical and informational vulnerability. Talked about the elements and
objects of consumption as well as contractual protection highlighting the contractual
phases and emphasizing the pre-contractual phase consisting of the conversation in
the negotiations between the parties for the formulation of the agreement, do not
need to have definite interest, is just a conversation, being that this phase is of
paramount importance, because the information and documents may be large pre-
contractual connection in the range which the parties aim at the signing of the

contract.

Keywords: consumer law; consumer relationship; contractual guarantees.
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1 INTRODUCAO

Em cada um de nos existe um consumidor e que cada pessoa que
conhecemos também existe um ato de consumo, ou seja, as pessoas consomem
frequentemente nos dias atuais, sejam por radios, televisdes, revistas, internet ou
encarte, todos desejam obter produtos ou servi¢os, sucesso, dinheiro e até mesmo
melhores condicfes fisicas. As pessoas estdo pagando ainda mais por produto ou
servicos que Ihe tragam bem estar, portanto ndo se deve deixar de analisar e levar
em conta as garantias pré-contratuais que é de responsabilidade do fornecedor do
produto ou servico que ao expor um produto ou servico induz ao consumidor ir a
busca para adquirir, fomentando o interesse do consumidor. Entender a relacéo de
consumo abre diversas portas para compreender as razdes para quais o consumidor
tem direito e garantias quando se pré-dispde para adquirir um produto ou servico.

Sabe-se que numa relacdo contratual estdo entrelacados consumidor e
fornecedor. Aquele que segundoprescreve o Cdédigo de defesa do consumidor, é
parte vulneravel, e necessita de protecao especial. Para avalizar esse resguardo,
necessario se faz, antes de qualquer outra providéncia garantir o direito de
informacao, viga mestra no sustento dos demais direitos intrinsecos a relacdo de
consumo.

Desde a Constituicdo Federal de 1988 até o advento do Cédigo Civil 2002,
anos passaram, e sO a partir desde diploma legal que um texto de direito privado
contara com dispositivos destinados exatamente a propiciar a releitura dos contratos
a luz da nova principiologia constitucional.

Entre a Constituicdo Federal e o Codigo Civil, contudo, o Cdodigo de defesa
do consumidor revela importancia fundamental nesse processo de transformacao e
ressignificacdo da tutela contratual. E a partir dele que toda a tutela contratual foi
repensada, reanalisada e reinterpretada.

O presente estudo tem como objetivo analisar as garantias que norteiam o
consumidor quando se predispde para adquirir um produto ou servico, mostrando
que o fornecedor ao colocar um produto ou servico no mercado tem
responsabilidade direta com o consumidor que se predispde em adquirir seja dento

de uma loja ou néo.
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Esta monografia foi dividida em capitulos para facilitar o seu entendimento, a
saber:

O capitulo 1 abordara os aspectos historicos do direito do consumidor.

O capitulo 2 avaliara os aspectos gerais do direito consumerista destacando
0s principios que norteiam o direito do consumidor, os elementos e objetos da
relacdo de consumo.

Por conseguinte o capitulo 3 que analisard a protecdo contratual do
consumidor.

Encerrando assim, este trabalho com as consideragoes finais, nas quais sao
apresentadas pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulacdo a
continuidade dos estudos e reflexdes sobre as garantias pré-contratual na relacéo
de consumo.

Toda pesquisa precisa de métodos e técnicas para que se possam atingir as
metas propostas, para a presente pesquisa foram utilizados diversos métodos para
facilitar a execucdo da pesquisa sendo que o método de pesquisa utilizada sera
dedutivo, partindo da premissa geral para as demais, nos respaldando também de
métodos auxiliares extremamente necessarios como 0 comparativo e o histérico de
modo a demonstrar a evolug¢do histérica da questdo, e finalmente utilizou-se o
método de abordagem qualitativo, onde foi serd analisado legislacdes, doutrina,

sites, artigos, revistas e demais documentos que se tornem necessarios.



14

2HISTORICO DA LEGISLACAO DE CONSUMO

2.1 Aspectos Historicos do Direito do Consumidor

As atuais modificagcdes do direito contemporaneo tém registrado para a
adocdo de providéncias legislativas apontando a equalizacdo de relagfes juridicas
caracterizadas pelalinha da desigualdade. Desigualdade esta que pode se expor de
diversos modos, seja originaria de desproporcdo da capacidade econb6mica das
partes, ou mesmo da auséncia de acesso e compreensédo das informacgdes sobre os
aspectos da relacdo juridica em que participa, assinalando o fenémeno da
vulnerabilidade de um dos seus sujeitos.

O protétipo individualista, especialmente no direito privado, resigna espaco a
novos interesses igualmente reconhecidos pelo Estado, cuja intervencdo em favor
do sujeito reconhecido como vulneravel tem por objetivo a recomposicdo da
igualdade juridica, corrigindo os elementos faticos de desigualdade?.

O reconhecimento de direitos subjetivos distintos atendeu a diferentes
etapas, comecando pela tutela de situacdes especificas, como a protecao do direito
dos trabalhadores e o estabelecimento de uma disciplina juridica propria do direito
do trabalho. Sendo a concepcédo dos direitos difusos ou coletivos o Ultimo passo
desta trajetoria onde a determinacéo dos titulares do direito € relativa, e seus efeitos
dizem respeito a todo um grupo ou a coletividade. Desta forma, a organizacdo de
grupos de consumidores a partir de seus interesses especificos, foi a base do
consumerismo, e que no ambiente de multiplas tendéncias nas quais se destacavam
também os ambientalistas e os movimentos urbanos, ddo origem ao direito do
consumidor?.

Desde os primordios, de maneira indireta surgiram normas/leis em busca da
igualdade entre referidos sujeitos da relacdo consumerista. Hodiernamente, tem-se
gue o Cdédigo de Hamurabi, surgido por volta do século Xl a.C, na Babilénia, € um
dos mais antigos conjuntos de leis escritas ja encontrado. Em seu artigo 25, § 227,
prescreve 0 seguinte - "Se um construtor edificou uma casa para um Awilum

(Homens livres, proprietarios de terras, que nao dependiam do palacio e do templo),

1 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 28
21d. Ibid., p. 29
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masnao reforgou seu trabalho, e a casa que construiu caiu e causou a morte do
dono da casa, esse construtor sera morto"2,

No século XVIII a.C., o Cédigo de Massu, India, estabelecia sancbes e
ressarcimentos de danos para quem adulterasse alimentos ou entregasse coisa
diferente da acordada, sempre com o intuito de prejudicar o consumidor/adquirente.
O Direito Romano, no periodo classico, responsabilizava o vendedor pelos vicios da
coisa, a ndo ser que estes fossem desconhecidos por ele; no periodo Justiniano,
referida responsabilidade era atribuida ao vendedor, mesmo que o defeito fosse
desconhecido®.

Em 1481, na Franca, havia punigéo fisica para o vendedor que enganasse o
consumidor, por exemplo, quem vendesse leite com agua para aumentar o volume,
era punido com banho escaldante. Nos Cédigos Penais de Portugal, de 1852 e 1886
havia repressdo a certas praticas comerciais desonestas. Na Suécia, a primeira
legislagdo com vistas a proteger o consumidor, ocorreu em 1910. Nos Estados
Unidos da América, referida protecdo surgiu em 1914, através da criacdo da Federal
Trade Commission®.

Considera-se que foi um discurso de John F. Kennedy, no ano de 1962 nos
Estados Unidos que surgiram as primeiras legislacdes claramente protetoras, onde o
mesmo enumerou o0s direitos do consumidor e os considerou como novo desafio
necessario para o mercado, o inicio da reflexao juridica mais profunda sobre o tema,
considerando que “todos somos consumidores”.®

A Organizacédo das NacgOes Unidas (ONU), em 1985, estabeleceu diretrizes
para esta legislacdo e consolidou a ideia de que se trata de um direito humano de
nova geracdo, um direito social e econémico, um direito de igualdade material do
mais fraco, do leigo, do cidaddo civil nas suas relacdes privadas frente aos
profissionais, os empresarios, as empresas, os fornecedores de produtos e servicos,
que nesta posicdo sao experts, parceiros considerados “fortes” ou em posicdo de

poder.’

3 BISINOTTO, Edneia Freitas Gomes. Breves consideragdes sobre o cédigo de defesa do
consumidor. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11906&revista_caderno=10>.
Acesso em: 23 set. 2014.

41d. Ibid.

51d. Ibid.

SBENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 30.

7 BENJAMIN, Antonio. op. cit., p. 30
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No Brasil, as primeiras manifestacbes sobre a protecdo dos consumidores
tiveram inicio na década de 1930, com movimentos populares que questionavam a
falta de produtos no mercado e as sucessivas altas de precos. Até entdo, ndo havia
nenhuma lei ou 6rgdo destinado exclusivamente, a protecdo dos consumidores,
embora desde o século XIX a legislacdo brasileira j& apresentasse dispositivos que
acenavam para 0 que atualmente se denomina protecdo e defesa dos
consumidores®.

A partir da segunda metade do século XX, entidades, associaces e 0rgaos
governamentais comegaram a se consolidar e, com eles, algumas normas e regras
foram sendo implementadas. O movimento em defesa do consumidor comegou a
ganhar forca em 1976, com a criacdo, no estado de S&do Paulo, do primeiro 6rgao
publico destinado a consumidor, o conhecido Grupo Executivo de Protecdo ao
Consumidor (PROCON)?®,

Na década de 1980, diversas entidades civis comecaram a surgir e foram
fundamentais para a ampliacdo do movimento em favor dos interesses dos
consumidores. Entre essas entidades o Instituto de Defesa do Consumidor (IDEC)
que atua até hoje divulgando informag8es e promovendo a conscientizacao sobre os
direitos dos consumidores.

Em 1988, a Constituicdo estabeleceu que a defesa do consumidor é um
direito e uma garantia fundamental do cidadéo brasileiro.

Entretanto, foi com a aprovacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
1990, que os interesses dos consumidores passaram a ser efetivamente protegidos
nas relagbes de consumo. Desde entdo, o consumidor vem adotando uma postura

mais exigente, cobrando seus direitos e informando-se de suas garantias.

2.2 A Constituicdo de 1988 e o Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a Constituicdo Cidada,
consagrou a protecdo do consumidor como direito fundamental e principio da ordem

econdmica, no art. 5°, XXXII, e 170, V da Constituicdo de 19889, in verbis:

8DIREITOS DOS CONSUMIDORES. Séo Paulo: Melhoramentos, 2011.p. 5

%ldem p. 6

10BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 24 set. 2014
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Art. 5°[...]

XXXII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado

Art. 170 [...]

V - defesa do consumidor.

Quanto a previsdo expressa da competéncia legislativa da Unido para

legislar sobre responsabilidade por danos causados o art 24, VIII da CF!! dispde:

Art. 241..]

VIl - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico

Assim, a referéncia a relacdo de consumo, como realiza o Cédigo de defesa
do Consumidor, constitui na verdade uma estratégia legislativa para identificar a
partir desta um dos seus sujeitos, e determinar-lhe a protecdo. Para Claudia Lima
Marques apud Miragem'? “ndo ha, portanto, uma determinagdo constitucional do
consumo, mas do consumidor”.

Os direitos fundamentais, no sentido observado pela moderna doutrina
constitucional constituem a base axiolégica e logica sobre a qual se assenta o
ordenamento juridico.

Com relagdo ao direito do consumidor, tomando por base a doutrina dos
direitos fundamentais identifica-se como direito de protecao, pelos quais o titular do
direito exerce o frente ao Estado para este proteja da intervencao de terceiros. Neste
sentido o direito do consumidor se comp0de, antes de tudo, em direito a protecdo do
Estado contra a intervencéo de terceiros, de modo que a qualidade de consumidor
Ihe atribui determinados direitos oponiveis, em regra, aos entes privados, e em
menor grau.

Esta protecdo conferida ao consumidor corresponde, ao mesmo tempo, a
um dever do Estado de promover este direito. E a forma determinada na
Constituicdo para a realizacdo do dever se da por intermédio da atividade do

legislador ordinario. A Constituicdo desde modo, assinala o dever do estado de

HBRASIL. Constituicdo Federal 1988. op. cit.
12 MIRAGEM, Bruno. op. cit., p. 37
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promover a protegdo, indicando a decisdo de como realiza-la ao legislador
ordinario.3

A Constituicdo Federal de 1988 serve, de centro valorativo, centro
sistematico-institucional e normativo também do direito privado, um novo direito
privado brasileiro, um direito privado coerente, com manutencdo do Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).

O direito do consumidor trata-se de um direito privado, resultado da
influéncia dos direitos civis e dos direitos sociais e econdmicos; um direito privado
ciente de sua funcdo social, guiado pelos valores e pela ordem constitucional.
Garantido e moldado pela ordem publica constitucional, limitando e construido pela

eficacia dos direitos fundamentais.

13 MIRAGEM, Bruno. op. cit., p. 40
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3ASPECTOS GERAIS DO DIREITO CONSUMERISTA

3.1 Principios Gerais do Direito do Consumidor

Os principios gerais do direito do consumidor que se perfilham a partir do
Cédigo de Defesa do Consumidor, sucedem sobre as relacBes juridicas de
consumo, visando a adequada interpretacdo e aplicacdo das regras que a

regulamentam.

3.1.1 Principio da Vulnerabilidade

O principio da vulnerabilidade € o principio basico que baseia a esséncia e
aplicacao do direito do consumidor.

O art. 4° | do Cddigo do Direito do Consumidor'# estabelece entre os
principios informadores da Politica Nacional das Rela¢Bes de Consumo, in verbis:

Art. 4°[...]
| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo.

A esséncia do direito do consumidor justifica-se pelo reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor, é esta vulnerabilidade que determina ao direito que
se ocupe da protecao do consumidor.

O principio da vulnerabilidade da aplicacdo plena e efetiva do principio da
igualdade material quando, com seu reconhecimento, facilita de toda forma tanto a
prevencao de ser o consumidor lesado em seus direitos, quanto sua defesa, seja em
6rgéos administrativos ou jurisdicionais.*®

Com fundamento no principio da vulnerabilidade, o a&mbito de aplicacdo das
normas de protecdo do consumidor pode ser restringido ou ampliado. Em face do
principio da vulnerabilidade é possivel restringir a aplicacdo da legislacao protetiva
apenas aos destinatarios finais da relacdo de consumo, critério para a definicdo de

consumidor do art. 2° do CDC18, in verbis:

“BRASIL. Cadigo de defesa do consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm> Acesso em: 01 out. 2014.

I5PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE. Disponivel em: <http://www.consulluz.com.br/principios-
constitucionais-e-0-codigo-de-defesa-do-consumidor>. Acesso em: 01 out. 2014.

1BBRASIL. Cédigo de defesa do consumidor, op. cit.
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Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Contudo, é também possivel, com base no principio da vulnerabilidade,
ampliar a aplicacdo das normas do CDC as relacbes em gque esteja presente o
desequilibrio de forcas entre os sujeitos da relacdo. E o caso do que dispde o art. 29
do CDC?:

Art. 29 - Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas
nele previstas.

Esta disposicdo vem permitindo uma interpretacdo ampliativa do ambito de
aplicacao do CDC.

O reconhecimento de presuncdo absoluta da vulnerabilidade a todos
consumidores nao significa, entretanto, que 0s mesmos serdo igualmente
vulneraveis perante o fornecedor.

A vulnerabilidade técnica do consumidor se da em face da hipotese na qual
o consumidor ndo possui conhecimentos especificos sobre o produto ou servico que
adquire ou utiliza em determinada relagdo de consumo. O fornecedor, por sua vez,
presume-se que que tenha conhecimento aprofundado sobre o produto ou servico
que ofereca. E dele que se exige a expertise e o conhecimento mais exato das
caracteristicas essenciais do objeto da relacdo de consumo.

A vulnerabilidade juridica se da na hipétese da falta de conhecimentos, pelo
consumidor, dos direitos e deveres inerentes a relagcdo de consumo que estabelece,
assim como a auséncia da compreensdo sobre as consequéncias juridicas dos
contratos que celebra. A vulnerabilidade juridica € presumida com relacdo ao
consumidor ndo especialista, pessoa natural, ndo profissional, a quem néo se pode
exigir posse especifica destes conhecimentos?®.

A vulnerabilidade fatica é espécie ampla, que abrange, genericamente,
diversas situacdes concretas de reconhecimento da debilidade do consumidor.
Sendo a mais comum a vulnerabilidade econémica do consumidor em relagdo ao

fornecedor. A vulnerabilidade fatica também abrange situacfes especificas relativas

"MIRAGEM, Bruno. op. cit. p. 67-68.
18 1d. Ibid
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a alguns consumidores. Desta forma é vulneravel faticamente, ou duplamente
vulneravel, o consumidor-crian¢ga ou o consumidor-idoso, 0s quais podem ser, em
razdo de suas qualidades especificas mais suscetiveis aos apelos dos
fornecedores?*®.

Portanto o principio da vulnerabilidade é aquele que estabelece a presuncao
absoluta de fraqueza ou debilidade do consumidor no mercado de consumo, de
modo a fundamentar a existéncia de normas de protecao e orientar sua aplicacdo na

relacdo de consumo.

3.1.2 Principio da solidariedade

O principio da solidariedade nédo se trata de principio exclusivo do direito do
consumidor, uma vez que seu fundamento se apresenta na Constituicdo Federal de

1988, no artigo 1°, IV, onde estabelece:

Art. 1°]...]
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

Da mesma forma o art. 170 da CF?! estabelece que:

Art. 170 - A ordem econbmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.

Para Ferreira da Silva, citado em Miragem??, “o principio da solidariedade,
de fundamento constitucional estabelece uma auténtica orientacdo solidarista do
direito”. Impde a necessidade de se observar os reflexos da atuagao individual
perante a sociedade.

No direito do consumidor o principio da solidariedade ndo se restringe
apenas a protecdo do mais fraco nos contratos de consumo, mas adiante, a
consideracdo dos multiplos aspectos da relacdo de consumo e sua repercussao

social.

MIRAGEM, Bruno. op,cit., p. 67-68

BRASIL. Constituicédo Federal de 1988, op. cit.
2d. Ibid.

22 MIRAGEM Bruno, op. cit,. p. 73
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Orienta-se pelo principio da solidariedade a divisdo de riscos estabelecidos
pelo CDC. A regra da responsabilidade civil objetiva estendida a toda a cadeia de
fornecimento é resultado dos ditames de solidariedade social, uma vez que orienta a
adocao de um critério sobre quem deve arcar com os riscos da atividade econémica
no mercado de consumo. Afastando-se a regra da culpa para imputagdo da
responsabilidade.??

O principio da solidariedade, apresenta-se como importante principio
informador do direito do consumidor, uma vez que promove a reparticdo de riscos
sociais em vista da melhor satisfagdo dos consumidores vitimas de eventos no
mercado de consumo, assim como fomenta uma nova compreensdo do contrato
para além dos efeitos tradicionais e exclusivos entre 0s contratantes, mas

igualmente frente ao mercado e a terceiros?*.

3.1.3 Principio da boa-fé

O principio da boa-fé constitui-se em um dos principios basilares do direito
do consumidor.
No CDC a boa-fé esta prevista expressamente nos art. 4°, lll, e no art. 51,

inc. IV, in verbis:

Art. 4°[...]

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de
consumo e compatibilizacdo da protecéo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicao
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre
consumidores e fornecedores.

Art. 511...]

IV - estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

E necessario distinguir, todavia, entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva.
Quando se trata do principio da boa-fé, faz-se referéncia a boa-fé objetiva, na qual
esta relacionada com a consciéncia do individuo, com o conhecimento que ele

possui sobre a formacdo de determinada relacéo juridica. Isto porque a boa-fé

BMIRAGEM, BRUNO. op. cit., p. 73
24 |d. Ibid.
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subjetiva ndo se trata de principio juridico, mas tdo somente de um estado
psicoldégico que se reconhece a pessoa e que constitui requisito presente a pessoa e
que constitui requisito presente no suporte fatico presente em certas normas
juridicas, para producédo de efeitos juridicos.?® A boa-fé subjetiva, neste sentido, diz
respeito, & auséncia de conhecimento a falta da intencdo de prejudicar outrem.

A boa-fé objetiva, ndo institui uma altivez proveniente de um estado de
consciéncia de um sujeito em particular. Ela € uma clausula de conduta que exige
das partes e de todos um comportamento honesto, leal. Como fala Heloisa

Carpena?®:

Trata-se de norma de comportamento, cujas exigéncias éticas submetem a
autonomia da vontade, criando deveres positivos e negativos, os chamados
deveres acessérios. A boa-fé objetiva, estabelecendo os deveres de
comportamento que as partes devem seguir nas fases pré-contratual,
contratual r pés-contratual, sera entdo considerada como clausula geral que
embora ndo se encontre expressa no Cadigo Civil, estd incorporada ao
direito brasileiro como um todo.

Ainda de acordo com Heloisa Carpena?’, “a doutrina ndo é pacifica quanto a
presenca da boa-fé objetiva no Cdédigo Civil, mas isso ndo faz com que a boa-fé
deixe de ser um principio aplicavel a todo o ordenamento juridico.”

No direito do consumidor a eficacia do principio da boa-fé objetiva é
percebida sob diferentes aspectos. No que se refere ao contrato de consumo, o
efeito vinculante do fornecedor em raz&o da oferta e da publicidade que faz veicular
€ resultado tipico da incidéncia do principio da boa-fé, na medida em que a protege
a legitima expectativa gerada pela informacéao.

O citado principio impde ao fornecedor, neste sentido, um dever de informar
qualificado, uma vez que ndo exige simplesmente o cumprimento formal do
oferecimento de informacbes, sendo o dever substancial de que estas sejam
efetivamente compreendidas pelo consumidor, neste ambito é que podem se

desenvolver, de acordo com as peculiaridades da relacdo de consumo de que se

25 MIRAGEM, Bruno, op. cit., p. 75

26 CARPENA, Heloisa. A teoria do abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de janeiro:
renovar, 2001. p. 85-86

27d. Ibid. p. 86
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trate, modos especificos sobre como devem ser cumpridas as exigéncias do
principio da boa-fé%,

No que se refere aos deveres de protecao e cuidado com a relacdo a pessoa
e ao patrimoénio da outra parte, o CDC igualmente prevé este efeito decorrente do
principio da boa-fé ao consagrar os direitos do consumidor a salde e seguranca, e
ao estabelecer, em consequéncia, o dever do fornecedor de respeita-los.

Percebe-se assim, a eficacia do principio da boa-fé objetiva em diversas
situacdes do CDC expressamente limita o exercicio da liberdade negocial e o
exercicio de direitos pelas partes de uma relagdo de consumo.

No direito do consumidor, o efeito tipico do principio da boa-fé no direito
subjetivo constitui-se em um preceito de protecdo do consumidor, em face da
atuacao abusiva do fornecedor. A protecdo do consumidor em relacdo ao abuso do
direito por parte do fornecedor aparece em diversos momentos com a proibicdo da
publicidade abusiva. Como dispde o art. 37, §2°%° do CDC:

Art. 37 [...]

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite & violéncia, explore o0 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 salde ou seguranca.

Das praticas abusivas dispde o art. 3930 do CDC:

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

| - condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de
outro produto ou servico, bem como, sem justa causa, a limites
guantitativos;

Il - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida
de suas disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com os
usos e costumes;

lll - enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitagdo prévia, qualquer
produto, ou fornecer qualquer servicgo;

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, salde, conhecimento ou condi¢cdo social, para impingir-lhe seus
produtos ou servicos;

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;

VI - executar servicos sem a prévia elaboragcao de orcamento e autorizagao
expressa do consumidor, ressalvadas as decorrentes de praticas anteriores
entre as partes;

28 MIRAGEM, Bruno, op. cit., p. 77
29 BRASIL. Caodigo de defesa do consumidor, op. cit.
30 |d. Ibid.
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VIl - repassar informacdo depreciativa, referente a ato praticado pelo
consumidor no exercicio de seus direitos;

VIII - colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servico em
desacordo com as normas expedidas pelos érgaos oficiais competentes ou,
se normas especificas ndo existirem, pela Associacao Brasileira de Normas
Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de
Metrologia, Normalizacdo e Qualidade Industrial (Conmetro);

IX - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, diretamente a
guem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados 0s
casos de intermedia¢do regulados em leis especiais

X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos.

Xl - Dispositivo incluido pela MPV n® 1.890-67, de 22.10.1999,
transformado em inciso Xlll, quando da conversdo nalLei n° 9.870, de
23.11.1999

XIl - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigacdo ou
deixar a fixacéo de seu termo inicial a seu exclusivo critério. (

Xlll - aplicar férmula ou indice de reajuste diverso do legal ou
contratualmente estabelecido. (Incluido pela Lei n°® 9.870, de 23.11.1999)
Pardgrafo Unico. Os servicos prestados e os produtos remetidos ou
entregues ao consumidor, na hipétese prevista no inciso lll, equiparam-se
as amostras gratis, inexistindo obrigacdo de pagamento.

Nestes casos, porém, além do conteudo material da conduta propriamente
dita, o carater abusivo € assinalado pela existéncia de posicdo dominante do
fornecedor em face da vulnerabilidade do consumidor. O carater abusivo e a
contrariedade a boa-fé resultam do fato do fornecedor ter se aproveitado da sua
posicdo de forca perante o consumidor para impor-lhe condi¢cdes desfavoraveis e,

neste sentido, violar os deveres de consideragdo impostos pelo principio3.

3.1.4 Principio do equilibrio

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, e o caréater desigual
com que este se relaciona com o fornecedor, ressaltam a importancia do principio do
equilibrio no direito do consumidor. O mesmo parte do pressuposto da
vulnerabilidade do consumidor, portanto, sustenta a necessidade de reequilibrio da
situacdo fatica de desigualdade por intermédio da tutela juridica do sujeito
vulneravel. Da mesma forma, o principio do equilibrio incide sobre as consequéncias
patrimoniais das relacdes de consumo em geral para o consumidor, protegendo o
equilibrio econdmico das prestacées do contrato de consumo??.

Ao mesmo tempo € designado principio da equidade, e faz parte, assim

como o principio da boa-fé, nos artigos 4°, lll e 51, IV do CDC.

IMIRAGEM, Bruno, op. cit., p. 78
32 MIRAGEM, Bruno, op. cit. p. 79
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A relacdo de consumo proporciona um intenso desequilibrio, haja vista que o
poder, técnico, econdmico e juridico, do fornecedor € aparentemente superior ao do
consumidor, que muitas vezes sequer sabe identificar sem direitos e reivindica-los®3.

Desta forma, o CDC afirma que tais relagdes negociais necessitam ser
estabelecidas no equilibrio entre as partes, ou seja deve haver analogias entre
direitos e deveres dos contratantes.

Ressalta-se que o citado principio guarda estreita relacdo com a vedacgao
das clausulas abusivas nos contratos de consumo. E em razdo de tal principio,
também, disposto no rol do art. 51, que as clausulas abusivas devem ser extirpadas
do contrato em que constarem. Portanto, ndo se privilegia tdo somente a livre
manifestacdo de vontade das partes. E necessario que tal vontade n&o viole regras
instituidas pelo CDC, ou seja, para a validade do vinculo contratual de consumo é
fundamental que o mesmo ndo lese legitimos interessas e expectativas dos
consumidores®4,

Com a percepcgao crescente sobre a necessidade de protecdo da utilidade
das trocas econdmicas, e no caso dos contratos de consumo, a posi¢cao vulneravel
do consumidor desenvolveram-se novas formas de prote¢do, com gradativo
afastamento do elemento subjetivo original, de modo a aproximar-se de uma
concepcao vinculada a protecao do interesse util do contrato.

No artigo 6°, V, do CDC?®® estabelece o direito basico do consumidor, in

verhis:

Art. 6°[...]
V — a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecem prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as

tornem excessivamente onerosas.

Neste caso, o CDC supera a tradicional visdo do direito civil que autoriza a
revisdo dos contratos apenas na hipétese da imprevisdo. Consagra, neste sentido,
ampla possibilidade de revisdo contratual quando esteja comprometido o equilibrio

3TOLEDO, Antbnio Eufrasio. Os principios gerais do Codigo de direito do consumidor e as
cldusulas abusivas nos contratos de consumo. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/309/299>. Acesso em 02 out.
2014.

31d. Ibid.

$BRASIL. Cédigo de Defesa Do Consumidor, op. cit.
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econdmico do contrato, esteja 0 desequilibrio presente no momento da celebracéo
do contrato em momento posterior.

O principio do equilibrio em direito do consumidor revela-se ao lado do
principio da vulnerabilidade, como resultado do reconhecimento da desigualdade do
consumidor nas relacdes de consumo, e a necessidade de sua protecao pelo direito,
cuja finalidade especifica sera a de garantir o equilibrio dos interesses entre

consumidores e fornecedores.

3.2 Elementos da Relacdo de Consumo

Toda relacao juridica existe entre sujeitos; ocorrera normalmente sobre um
objeto; promana de um fato juridico; e a sua concretizacdo pode fazer-se mediante
recurso e providéncias coercitivas, adequadas a proporcionarem a satisfacao
correspondente ao sujeito ativo da relagéo.

O Cadigo de defesa do consumidor atribui a relagcdo de consumo através da
identificacdo dos quatro elementos estruturais da relacdo juridica. Como sujeitos
ativo e passivo a lei identifica respectivamente o consumidor e o fornecedor. Como
objeto sobre o qual recai tanto a exigéncia do credor como a obrigacao de devedor,

0 produto ou servigo®.

3.2.1Conceito de Relacédo de Consumo

E imperioso constituir o significado de relacéo de consumo para se identificar
as relacdes juridicas sujeitas ao regime do Codigo de Defesa do Consumidor. A lei
consumerista ndo traz o conceito de relagdo de consumo, ao contrario do que faz
com o consumidor e o fornecedor?’.

O consumo € parte indissociavel do cotidiano do ser humano. Todo ser
humano € um consumidor, independente da classe social e da faixa de renda,
consome-se desde 0 nascimento e em todos os periodos da existéncia humana, por
motivos variados, que vao desde a necessidade de sobrevivéncia até o consumo por

simples desejo, 0 consumo por consumo.

3BARCELLOS, Daniela Silva Fontoura de. Protecdo Contratual do consumidor brasileiro.
Disponivel em: <http://www.ufrg.br/ppgd/doutrina/barcelll;htm>. Acesso em: 30 out. 2014.
’TOLEDO, Eufrasio. op. cit.
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As relacbes de consumo sao bilaterais, pressupondo numa ponta o
fornecedor, que pode tomar a forma de fabricante, produtor, importador, comerciante
e prestador de servi¢o, aquele que se dispde a fornecer bens e servicos a terceiros,
e, ha outra ponta, o consumidor, aquele subordinado as condi¢cdes e aos interesses
impostos pelo titular dos bens ou servigos, no atendimento de suas necessidades de
consumo38,

Ao mesmo tempo, as relacbes de consumo sdo dinamicas, uma vez que,
contingenciadas pela propria existéncia humana, nascem, crescem e evoluem,
representado, com precisdo, 0 momento historico em que estéo situadas.

Barbosa Junior,3 conceitua relacdo de consumo como:

E a relac&o existente entre o consumidor e o fornecedor na compra e venda
de um produto ou prestagao/utilizagdo de um servico. E o vinculo juridico
dotado de caracteristicas préprias sobre o qual incide o microssistema
denominado Cddigo de Defesa do Consumidor, o Cédigo regula a relacéo
de consumo e ndo apenas o contrato de consumo, desde o ilicito do
consumo até o ato do consumo.

Ainda no pensamento de Barbosa Junior??, relacéo juridica é:

E um vinculo que une duas ou mais pessoas caracterizando-se uma como
sujeito ativo e outra como passivo da relagdo. Este vinculo decorre da lei ou
do contrato e, em consequéncia, o primeiro pode exigir do segundo o
cumprimento de uma prestacéo do tipo dar, fazer ou néo fazer.

Caracterizam relacdo de consumo, por exemplo: contratos bancarios,
financeiros, seguro, cartdo de crédito, leasing ou arrendamento mercantil, fornecedor
de servigcos em geral inclusive os publicos.

As relacBes de consumo evoluiram muito nos dltimos tempos, ja que, das
operacdes de simples troca de mercadorias e das incipientes operacdes mercantis
chegou-se progressivamente as sofisticadas operacbes de compra e venda,
arrendamento, leasing, importagcédo etc., abarcando grandes volumes e milhdes de

dolares*!.

3BALMEIDA, Jodo Batista de. A protecao juridica do consumidor. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

p. 01

IBARBOSA JUNIOR, Antonio de Bulhdes. O que é relacdo de consumo?. Disponivel em: <
http://www.direitodoconsumidor.org/2011/09/0-que-e-relacao-de-consumo.html>. Acesso em: 02 out.
2014.

40BARBOSA JUNIOR, Antonio, op. cit.

4L ALMEIDA, Jodo Batista, op. cit., p. 2
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Com a evolucao nas relagcdes de consumo, elas deixam de ser pessoais e
diretas e passam a ser operagfes impessoais e indiretas, em que ndo se da
importancia ao fato de ndo se ver ou conhecer o fornecedor. Os bens de consumo
passaram a ser produzidos em série para um numero cada vez maior de
consumidores e os servicos se ampliaram em grande medida®?.

Portanto, essa transformacéonas relagcdes de consumo culminou por difundir
na tomada de consciéncia de que o consumidor estava desprotegido e necessitava

de resposta legal protetiva, o Cédigo de Defesa do Consumidor?2.

3.3Sujeitos da Relagédo de Consumo

3.3.1Consumidor

A Constituicdo Federal de 1988 determina ao Estado promover a defesa ao
consumidor, entretanto ndo delibera quem seria esse sujeito de direitos.
Conceituagdo esta, que encontra-se a partir do Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor#4, que expressa em seu texto, o conceito de consumidor no artigo 2°, e

completa essa conceituacdo nos artigos 17 e 29.

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.
Art. 17. Para os efeitos desta Secéo, equiparam-se aos consumidores todas
as vitimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as
praticas nele previstas.

O conceito expressado pelo art. 2° do CDC, admite explanar que os
consumidores serdo pessoas naturais ou juridicas. Logo, tanto uma quanto outra
podera estar sob a égide das normas de protecdo do CDC; como também sera
consumidor tanto quem adquirir, ou seja, contratar a aquisicdo de um produto ou

servigo, quanto quem apenas utilize este produto ou servi¢o. Portanto conclui-se que

421d. Ibid.
431d Ibid
4“BRASIL. Cddigo de defesa do consumidor, op. cit.
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a relagcdo de consumo pode resultar de um contrato, assim como pode se dar
apenas em razdo de uma relacdo meramente de fato (um contrato social).*®
Para Bourgognie apud Miragem“® o critério que oferece maior desafio para a

definicdo do consumidor é:

A interpretacdo da expressdo destinatario final. Isto porque, vai se
considerar o consumidor para efeito de justificar a protecdo legal que
recebe, como o leigo, o ndo profissional, especialista que por isso coloca-se
em posicao mais favoravel, caracterizando a vulnerabilidade do consumidor.

Observa-se que no CDC o significado do consumidor ndo é uma definicao
meramente contratual, mas visa também proteger as vitimas dos atos ilicitos pré-
contratuais, como a publicidade enganosa e das praticas comerciais abusivas, sejam
ou ndo compradores, sejam ou nao destinatarios finais. Como também visa defender
toda uma coletividade vitima de uma publicidade ilicita, como a publicidade abusiva
ou violadora da igualdade de racas, de credo e de idade no mercado de consumo,
assim como todas as vitimas do fato do produto e servicos como destinatarios finais.
E uma definicdo para relacées de consumo contratuais, extracontratuais, individuais

ou coletivas.?’

3.3.1.1 Correntes de interpretacao da defini¢do juridica de consumidor

Da analise dos conceitos de consumidor, ressalta-se os empates na doutrina
e jurisprudéncia brasileira acerca de uma definicdo estrita ao conceito. Isto decorre
da prépria abertura conceitual permitida pelo legislador mediante a utilizacdo da
expressao “destinatario final” e, mesmo, pela previsdo dos conceitos de consumidor
por equiparacéo®®.

O elemento caracteristico desta interpretacdo é o fato de ndo haver a
finalidade da obtencéo de lucro em razédo do ato de consumo, nem de implemento a
uma determinada atividade negocial, assim como a complexa exaustao da fungao

econdmica do bem, pela sua retirada do mercado.

45 MIRAGEM Bruno, op. cit., p. 85

46 |d. Ibid., p. 85

47 BENJAMIM, Antbnio, op. cit., p. 83
“MIRAGEM, Bruno, op. cit., p. 91
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3.3.1.1.1 Corrente de intepretacao finalista

A justificacdo da interpretacdo finalista parte dahipétese de que o CDC
constitui uma lei especial de protecdo do consumidor, logo sua aplicacado deve ser
estritamente vinculada a finalidade desta lei*°.

Portanto a interpretacao finalista admitird apenas, considerando a qualidade
do destinatario final, fatico e econémico exigido do consumidor sua natureza néo
profissional excluindo qualquer utilizacdo de insumo da atividade econdmico do

adquirente ou usuario.

3.3.1.1.2 Corrente de intepretacdo maximalista

Os maximalistas viam nas normas do CDC, o novo regulamento do mercado
de consumo néo profissional. O CDC seria um Cédigo geral sobre o consumo, um
Cddigo para a sociedade de consumo, que institui normas e principios para todos os
agentes do mercado, 0s quais podem assumir 0s papéis ora de fornecedor, ora de
consumidor.®

De Acordo com Miragem®!, as causas do florescimento desta corrente de
interpretacédo podem ser identificadas a partir de dois aspectos principais, tais como:

Primeiro, a notada deficiéncia do Cédigo Civil de 1916 e demais normas de
direito civil para regularem o tem do contrato e sua complexidade, nos
primeiros dez anos de vigéncia do CDC (até a promulgacao do Cdédigo Civil
de 2002). Segundo, a auséncia de normas de corre¢do do desequilibrio
contratual e protecdo do contratante mais fraco fora do regime do CDC.

A segunda causa de aplicacdo das normas do direito do consumidor néo
restou superada pela vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, uma vez que este dira
respeito ao regramento das relacfes entre iguais, mantendo-se para os desiguais o
regime do CDC.

A interpretacdo maximalista, assim considera consumidor o destinatario
fatico do produto ou servico, ainda que néo o seja necessariamente seu destinatario

econdmico.

49 |d. Ibid., p. 91
50 BENJAMIM, Antonio, op. cit,. p. 85
SIMIRAGEM Bruno, op. cit., p. 93



32

3.3.2 Fornecedor

No curso conceitual, o art. 3° do CDC®?2 insere o conceito de fornecedor,

ditando como:

Art. 3° - Toda pessoa fisica ou juridica ou privada nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo, importacao,
distribuicdo ou comercializacao de produtos ou prestacdo de servicos.

A leitura do art. 3° do CDC ja é capaz de estabelecer um panorama da
extensdo das pessoas enumeradas como fornecedoras. Na realidade sdo todas
pessoas capazes fisicas ou juridicas, além dos entes desprovidos de personalidade.

N&o ha exclusédo alguma do tipo de pessoa juridica, ja que o CDC é genérico
e busca atingir todo e qualquer modelo. Sdo fornecedores as pessoas juridicas
publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras, com sede ou ndo no pais, as
sociedades anbnimas, as por quotas de responsabilidade limitada, as sociedades
civis, com ou sem fins lucrativos, as fundacdes, as sociedades de economia mista,
as empresas publicas, as autarquias, os 6rgéos da administracéo direta®3,

Filomeno apud Cavalieri Filho®, resume o conceito juridico de fornecedor,
assim considerados “todos quanto propiciem a oferta de produtos ou servicos no
mercado de consumo, de maneira a tender as necessidades dos consumidores,
sendo despiciendo indagar-se a que titulo [...]".

Permeiam o conceito de fornecedor, as ideias de atividades profissionais,
habituais, com finalidades econémicas, o que leva a crer que o legislador quis se
referir as atividades negociais, dentro de um perfil organizado e unificado, com vistas

a satisfacdo de um fim econdmico unitario e permanente.

3.4 Objeto: Produto e Servigo

2BRASIL. Cédigo de defesa do consumidor, op. cit.

53 NUNES, Rizzatto. Comentarios ao cddigo de defesa do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 175

54 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
67
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As relacbes de consumo, nada mais sdo do que relagBes juridicas por
exceléncia, pressupondo, por conseguinte, dois polos de interesse: o consumidor-
fornecedor e a coisa, objeto desses interesses. No caso, mais precisamente, ditado

pelo CDC, tal objeto consiste em produtos e servicos.

3.4.1 Produto

O CDC definiu produto no § 1° do art. 3°, onde dispoe:

Art. 3°1...]
§ 1° - Produto é qualquer bem, mével ou imoével, material ou imaterial

Alguns juristas, defende que deveria o legislador do CDC ter empregado o
termo "bens”, por ser mais abrangente e indicar mais adequadamente o0s
verdadeiros objetos de interesse das relacdes de consumo.>

Jorge Torre de Mello apud Grinover®, procura demonstrar que:

Embora se tenha mudado a acepc¢do do termo “bem” sobretudo para efeitos
de marketing, prevalece ainda na atualidade a conceituacdo tradicional
atrds aduzida, ou seja, no sentido de demonstrar-se ser “bem” muito mais
abrangente e genérico do que produto.

Valendo-se das licdes de Philip Kotler apud Filomeno®’, pondera que:

A primeira classificag@o bens duraveis, bens ndo duraveis e servi¢os que se
aplica igualmente tanto a bens de consumo, como a bens industriais,
distingue-se em trés categorias de bens, com base na taxa de consumo, e
na tangibilidade deles bens duraveis que s&o bens tangiveis que
normalmente sobrevivem a muitos usos; bens nao duraveis que sdo bens
tangiveis que normalmente sdo consumidos em um ou em alguns poucos
usos; servigos sao atividades, beneficios ou satisfacdes que sdo oferecidos
a venda

Na versao original da Comissao Especial do Conselho Nacional de Defesa

do Consumidor do Ministério da Justica, bem como no texto final em todos os

55 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIM, Anténio Herman de Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto
[et.al.]. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 51. v.
1.

56 Id. Ibid

SFILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
p. 41
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momentos se fala de “bens”, termo tal que de resto € inequivoco e genérico,
exatamente no sentido de apontar para o aplicador do CDC os reais objetos de
interesses nas relacdes de consumo®2,

Assim, para efeitos praticos, para fins do CDC, produto (entenda-se “bens”),
€ qualquer objeto de interesse em dada relacdo de consumo, e destinada a
satisfazer uma necessidade do adquirente, como destinatéario final.

E com efeito, o Codigo Civil de 2002, manteve a tradicional homenclatura,

prevendo os bens em seu artigos. 79 a 103.

3.4.2 Servigo

O mercado de consumo nédo se restringe ao fornecimento de produtos. A
expansdo do setor terciario na economia contemporanea é fendmeno inolvidavel,
mormente diante da constante evolucdo tecnoldgica e das crescentes e continuas
robotizacdo e informacdo do processo produtivo. A méao de obra humana cada vez
mais, vai sendo substituida por maquinas, e, assim, migrando para o setor de
servicos e para a chamada economia informal®®.

O art. 3°, § 2° do CDC?®° define servico como:

Art. 3°1...]
§ 2° - Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remunerac¢éo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagbes de carater
trabalhista.

A definicdo do servico como qualquer atividade prestada no mercado de
consumo, impde que este seja oferecido no mercado como decorréncia da atividade
econdmica do fornecedor. Desta forma, o fato de constituir-se um servigo, mas de
nao estar sendo oferecido no mercado, mas sim realizado como objeto de prestacéao
estatal tipica custeada por impostos, realizacdo de politicas publicas, ou ainda a
margem do mercado de consumo ou sem profissionalidade, faz com que esta
definicdo adquira grande importancia.

Igualmente, adverte a definicdo legal que o servico objeto da relacdo de

consumo é apenas aquele prestado mediante remuneracéo.

58 GRINOVER, Ada. op. cit., p. 52
% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 70
60 BRASIL. Codigo de defesa do consumidor, op. cit.
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A supressao promulgada das relagbes trabalhistas do conceito de servigco
previsto no CDC, obedece a logica de regular uma nova relacéo juridica emergente
da realidade econdmica atual, substancialmente distinta da relacéo de trabalho. Por
outro lado, a exclusdo das relagcdes trabalhistas pelo CDC justifica-se, do ponto de
vista formal, pela existéncia de uma legislacdo especial, e de mesmo status
constitucional para os trabalhadores, bem como de uma justi¢ca especializada para
conhecer e julgar os conflitos dai emergentes®?.

O mencionado dispositivo fala ainda, em servicos de natureza bancaria,
financeira de crédito, como relagdo de consumo, servigos esses que geram opinides
diferentes por muitos juristas ndo considerar a atividade bancaria como relacdo de
consumo.

Finalmente, ressalta-se que todos os produtos sdo vendidos acompanhados
de uma prestacao de servico.

Observa-se que o CDC é um diploma legal contemporaneo no ordenamento
nacional, pretexto pelo qual as situacbes de sua incidéncia ainda sao objeto
discussdo na doutrina e jurisprudéncia. Por caracterizar-se como uma lei
principiologica, suas normas deverdo ser aplicadas sempre que se puder identificar
uma relacdo entre consumidor e fornecedor. Dai a importancia de esclarecer o que
se entende por cada um desses sujeitos de direito, ja& que sua definicdo sera
determinante para a incidéncia do cédigo consumerista®?.

Constatou-se, ademais, que o legislador optou por conceituar o objeto do
contrato de consumo de modo nao restritivo a fim de impedir que fosse
descaracterizado como tal, definindo produto e servico de maneira bastante

abrangente.

61 MIRAGEM, Bruno. op. cit., p. 106

22MATSUMOTO, Caio César. A abusividade da equiparagdo de pregos em vendas parceladas e a
vista nas relacBes de consumo. Disponivel em: <
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/tcc_-_caio_cesar_matsumoto.pdf>. Acesso
em 24 set. 2014.
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AEFEITOS DAS GARANTIAS PRE CONTRATUAL NA RELACAO DE CONSUMO

De instrumento de circulacdo de riqueza, o contrato passa a ser instrumento
de realizacdo da existéncia digna.A constitucionalidade do direito privado desloca o
foco de atencao do intérprete, do patrimonio circulante para a pessoa do contratante,
bem como para a razéo de ser troca. O Codigo de Defesa do Consumidor ratifica
essa realidade constitucional.

O Proprio conceito de contrato se aperfeicoa a esta realidade, nesse sentido

Paulo Nalin apud Carlyle Popp®? propde:

[...] contrato interprivado é a relagdo juridica subjetiva nucleada na
solidariedade constitucional, destinada a producdo de efeitos juridicos
existenciais e patrimoniais ndo s6 entre os titulares subjetivos da relacéo
como também perante terceiros.

Observa-se que todo sistema se transformou para atender de maneira
eficaz, e ndo simplesmente retdrica, as necessidades humanas.

A visdo mais humanizada do contrato, em perfeita sintonia com os valores
compostos pela Constituicdo Federal e recebidos ou configurados pela legislacao
infraconstitucional, surge como a confirmacao da liberdade de todos e de cada um
dos individuos na sociedade. Estes passam a contar com o reconhecimento do
direito para o fato de que as diferencas sdo de natureza humana e exigem
tratamento distinto, ainda que equivalente®*.

A nova concepgdo de contrato enquanto instrumento de realizagdo da
existéncia humana permite que se percebe, mesmo nos contratos sociais, tidos
estes por aqueles que estatuem os deveres dos sécios numa sociedade civil ou
empresarial, a essencialidade da atividade econdémica para o individuo, bem como
para a sociedade moderna e complexa dos dias atuais.

Por funcdo social do contrato entende-se que o contrato, por servir a
realizacdo do projeto existencial humano por meio do reconhecimento da forca
jurigena da manifestacdo de vontade oriunda, esta, da autonomia privada, para fazer
circular a riqueza individual, impde aos contratantes a consciéncia da essencialidade

do contrato para o outro bem como da importancia que o contrato revela no contexto

63 POPP, Carlyle: SETTI, Maria Estela Gomes. O Codigo de Defesa do Consumidor e a protecao
contratual. IN: Revista de direito do consumidor.Ano 20, v. 70, jul./set 2011. p. 247.
& 1dem



37

econdmico social. Desta forma, a funcao social do contrato opera seus efeitos tanto
interna e reciprocamente desde que sem descuidar dos interesses do outro
contratante nem tampouco dos interesses de terceiros®®.

O regime dos contratos de consumo, portanto, visa proteger o contratante
vulneravel, o consumidor, protecdo essa que comeca na fase pré contratual e se

estende até a fase pos contratual.

4.1 As Fases Contratuais

4.1.1 Fase Pré-Contratual

O contrato desde o seu inicio até a sua extingdo, desencadeia uma relacao
juridica que pode ser comparada a um processo. Nao um processo num sentido
judicial, mas no sentido administrativo porque engloba necessariamente uma seérie
de atos que se encadeiam num sentido légico e caminham para um determinado fim.

Com essa visao contemporanea de contrato como processo, identifica-se
nele uma primeira fase que tem sido chamada de pré-contratual, em que as partes
iniciam os contatos. Embora, nessa fase ainda ndo tenha ocorrido o encontro de
vontades, essas tratativas podem gerar certa vinculagdo, mormente quando
despertam confianca, legitima expectativa, em uma das partes, levando-a a fazer
despesas com orcamento, prospectos, estudos, projetos etc.®

E relacdo juridica proxima da contratual, ainda ndo contratual, mas
contatual, que pode criar direitos e obrigacbes entre as partes envolvendo
responsabilidade de ambas.

O artigo 422 do Caddigo Civil®” retrata sobre essa responsabilidade pré-

contratual, in verbis:

Art. 422 - Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

Percebe-se que o principio da boa-fé € o elemento central no que disse o

legislador no artigo descrito acima. Entretanto ha uma discursdo na doutrina é se

65 POPP, Carlyle. op. cit., p. 248

66 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 120

6’BRASIL. Cédigo civil 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 out. 2014.
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esta responsabilidade € contratual ou extra contratual, pois no que diz a respeito da
fase pré-contratual h4 apenas uma conversa, negociacdes preliminares que néo
envolve necessariamente ja as obrigacdes contratuais € o que a corrente majoritaria
dessa divergéncia tem no seu entendimento que essa fase gera apenas o dever de
ndo prejudicar outrem®s.

No entanto, Anténio Junqueira de Azevedo apud Caroline Soares®® defende
que: “a responsabilidade civil pré-contratual, embora provenha de um ato ilicito,
resulta da quebra de um dever especifico de boa-fé, motivo pelo qual a
responsabilidade seria contratual e ndo extracontratual.”

A protecdo contratual do consumidor comeca nessa fase pré-contratual,
razdo pela qual exigem-se das partes postura leal, enfim, afinada com o principio da
boa-fé objetiva, pedra angular de todo o sistema contratual consumerista. O
rompimento leviano e desleal das tratativas pode ensejar obrigacdo de indenizar,
ndo por inadimplemento, posto que ainda ndo h& contrato, mas pela quebra da
confianca, pelo descumprimento dos deveres de lealdade, de transparéncia, de
informacédo, de cooperacdo, que regem todos 0s atos negociais, mesmo O0sS

decorrentes de contato social®.

4.1.2A publicidade

Dentre os diferentes fendmenos da sociedade atual, designada sociedade
da informacédo ou sociedade de consumo, o alargamento da atividade publicitaria é
um dos que maiores resultados trouxe para o aparecimento e desenvolvimento do
mercado de consumo, assim como para a caracterizacdo das transformacdes
econdmicas mais substantivas do Gltimo século’.

Na fase pré-contratual a publicidade ocupa um papel especial. Adalberto

Pasqualotto’? define publicidade como:

8SILVA, Caroline Soares; Silva, Daniele das Gracas Souza e [et.al.]. A responsabilizacdo da
publicidade enganosa na fase pré-contratual. Disponivel em: <
http://www.webartigos.com/artigos/a-responsabilizacao-da-publicidade-enganosa-na-fase-pre-
contratual/125278/>. Acesso em: 25 out. 2014.

69 Id. Ibid.

7070 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 120

TMIRAGEM, Bruno. op. cit., p. 167

2PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no CDC. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 25.
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Toda a comunicacdo de entidades publicas ou privadas, inclusive as néo
personalizadas, feita através de qualquer meio, destinada a influenciar o
publico em favor, direta ou indiretamente, de produtos e servicos, com ou
sem finalidade lucrativa.

A publicidade é também uma das consequéncias da sociedade
industrializada e massaficada. Na época em que a producdo era artesanal a
comunicacao entre o fornecedor e o comprador era feita pessoalmente. A partir da
Revolucao Industrial, entretanto, tornou-se necessario um sistema de comunicagao
de massa, ai tendo origem o fenbmeno da publicidade na atual sociedade de
consumo, em todos os paises do mundo’3.

O objetivo da publicidade é informar o consumidor sobre os produtos e
servicos disponiveis no mercado para despertar o seu interesse e leva-lo a adquiri-
los. Desta forma, confere a publicidade uma poderosa acdo sobre o consumidor,
capaz de criar-lhe necessidades, mexer com seu inconsciente, modificar padrdes de
consumo, inserindo o produto anunciado entre as novas necessidades.

Se o principal objetivo da publicidade é estimular a aproximacdo ente o
consumidor e os produtos e servicos oferecidos, entdo a atividade por ela
desenvolvida se enquadra com perfeicdo na fase pré-contratual, diretamente
relacionada com a nova nogao de oferta trazida pelo CDC.

Nesse sentido Fabio Konder Comparato apud Cavalieri Filho™ fala:

A preocupagdo de defesa do consumidor conduziu, igualmente, a um
alargamento da no¢do de compra e venda privada, no quadro mais realista
de uma economia de empresa. Passou-se, assim, a entender que 0s
processos de publicidade comercial, pela sua importancia decisiva no
escoamento da producdo por um consumo em massa, integram o proprio
mecanismo do contrato e devem, por conseguinte, merecer uma disciplina,
de ordem publica analoga as estimulagbes contratuais.

Ressalta-se a importancia da publicidade na sociedade de consumo, mas,
em face da poderosa acdo que exerce sobre o consumidor, ndo se pode permitir que
ela seja utilizada sem qualquer controle, de modo a induzir o consumidor a erro.

Os artigos 36-38 do CDC sédo destinados a proteger o consumidor da
publicidade enganosa ou abusiva na fase pré-contratual. Ndo proibe a publicidade,
pois é indispensavel na sociedade de consumo, mas torna-a fonte de obrigacdes,

impondo deveres ao fornecedor que dela se utilizar.

73 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 151.
74 d. Ibid.
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4.1.3 Publicidade enganosa

A definicdo de publicidade enganosa, prevista no art. 37, § 1° do CDC,

dispde:

Art, 37 —[...]

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicacéo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omisséo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigcos

O elemento principal da definicdo juridica em questdo € a aptiddo da
publicidade de induzir o consumidor em erro.

Nota Claudia Lima apud Miragem” que:

A caracterizacdo como publicidade ilicita, ou seja ato ilicito civil poderia
fazer surgir discussé@o sobre a necessidade de demonstracéo da culpa do
fornecedor na realizagdo do efeito projetado desta publicidade. Todavia
considera-se nesta hipétese de que ha uma presuncdo de culpa do
fornecedor, que proibido de promover a publicidade enganosa, terminou por
realiza-la. Neste sentido, exonera-se da responsabilidade apenas se
conseguir demonstrar, nesta hipotese, que o carater enganoso da
publicidade decorre de caso fortuito.

Em sentido contrario Fabio Ulhoa apud Miragem’® pondera que o“carater
enganoso da publicidade ndo prescinde da demonstracdo do dolo do fornecedor, em
promover anuncio publicitario que tenha a aptiddo de induzir o consumidor em erro”.

A publicidade é considerada enganosa quando ha divulgacdo total ou
parcialmente falsa, ou ainda quando h& omissdo de informacbes relevantes a
compreensao pelo consumidor, das caracteristicas, qualidades e utilidades do
produto ou do servico objeto do anuncio publicitario.

Para efeitos do CDC a publicidade € enganosa por omissdo quando deixar
de informar sobre dado essencial do produto ou servico. Todavia, ha de se
considerar que, em termos de linguagem, e das técnicas adotada pela publicidade, a
determinacdo do que seja verdadeiro ou falso e de dificil verificagdo, uma vez que,
em termos linguisticos, certa mensagem podera ser considerada verdadeira, mas ao

se ter em conta também o modo como a informagdo é divulgada no anuncio

> MIRAGEM, Bruno. op. cit., p. 178
61d, Ibid
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publicitario, podera ser apreendido de modo diverso pelo publico consumidor, dai
porque o legislador tenha feito referéncia a finalidade de induzir em erro, como
elemento determinante para definicdo da publicidade enganosa.

Ha dois tipos de publicidade enganosa: a comissiva e a omissiva.

Na publicidade enganosa por comissao, o fornecedor afirma algo que nao
corresponde a realidade do produto ou servigo, algo que néo existe, capaz de induzir
0 consumidor em erro.

Na publicidade enganosa omisséo, o anuncio deixa de afirmar algo relevante
e que, por isso mesmo, induz o consumidor em erro, isto €, deixa de dizer o que é.
S6 a auséncia de dados essenciais é reprimida. De tal modo, nos termos da lei, s
as aquelas informacgGes essenciais sdo obrigatérias’”.

O Cddigo de defesa do consumidor nutre pela publicidade enganosa por
omissdo a mesma antipatia que manifesta pela publicidade enganosa comissiva. A
enganosidade por omissao consiste na pretericdo de qualificacdes necessarias a
uma afirmacéo, na pretericdo dos fatos materiais ou na informacgéo inadequada’®. A
enganosidade por omissao varia conforme o0 caso, ja que ndo se exige que O
anuncio informe o consumidor sobre todas as qualidades e caracteristicas do
produto ou servico. O fundamental € que a parcela omitida tenha o conddo de

influenciar a decisdo do consumidor.

4.1.4 Publicidade abusiva

O art. 37 § 2° do CDC"® define publicidade abusiva, in verbis:

Art. 37 [...]

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

O artigo acima elenca em lista exemplificativa, algumas modalidades de

publicidade abusiva. Em todas elas observa-se ofensa a valores da sociedade: o

77 BENJAMIM, Antdnio. op. cit., p. 242
78 1d. Ibid. p. 243
79 BRASIL. Cddigo de defesa do consumidor, op. cit.
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respeito a crianga, ao meio ambiente, aos deficientes de informacéo, a seguranca a
sensibilidade do consumidor.

Para Antdnio Benjamim®°, “o conceito de publicidade abusiva, mais recente
que o da publicidade enganosa, deixa, gradativamente, o terreno da concorréncia
desleal para inserir-se na area do direito do consumidor.”

O direito, ainda n&o descobriu um critério infalivel para a identificacdo da
abusividade. Trata-se de uma nocéo plastica, em formacédo. Por um critério residual,
em matéria publicitaria patolégica, pode-se afirmar que abusivo € tudo aquilo que,
contrariando o sistema valorativo da Constituicdo e das leis, ndo seja enganoso®.

Os efeitos da publicidade abusiva, por sua prépria natureza, alcangam toda
a comunidade. Assim, ndo apenas 0s consumidores que venham a ser diretamente
ofendidos ou afetados pela mensagem publicitaria sdo legitimos para demandar por
eventuais prejuizos. O caréater difuso inerente a ofensa decorrente desta espécie de
publicidade induz ao recurso da tutela coletiva, sem prejuizo da legitimidade
individual para reclamar danos pessoalmente sofridos.

Da mesma forma, considerando os efeitos deletérios que muitos anuncios
contendo publicidade abusiva podem causar a comunidade, & estrutura social, ao
comportamento de criangas, ou ao sentimento de pessoas ou grupos, a sancao de
contrapropaganda prevista no artigos 56, Xll, e 60 do CDC?®? revelam-se altamente

eficazes, onde dispoe:

Art. 56 [...]

Xl —Imposi¢éo de contrapropaganda

Art. 60 — A imposicdo da propaganda serd 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.

A contrapropaganda sera aplicada pelos 6érgdos publicos competentes de
defesa do consumidor, mediante procedimento administrativo, assegurada ampla
defesa, de inteira aplicacdo na espécie sujeita.

Esses oOrgaos publicos de defesa do consumidor podem ser instituidos em
qualquer nivel de governo, pois, nos termos do § 1° do art. 55 do CDC, compete

concorrentemente aos trés entes politicos editar normas relativas a fiscalizagdo e

80 BENJAMIM, Antdnio. op. cit., p. 245
81 1d. Ibid
82 BRASIL. Cddigo de defesa do consumidor, op. cit.
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controle da publicidade, a disposicdo daqueles entes administrativos, em nivel

federal, estadual ou municipal®3.

4.1.5 Oferta

Todo contrato, do mais simples ao mais complexo, tem inicio com a oferta
de uma das partes e se consuma com a aceitacdo pela outra. Motivo pelo qual a
oferta deve ser examinada na fase pré-contratual.

Na sua significacdo tradicional, Antdnio Benjamim® define oferta como: “é
uma proposta de celebracdo de um contrato que uma pessoa faz a outra”.

Silvio Rodrigues®define oferta como:

A proposta é a oferta dos termos de um negécio, convidando a outra parte a
com eles concordar. Constitui ato juridico unilateral, por intermédio do qual
o policitante (aquele que faz a proposta) convida o oblato (aquele que
recebe a proposta) a contratar, apresentando desde logo os termos em que
se dispde a fazé-lo.

No direito tradicional, depreende-se a oferta nos arts 427 e 428 do Cdédigo
civil, a proposta deve ser precisa, completa, trazendo as clausulas essenciais do
contrato, principalmente em relacdo a coisa e ao preco; dirigida a seu destinatario e
firme, isto é, reveladora da inequivoca intencéo de contratar.

A oferta, no mundo da protecdo do consumidor, € fenbmeno altamente
regrado, até constitucionalmente. Além de estabelecer, como principio, a forga
obrigatéria da policitacéo, dai advindo a sua irrevogabilidade durante o prazo fixado
pelo anunciante ou outro razoavel, a lei ainda imp6e um dever genérico de
informacéo, acompanhado de outros mais especificos.

O principio da informacdo do qual a transparéncia é a sua principal
consequéncia, perpassa, todos os institutos do CDC. Na oferta € onde ele atua com
maior intensidade. A oferta é fundada na transparéncia, como dispde o artigo 31 do

CDCE6;

Art. 31 — A oferta e apresentacao de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa

8 GRINOVER, Ada. op. cit., p. 672

84 BENJAMIM, Antonio. op. cit., p. 133

85 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 61
8BRASIL. Codigo de defesa do consumidor, op. cit.
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sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros, bem como sobre 0s
riscos que apresentam a sadde e seguranca dos consumidores

Observa-se que o art. 31 impde ao fornecedor o dever de informar
completamente ao consumidor acerca da oferta, entdo a obrigacdo é que ela seja
completa, de sorte que e eventual omissdo de algum dado nado transforma a oferta
em mero convite a ofertar.

O aspecto mais relevante da oferta no CDC é que ela integra o contrato:
obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato quer
vier a ser celebrado, € o fendmeno da vinculacéo que dispde no art. 30 do CDC.

O CDC, além do fenémeno da vinculacéo, dispde no seu art. 35:

Art. 35 — Se o fornecedor de produtos ou servigcos recusar cumprimento a
oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor podera, alternativamente
e a sua livre escolha:

| — exigir o cumprimento for¢cado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacéo ou publicidade;

Il — aceitar outro produto ou prestacdo de servigco equivalente;

Il — rescindir o contrato, com direito a restituicdo da quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.

Estas alternativas poderdo, quando objeto de demanda judicial pelo
consumidor, serem reclamado as todas em conjunto, na forma de pedidos
sucessivos a serem submetidos a apreciacao judicial.

Portanto, para o principio da vinculacdo uma vez feita a oferta, todos os
elementos que a compdem, integram o0 contrato a ser celebrado mesmo que,
qgquando de sua assinatura, o fornecedor omita alguns dos elementos que dele

constavam.

4.1.6 Préticas abusivas

As préticas abusiva (lato sensu) é a desconformidade com os padrdes
mercadoldgicos de boa conduta em relagédo ao consumidor®’
Para Gabriel A. Stiglitz apud Ada Grinover, préaticas abusivas sao:

“condicOes irregulares de negociacédo nas relagées de consumo,” condigdes estas

87 GRINOVER, Ada, op. cit., p. 375
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que ferem os alicerces da ordem juridica, seja pelo prisma da boa-fé, seja pela ética
da ordem publica e dos bons costumes.

N&o se confunde com as praticas de concorréncia desleal, apesar de que
estas, embora funcionando no plano horizontal do mercado (de fornecedor a
fornecedor), ndo deixam de ter um reflexo indireto na protegdo do consumidor. Mas
praticas abusivas no CDC € apenas aquela que, de modo direto e no sentido vertical
da relacdo de consumo (do fornecedor ao consumidor), afeta o bem-estar do
consumidor.

As préticas abusivas nem sempre se mostram como atividades enganosas,
muitas vezes, apesar de nao ferirem o requisito da veracidade, carreiam alta dose
de imoralidade econémica e de opressdo Manifestam-se através de uma série de
atividades, pré e pos contratuais, assim como propriamente contratuais, contra as
quais o consumidor ndo tem defesas, ou, se as tem, ndo se sente habilitado ou
incentivado a exercé-las®.

O art. 39 do CDC® apresenta um rol de conduta de praticas abusivas, in

verbhis:

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

| - condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de
outro produto ou servico, bem como, sem justa causa, a limites
guantitativos;

Il - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida
de suas disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com os
usos e costumes;

lll - enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitagdo prévia, qualquer
produto, ou fornecer qualquer servicgo;

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, salde, conhecimento ou condi¢cdo social, para impingir-lhe seus
produtos ou servicos;

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;

VI - executar servicos sem a prévia elaboracdo de or¢camento e autoriza¢do
expressa do consumidor, ressalvadas as decorrentes de praticas anteriores
entre as partes;

VIl - repassar informacdo depreciativa, referente a ato praticado pelo
consumidor no exercicio de seus direitos;

VIII - colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servico em
desacordo com as normas expedidas pelos 6rgdos oficiais competentes ou,
se normas especificas ndo existirem, pela Associacao Brasileira de Normas
Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de
Metrologia, Normalizacdo e Qualidade Industrial (Conmetro);

IX - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, diretamente a
guem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados os

88 |d. Ibid.
89 |d. Ibid.
9% BRASIL. Cédigo de defesa do consumidor, op. cit.
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casos de intermediacdo regulados em leis especiais; (Redacdo dada pela
Lei n° 8.884, de 11.6.1994)
X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servi¢os. (Incluido pela
Lei n°® 8.884, de 11.6.1994)

Xl - Dispositivo incluido pela MPV n° 1.890-67, de 22.10.1999,
transformado em inciso XIlll, quando da conversdo na Lei n° 9.870, de
23.11.1999

XIl - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigacdo ou
deixar a fixacdo de seu termo inicial a seu exclusivo critério.(Incluido pela
Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

Xl - aplicar formula ou indice de reajuste diverso do legal ou
contratualmente estabelecido. (Incluido pela Lei n°® 9.870, de 23.11.1999)
Paragrafo Unico. Os servigcos prestados e os produtos remetidos ou
entregues ao consumidor, na hipétese prevista no inciso Ill, equiparam-se
as amostras gratis, inexistindo obrigacdo de pagamento.

A maioria das praticas abusivas elencadas no art. 39 atuam na fase pré-
contratual, entre elas podemos citar: vendas casada (inc.l); recusa de atendimento a
demanda do consumidor (inc. Il); fornecimento de produto ou servigo nao solicitado

(inc. Ill); orgamento prévio (VI).

4.2 Fase Contratual

Na fase contratual a protecdo do consumidor se faz ainda mais necessaria
qgue na fase pré-contratual isso porque nas relacbes de consumo a regra, quase
absoluta, é a contratacdo padronizada, na qual ndo ha margem para negociacao.

A contratacdo padronizada tornou-se instrumento indispensavel ndo s6 nas
relacbes de consumo, domina todos os setores do mundo empresarial, com reflexos
na atividade de empresas publicas e concessionarias de servicos publicos.

Esse método de contratacdo padronizada, homogénea e massificada é
chamada de adeséo, que, a par da inUmeras vantagens que oferece, em termos de
racionalizacdo, rapidez, praticidade, seguranca e economia, proporciona a pratica de
abusos de toda a sorte, principalmente quanto ha desigualdade entre as partes.
Oconsumidor adere ao contrato sem conhecer as suas clausulas, confiando nas

empresas que as pré-elaboraram, mas nem sempre essa confianca € correspondida.

4.2.1 Contrato de adesao


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm#art39
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm#art39
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O CDC, no seu art. 54%'conceitua o contrato de adesédo, onde dispde:

Art. 54 — Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidos unilateralmente
pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa

discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

A doutrina faz distingdo entre s contratos de adesdo e 0s contratos por
adesdo. Aqueles seriam forma de contratar na qual o aderente ndo pode rejeitar as
clausulas uniformes estabelecidas de antemao, o que se da geralmente, com as
estipulacdes unilaterais do Poder Publico. Seriam contratos por adesdo aqueles
fundados em clausulas também estabelecidas unilateralmente pelo estipulante, mas
que nao seriam irrecusaveis pelo aderente.

O CDC fundiu essas duas situacdes, estabelecendo um conceito Unico de
contrato de adesédo. Assim, tanto as estipulacdes unilaterais do Poder Publico como
as clausulas redigidas prévia e unilateralmente por uma das partes estao incluidas
no conceito legal do contrato de ades&o®.

O contrato de adesdo ndo encerra novo tipo contratual ou categoria
autbnoma de contrato, mas somente técnica de formacao do contrato, que pode ser
aplicada a qualquer categoria ou tipo contratual, sempre que seja buscada a rapidez
na conclusao do negécio, exigéncia das economias de escala.

Os contratos de adeséo devem ser redigidos de forma clara e em caracteres
legiveis, e sendo o caso de limitacdo de direitos ndo basta a clareza do texto, mas
impbe-se a redacdo em destaque de modo que nada escape aos olhos e ao

conhecimento do contratante/aderente.

4.2.2 O art. 46 do CDC

Um dos meios mais importantes de protecédo contratual do consumidor é o
art. 46 do CDC, que dispoe:

Art. 46 — Os contratos que regulam as relagdes de consumo ndo obrigardo
os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu conte(ido, ou se 0s respectivos instrumentos
forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido alcance.

91IBRASIL. Cédigo civil do consumidor. op. cit.
92 GRINOVER, Ada op. cit., p. 652
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As relagdes juridicas que se encontram sob o regime do CDC séo
denominadas rela¢des juridicas de consumo. A chave para identificacdo de uma
relacdo juridica como sendo de consumo é, portanto, o elemento teleoldgico:
destinacéo final, ao consumidor, do produto ou servico.

Quanto a técnica formal de contratacdo, os contratos abrangidos pela
categoria negocial das relagdes de consumo séo variada ordem, como 0s contratos
de comum acordo, ditos também contratos individuais, bem como os contratos de
adesao. Observa-se que qualquer contrato que estdo presentes os elementos da
relacdo juridica de consumo pode ser considerado relacdo de consumo, seja ele
tipico ou atipico, como por exemplo, os contratos bancarios, de cartdes de crédito,
de leasing, de planos de saude e assisténcia médica, de seguros, compra e venda
de produtos etc.%

A ideologia basica de economia de mercado presume que 0s contratos sdo
feitos por partes bem informados. Se esse requisito ndo é preenchido, ndo se pode
falar em contratos justos e equilibrados. Destarte, as regras relativas a informacao,
destinadas a aumentar a habilidade das partes para fazerem boas escolhas, sdo
inafastaveis para que os contratos de com sumo tenham forga vinculativa em
relacdo ao consumidor®.

Depreende-se da redacgdo do art. 46 do CDC que o contrato ndo obrigara o
consumidor, em primeiro lugar, se nao for lhe dada oportunidade de tomar
conhecimento, em primeiro lugar, se ndo for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu conteudo, este dispositivo € a projecao, sob o ponto de
vista prético, do direito basico do consumidor a informacdo adequada sobre os
produtos e servicos, em toda a sua extensao.

Para Rissato®,

As clausulas contratuais pura e simplesmente ndo tém validade, ou, ainda
gue o consumidor ndo tenha tomado conhecido prévio, as clausulas devem
ser interpretadas de forma a descobrir se 0 consumidor ndo assinaria o
contrato caso tivesse oportunidade de |é-lo previamente

9 GRINOVER, Ada. op. cit., p. 555
%CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 141
% NUNES, RiZZATO. op. cit., p. 545
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Tudo vai depender do caso concreto,uma vez que o CDC adorou o principio
da conservacdo do contrato, e parece certo que o esforco deve ser no sentido de
aproveitar a relacdo juridica existente.

Dar oportunidade de tomar conhecimento do conteudo do contrato, na visao

de Grinover® néo significa dizer que:

Para o consumidor ler as clausulas do contrato de comum acordo ou as
clausulas contratuais gerais do futuro contrato de adesdo. Significa dizer,

isto sim, fazer com que tome conhecimento efetivo do contetido do contrato,

N&o satisfaz a regra do artigo sob andlise a mera cognoscibilidade das
bases do contrato, pois o0 sentido teleoldgico e finalista da norma indica dever o
fornecedor dar efetivo conhecimento ao consumidor de todos os direitos e deveres
que decorrerdo do contrato, principalmente sobre as clausulas restritivas de direito
do consumidor, que deverdo vir em destaque nos formularios de contrato de adeséo
(Art. 54, § 4° do CDC).

E muito comum o consumidor tomar conhecimento de uma clausula
contratual que atua em seu desfavor apenas quando ocorre o fato que enseja a
aplicacdo daquela clausula.

O CDC exige que a redacédo das clausulas contratuais seja feita de modo a
facilitar sua compreensédo pelo consumidor, para que a obrigacdo por ele assumida
para com o fornecedor possa ser exigivel.

O cuidado que se deve ter na redacdo das clausulas contratuais,
principalmente das clausulas contratuais gerais que precedem futuro contrato de
adesdo, compreende a necessidade de desenvolver-se a redacdo na linguagem
direta, cuja légica facilita sobremodo sua compreenséo, evitando assim, desenvolver
a redacdo com termos linguisticos muito elevados, expressdes técnicas nao usuais e
palavras em outros idiomas.

N&do basta o emprego de termos comuns, a ndo utilizacdo de termos
técnicos e palavras estrangeiras para que seja alcancado o objetivo da norma sob
comentario, é necessario também que as clausulas seja clara de facil compreensao.
Do contrato, ndo havera exigibilidade do comando emergente dessa clausula,

desonerando-se da obriga¢do o consumidor.

%GRINOVER, Ada. op. cit., p. 556
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4.2.3 Interpretacédo dos contratos de adesdo — art. 47 do CDC

Outra ferramenta eficiente de prote¢cdo contratual do consumidor é a
interpretacdo que deve ser dada aos contratos de consumo.
O principio maior da interpretacdo dos contratos de consumo, esta

insculpido no art. 47 do CDC, in verbis:

Art. 47 — As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor.

O sistema de protecdo dos consumidores sempre beneficia 0 agente mais
fraco, hipossuficiente, mesmo que a clausula tenha sido por ele redigida. Da mesma
forma, a interpretacdo a favor do consumidor ocorrerd em qualquer caso de
contraposi¢ao ou conflito de clausulas escritas ou orais, ndo importando no sistema
protetivo dos consumidores se a clausula € ambigua ou clara, se a contradicdo é
aparente ou culta com os impressos, com a publicidade ou com as clausulas batidas
a maquina®’.

Para Claudia Lima apud Cavalieri Filho%,

Outra linha mestra da interpretacdo dos contratos de adesdo € a
prevaléncia das clausulas que foram objeto de negociagéo particular sobre
aguelas impressasou uniformes. Sendo assim, se alguma clausula estiver
escrita a maquina ou a mao, pressupde que esta derive de discursao
individual, de acordo de vontades sobre aquele ponto especifico da relagao
contratual, devendo prevalecer e derrogar as outras clausulas do formulario-
padrao.

Nesse mesmo sentido, pondera Fabio Ulhoa citado por Cavalieri Filho®°,

E em todas as outras em que resultar evidente terem as partes chegado a
negociagdo particular de uma clausula em sentido diverso da condicao geral
do negdcio incialmente pretendido pelo predisponente, a interpretacdo deve
respeitd-la. Trata-se, a rigor, de decorréncia natural da primazia da intengéo
declarada sobre a literalidade do instrumento. As clausulas acrescidas ao
contrato de adesdo, no mesmo documento ou em apartado, representam
melhor o encontro de vontades alcancado naquele contrato do que as
predispostas.

As relagbes de consumo sdo corroboradas pela boa-fé, principio

fundamental do CDC, de sorte que toda clausula contratual deve ser interpretada a

97 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 143
% |d. Ibid.
% |d. Ibid., p. 144.
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7

luz desse principio. Esta € a regra basica e geral de interpretacdo, ndo sO de
contratos de consumo, como também de todos 0s negdcios juridicos.

A boa-fé exerce valioso papel na interpretacdo dos negdécios juridicos em
geral e, principalmente, nos contratos de consumo, nos quais se exigem das partes
lealdade, transparéncia, cooperacdoetc. Na busca da exta compreensdo das
clausulas do contrato, deve o intérprete perquirir se as partes pautaram a conduta de
acordo com os deveres impostos pela boa-fé, repelindo qualquer manifestagcdo em

sentido contrario.

4.2.4 Direito de arrependimento do consumidor - Art. 49 do CDC

O art. 49 do CDC* ¢ outro importante instrumento de protecdo contratual

do consumidor, in verbis:

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 contratacdo de fornecimento de produtos e servigcos ocorrer
fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a
domicilio.

Paragrafo Unico — Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento
previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflex@o, seréo devolvidos, de imediato, monetariamente
atualizados.

O CDC consagra o direito de o consumidor arrepender-se e voltar atras em
declaracdo de vontade que haja manifestado celebrando relacdo juridica de
consumo. O direito de arrependimento existe per se, sem que seja necessaria
qualquer justificativa do porqué da atitude do consumidor. Basta que o contrato de
consumo tenha saido concluido fora do estabelecimento comercial para que incida,
plenamente, o direito de o consumidor arrepender-se.

O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de sete dias a contar de
sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico.

A finalidade da norma é de proteger o consumidor sempre que a compra se
der fora do estabelecimento comercial, A referéncia a telefone ou a domicilio contida
no seu final € meramente explicativa, porquanto o texto faz uso do advérbio
especialmente. Estdo, portanto, na abrangéncia da norma todos os sistemas de

vendas externas, como em domicilio mediante a visita do vendedor; vendas por

100 BRASIL. Codigo de defesa do consumidor, op. cit.
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telemarketing ou por telefone; por correspondéncia, mala direta, ou carta-resposta.
Correio; pela TV, internet ou qualquer outro meio eletronico!.

A lei da ao consumidor a faculdade de desistir daquelacompra de impulso,
efetuada sob forte influéncia da publicidade sem que o produto esteja sendo visto de
perto, concretamente, ou sem ( que 0 Servigo possa ser mais bem examinado. E um
direito unilateral do consumidor de desfazer o contrato, um direito formativo extintivo,
tal qual a resolucéo, a denuincia ou a revogacao nos contratos paritarios.

A manifestacdo da desisténcia, no prazo legal, pode ser feita por qualquer
meio idéneo, mas o consumidor deve ter a cautela de poder prova-la, caso
necessario. Pode desistir valendo-se dos mesmos meios que utilizou para a compra:
correio, telefone, internet, telegrama, notificacdo cartoraria etc.

Em suma, ndo se tem uma compra e venda a contento no direito de
arrependimento, nem mero comodato, mas uma compra e venda perfeita e acabada,
um contrato de eficacia imediata, apenas sujeito a um direito formativo extintivo, ou
seja o direito unilateral do consumidor de desfazer o contrato no prazo de sete dias,
tal qual uma clausula resolutiva, uma condicdo resolutiva, com a diferenca de que

aqui ela esta prevista na leil®.

4.2.5 Praticas abusivas na fase contratual

Na fase de formacéo do contrato, podem também ocorrer praticas abusivas
como as previstas no inc. V do art. 39 do CDC*%, in verbis:

Art, 39 - [..]
V — exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva.

Esta regra, esta contida na disposi¢do do art. 51, 1V, do CDC, s6 que 14 a
abusividade é identificada em contrato ja existente, o que torna a clausula contratual
nula, enquanto no artigo citado a exigéncia de vantagem excessiva € feita no
momento da formacdo do contrato, muitas vezes até como condicdo para sua
celebracéo.

No 81° do art. 51, do CDC define a vantagem manifestamente excessiva,

onde dispoe:

101 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 145.
102 CANAVIELI FILHO, op. cit., p. 147.
103 BRASIL. Codigo de defesa do consumidor, op. cit.
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Art. 51 —[...]

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

| — ofende principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il — restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual;

Il — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-
se a natureza e conteldo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso.

O lucro é permitido e primordial numa economia capitalista, mas nédo pode
transbordar para o abuso, para a exploracado dos consumidores, sobretudo dos mais
incautos. A principal finalidade da vedacdo dessa préatica € assegurar o equilibrio
contratual, impedindo que o fornecedor, utilizando-se de sua condicdo de
superioridade econdmica, cause prejuizo ao consumidor©4,

O estabelecimento comercial ndo pode selecionar 0os seus clientes, nem
proibir o acesso de quem procura os servigcos que oferece. Ao abrir as suas portas
ao publico, o fornecedor assume a obrigacao de atender indistintamente a clientela,
salvo quando devidamente comprovada a inten¢éo do cliente de causar dano.

Pode-se observar também a pratica abusiva descrita no inc. XIl do art. 39 do
CDC, onde dispde:

Art. 39 —[..]
Xll — deixar de estimular prazo para o cumprimento de sua obrigacdo ou
deixar a fixagdo de seu termo inicial a seu exclusivo critério.

Deixar de estipular prazo para o cumprimento de uma obrigacédo significa
nao se obrigar: obrigacdo que pode ser cumprida se e quando o devedor quiser, ndo
€ obrigacdo. Por isso é inadmissivel a omissdo contratual quando ha falta de
estipulacao de prazo para o cumprimento da obrigacdo do fornecedor. A disposicao

legal afigura-se até inécual®,

4.3 Responsabilidade civil

A palavra responsabilidade tem sua origem no verbo latino respondare,

significando a obrigacdo que alguém tem de assumir com as consequéncias

104 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 151
105 1d. Ibid.
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juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina de spondeo, formula através
da qual se vincula, do Direito Romano, o devedor nos contratos verbais!®.

A definicAo que se faz da responsabilidade, portanto estad ligada ao
surgimento de uma obrigacdo derivada, ou seja, um dever juridico sucessivo, em
funcdo da ocorréncia de um fato juridico lato sensu.

Conceitua Maria Helena Diniz197:

A responsabilidade civil é aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa
a reparar dano moral ou patrimonial causado por terceiros, em razéo de ato
por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposicéao legal.

Definicdo esta que guarda, em sua estrutura, a ideia da culpa quando se
cogita da existéncia de ilicito e a do risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa.

Toda atividade que acarreta um prejuizo gera responsabilidade ou dever de
indenizar. Para Venosa'®®, “o termo responsabilidade é utilizado em qualquer
situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as
consequéncias de um ato, fato, ou negécio danoso”. Sob essa nogao, toda atividade
humana, portanto, pode acarretar o dever de indenizar. Desse modo, o estudo da
responsabilidade civil abrange todo o conjunto de principios e normas que regem a
obrigacéo de indenizar.

O estudo da responsabilidade civil € parte integrante do direito obrigacional,
sendo a reparacao dos danos algo sucessivo a transgressdo de uma obrigacao,
dever juridico ou direito. Sob esse prisma, pode-se divisar um dever juridico primario
ou originario, cuja violagdo acarreta um dever juridico sucessivo ou secundario, que

o de indenizar o prejuizol®®.

4.3.1 Relac&o de consumo e responsabilidade civil

18GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 9-10. V. 3.

107 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 40. V. 7.

108 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 8.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 1.
V.4

109 1d. Ibid.
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Antes do advento do Cdédigo de defesa do consumidor, a responsabilidade
civil do fabricante era regida pelo art. 186 do Cédigo Civil'1°, onde dispde:

Art. 186 — Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Impunha-se ao consumidor o 6nus de provar a culpa subjetiva do
demandado. Como também, o comprador de produtos ficava sujeito ao exiguo prazo
dos vicios redibitérios, de 15 dias a contar da tradicdo para as coisas moéveis.

A responsabilidade civil passou por uma grande evolucao ao longo do século
XX. Talvez tenha sido a area do direito que sofreu os maiores impactos decorrentes
das profundas transformacdes sociais, politicas e econémicas verificadas no curso
do séc. passado. Essas transformacfes ensejaram, por sua vez, uma grande
proliferacdo de normas legislativas, ndo s6 no plano da lei ordinaria, mas até em
nivel constitucional, a que dificulta a atuacdo do operador do direito no trato com
essa matéria.

A responsabilidade civil na relagdo de consumo faz parte dessa longa
evolucdo da responsabilidade civi. O Cdédigo do consumidor concebeu um novo
sistema de responsabilidade civil para as relacées de consumo, com fundamentos e
principios novos, porquanto a responsabilidade civil tradicional revela-se insuficiente
para proteger o consumidor*t,

Até o advento do Cdédigo do consumidor ndo havia legislagéo eficiente para
enfrentar a problemética dos acidentes de consumo e proteger os consumidores. Os
riscos de consumo corriam por conta do consumidor, porquanto o fornecedor sé
respondia no caso de dolo ou culpa, cuja prova era praticamente impossivel.

O CDC deu uma virada na disciplina juridica até entdo existente na medida
em que transferiu os riscos do consumo do consumidor para o fornecedor.
Estabeleceu a responsabilidade objetiva para todos os casos de acidente de

consumo, quer decorrente do fato do produto, quer do fato do servigo!??.

110 BRASIL. Cadigo civil 2002. op. cit.
111 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 263
112 [d. Ibid.
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De acordo com Cavalieri Filho''3, destaca-se trés grandes modificacées
introduzidas pelo Cdédigo de defesa do consumidor na responsabilidade civil nas

relacbes de consumo:

1 — Acéo direta do consumidor prejudicado contra o fornecedor de produto
ou servico, afastado nesta area o mecanismo da responsabilidade indireta;
2 — Superacédo da dicotomia, responsabilidade contratual e extracontratual.
O fundamento da responsabilidade civil do fornecedor deixa de ser a
relacdo contratual, ou do fato ilicito, para se materializar na relagéo juridica
de consumo, contratual ou ndo; 3 — Responsabilidade objetiva para o
fornecedor de produtos ou servicos, vinculado que esta a um dever de
seguranca.

O Cdbdigo do consumidor divide a responsabilidade do fornecedor em
responsabilidade pelo fato do produto e do servico e responsabilidade por vicio do

produto e do servigo.

4.3.1.1 Responsabilidade pelo fato do produto

A responsabilidade pelo fato do produto estd disciplinada no art. 12 do

CDC14, in verbis:

Art. 12 - O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construcdo, montagem, formulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.

A responsabilidade civil pelo fato do produto consiste no efeito de imputacéo
ao fornecedor, de sua responsabilidade em razdo dos danos causados em razéo de
defeito na concepc¢ao ou fornecimento de produto ou servico, determinando seu
dever de indenizar pela violacdo do dever geral de seguranca inerente a sua
atuacdo no mercado de consumot*®.

O tratamento que o CDC da a matéria em questéo teve por objetivo superar,
de uma vez por todas, a dicotomia classica entre responsabilidade contratual e
responsabilidade extracontratual. Isso porque o fundamento da responsabilidade

civil do fornecedor deixa de ser a relagdo contratual ou o fato ilicito para se

113 [d. Ibid.
H4BRASIL. Cédigo de defesa do consumidor, op. cit.
115 MIRAGEM, Bruno, op. cit., p. 358
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materializar em funcéo da existéncia de um outro tipo de vinculo: a relacao juridica
de consumo, contratual ou ndo?**®.

Ressalva-se que o fato gerador da responsabilidade do fornecedor ndo é
mais a conduta culposa, tampouco a relacdo juridica contratual, mas o defeito do
produto. Bastara o nexo causal entre o defeito do produto ou servigo e o0 acidente de
consumo.

Buscando facilitar a caracterizacédo do defeito, 0 § 1° do art. 12 do CDC diz:

8§ 1° O produto é defeituoso quando nao oferece a seguranca que dele
legitimamente se esperalevando-se em consideracdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

| - sua apresentacéo;

Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi colocado em circulagao.

Desse modo, ndo ha como reclamar de produto se a tecnologia futura o
modificou e o aprimorou. O defeito deve ser avaliado segundo a técnica existente no
momento da comercializacao.

Verifica-se que o CDC nao admitiu a teoria do risco do desenvolvimento. A
base dessa teoria repousa no fato de que um produto € posto no mercado com toda
a tecnologia conhecida no momento, mas demonstra possuir um defeito que
somente técnica descoberta posteriormente consegue corrigir. Nesse pensamento
Venosa'l’ diz que: “o fornecedor pode valer-se dessa teoria para eximir-se do dever
de repara o dano”

Portanto, o CDC nao estabelece um sistema de seguranca absoluta para os
produtos e servicos. O que requer € uma seguranca dentro dos padrdes da
expectativa legitima dos consumidores. E esta ndo é aquela do consumidor vitima.
O padrdao ndo é estabelecido tendo como base a concepcdo individual do
consumidor, mas, muito ao contrario, a concepcao coletiva da sociedade de
consumo.

Seguranca € portanto, conceito juridico de contetdo indeterminado cujo
conteudo deve ser dado pelo juiz nas circunstancia do caso concreto. Por isso, deve
0 juiz, na determinacdo do carater defeituoso, ser intérprete do sentimento geral de

legitima seguranca esperada do produto, atendendo ndo s6 ao uso ou consumo

116 BENJAMIM, Antonio, op. cit. p. 138
U7VENOSA, op. cit., p. 244
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bY

pretendido, mas a utilizagcdo que dele razoavelmente possa ser feita, & luz do
conhecimento ordinario**8.

Vale destacar a garantia de idoneidade do produto ou dever de seguranca
tem natureza ambulatorial, ndo esta circunscrita a relacdo contratual de compra e
venda, mas, pelo contrario, acompanha o produto por onde circular durante toda a
sua existéncia util.

No que diz respeito ao nexo causal, observa-se que nao se exige da vitima a
prova do efeito do produto, apenas a prova do acidente de consumo. Conquanto
objetiva a responsabilidade do fornecedor, essa responsabilidade ndo é fundada no
risco-integral. Para configura-la € indispenséavel a ocorréncia do fato do produto ou
do servico.

Em sede de relacBes de consumo também néo se admite na doutrina, como
regra geral e segundo corrente majoritaria, a culpa concorrente do consumidor.
Sustenta-se que onde ndo h& culpa, em principio, ndo pode haver concorréncia dela.
Sempre que um produto é lancado no mercado ha um risco por infortinios que o
fabricante leva na conta dos riscos do negécio®*®.

O fato exclusivo de terceiro, por outo lado, impede que se conclua pela
existéncia de nexo causal. Se houver culpa concorrente, persiste, em principio, sua
obrigacgdao.

Em resumo, a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro desvia a Optica
da problematica para a inexisténcia de defeito e, portanto, para a auséncia de nexo
causal.

Embora a perigosidade seja um elemento ligado a defeito, o CDC néo
proibiu nem sancionou a circulacdo de produto perigoso, pelo contrario admitiu a
existéncia e a sua normal fabricacdo, pela singela razdo de que muitos dos bens
colocados no mercado para satisfazer necessidades sociais oferecem, em maior ou
menor grau, um certo grau de perigosidade. Dai a distincdo entre produtos com
perigosidade inerente, assim entendido o risco intrinsecamente atado a propria
natureza da coisa, a sua qualidade ou modo de funcionamento, e 0s com
perigosidade adquirida, que se tornam perigosos em razdo de algum defeito que ndo

é da sua propria natureza®?°.

118 CAVALIERI, op. cit., p. 269
119 VENOSA, op. cit., p. 241.
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O art. 14 cuida especificamente, dos servi¢cos. Dai que as diversas regras
nele contidas adaptam o tratamento da responsabilidade civil pelos acidentes de
consumo aos vicios de qualidade por inseguranca dos servicos.

Ao contrario do que sucede no art. 12, o Codigo no art. 14, ndo fragmenta a
responsabilidade, colocando de um lado o comerciante e do outro o fabricante, o
produtor, o construtor e o importador. Fala-se apenas em fornecedor, género que
inclui todos os participes da cadeia de producéo e distribuicdo. Tal ocorreu porque,
de regra, o fornecedor do servico é o proprio prestador, aquele, pessoa fisica ou
juridica, que entrega a prestacdo. E certo que os servicos podem ser prestados
através da contratacdo de terceiros, neste caso, todos sdo responsaveis
objetivamente pelos acidentes de consumo causados pelo servico prestado?™.

Adverte-se que o dever de indenizar estatuido pelo Cdadigo é integral. Logo,
as hipoteses de responsabilidade civil tarifada, em sede de acidente de consumo ou
nao, previstas para certos servigos, quedam-se totalmente afastadas pelo novo
texto, exceto quando se este esteja diante de pura relacéo juridica comercial.

Da mesma forma que se pde para os produtos, o defeito € o elemento que
detona a responsabilidade civil objetiva do prestador de servigo, ai causar um
acidente de consumo.

Alguns tipos de servigo tem maior potencial para causar acidentes de
consumo, como por exemplo os servi¢cos de transporte, de lazer, de saude.

As causas de exclusdo da responsabilidade objetiva do fornecedor de
servico seguem em linhas gerais, aquelas tracadas para os produtos. Resumem-se
em: a inexisténcia do defeito no servigco e a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiros.

O cabdigo, em todo o seu sistema, prevé uma Unica excecado ao principio da
responsabilidade objetiva para os acidentes de consumo: 0s servigos prestados por
profissionais liberais. Nado se introduz sua irresponsabilidade, limitando-se o
dispositivo legal a afirmar que a apuracdo de responsabilidade far-se-4 com base no
sistema tradicional baseado em culpa, s6 nisso eles sdo beneficiados, no mais,

submetem-se integralmente, ao tracado do Codigo!?2.

4.3.1.2 Responsabilidade pelo vicio do produto e do servi¢o

121 BENJAMIM, Ant6nio, op. cit., p. 163
122 BENJAMIM, Anténio, op. cit., p. 164.
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Nada mais justo que os produtos e servicos oferecidos no mercado de
consumo tenham qualidade, atendam a sua finalidade propria e, consequentemente
as necessidades dos consumidores. Os produtos e servicos devem ser adequados
aos fins a que se destinam. Devem ainda observar as indicacdes de qualidade e
quantidade constantes na oferta e mensagem publicitaria, esta é a garantia legal,
decorrente de norma de ordem publica, ndo pode, portanto, ser afastada ou
diminuida por vontade do fornecedor!?3,

Enquanto na responsabilidade pelo fato a preocupacdo maior € com a
seguranca dos produtos e servicos, na responsabilidade pelo vicio o foco principal €
a sua adequacao real as finalidades proprias.

A disciplina dos vicios dos produtos é paralela a regulamentacdo dos vicios
redibitérios do Cdédigo civil. Assim, havendo relacdo de consumo, aplicam-se 0s arts.
18 a 25 do CDC. Caso contrério, incide em favor do comprador, a disciplina propria
do Cadigo civil.

O art. 23 do CDC'?*, por sua vez, reforca a responsabilidade objetiva ao

dispor:

Art. 23 - A ignorancia do fornecedor sobre os vicios de qualidade por
inadequacao dos produtos e servigos ndo o exime de responsabilidade.

A ignorancia mencionada neste artigo € o desconhecimento do vicio de
qualidade do produto ou do servico, e que ndao exime de responsabilidade o
fornecedor por nenhum motivo. Essa responsabilidade s6 podera ser afastada por
causa alheia, como o mau uso do produto, culpa exclusiva de terceiro, fortuito
externo a atividade do fornecedor e posterior a entrega do bem ao consumidor.

Diferentemente da responsabilidade pelo fato do produto, ha
responsabilidade solidaria entre todos os fornecedores, inclusive o comerciante, no

caso de vicio do produto. Dispde o art. 18 do CDC*%5;

Art. 18 - Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improéprios ou inadequados ao consumo a que se destinam [...]

No mesmo sentido o art. 19 do CDC dispbe:

123 |d, ibid.
124 BRASIL. Cddigo de defesa do consumidor, op. cit.
1251d. Ibid.
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Art. 19 - Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de
guantidade do produto [...]

Por conseguinte, pode o consumidor, a sua escolha, exercitar sua pretensdo
contra aquele que mais lhe for conveniente.

O art. 18 do CDC prevé dois tipos de vicios do produto: de qualidade e de
guantidade.

Vicio de qualidade sdo aqueles que tornam os produtos impréprios ao
consumo a que se destinam ou lhes diminuem o valor, assim como aqueles
decorrentes da disparidade, com as indicacbes constantes do recipiente, da
embalagem, ou mensagem publicitaria.

Como observa-se, o CDC estabeleceu no seu art. 18 um novo dever juridico
para o fornecedor, o dever da qualidade, s6 introduzir no mercado produtos
inteiramente adequados ao consumo a que se destinam.

No 8 6° desse mesmo dispositivo encontra-se um rol exemplificativo de

vicios de qualidade que tornam os produtos improprios ao Uso e consumo, in verbis:

Art. 18 [...]

§ 6° - SA0 improprios ao uso e consumo:

| - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

Il - os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados,
corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a saude, perigosos ou, ainda,
aqueles em desacordo com as normas regulamentares de fabricacéo,
distribuicdo ou apresentacao;

Il - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a
gue se destinam.

Quanto os mecanismos reparatoérios, a responsabilidade por vicio do produto
acarreta tdo somente o ressarcimento segundo as alternativas previstas nos incisos
I-111 do § 1° do art. 18 do CDC, in verbis:

Art. 18 1...]

§ 1° N&o sendo o vicio sanado no prazo méaximo de trinta dias, pode o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condi¢cdes de uso;

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

Il - o abatimento proporcional do preco.

O consumidor podera, em primeiro lugar, exigir a substituicdo das partes

viciadas.
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O fornecedor possui uma unica possibilidade de corre¢éo do vicio no prazo
de 30 dias. Se o vicio ressurgir apés o conserto, ndo terd o fornecedor a
possibilidade de invocar novo prazo de 30 dias. O consumidor podera exigir a
imediata substituicdo do produto, a restituicdo da quantia paga ou o abatimento
proporcional do preco.

Vicio de quantidade sdo aqueles decorrentes da disparidade com as
indicagcbes constantes do recipiente, embalagem, rotulagem, ou mensagem
publicitaria.

As medidas reparatorias dos vicios de quantidade, a escolha do consumidor,

estdo especificamente no art. 19 do CDC, in verbis:

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de
guantidade do produto sempre que, respeitadas as variagbes decorrentes
de sua natureza, seu contetdo liquido for inferior as indicagdes constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria,
podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - o abatimento proporcional do preco;

Il - complementacdo do peso ou medida;

Il - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou
modelo, sem os aludidos vicios;

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

§ 1° Aplica-se a este artigo o disposto no 8§ 4° do artigo anterior.

§ 2° O fornecedor imediato sera responsavel quando fizer a pesagem ou a
medicdo e o instrumento utilizado ndo estiver aferido segundo os padrbes
oficiais.

O art. 20 do CDC disciplina a responsabilidade do fornecedor por vicios do
servico que também podem ser qualidade e de quantidade. Os primeiros tornam o
servigo improprio ao consumo ou Ihe diminuem o valor. Improprios sdo 0s servicos
gue se mostrem inadequados para fins que razoavelmente deles se esperam, bem
como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade,
conforme § 2°. Vicios de quantidade, ainda que assim ndo denominados pelo art. 20,
sao aqueles que apresentam disparidade com as indica¢gOes constantes da oferta ou
mensagem publicitarial?®.

As medidas reparatérias para os vicios do servigo, a escolha do consumidor,

estdo previstos no art. 20, inc. I-111*?7, in verbis:

Art. 20 — [...]

126 CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 301
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| - a reexecucgédo dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel;

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

Il - o abatimento proporcional do preco.

O numero de casos de vicio do servigco é muito superior ao vicio do produto;
o campo de incidéncia € bem mais amplo; servicos publicos (luz, telefonia, gas),
servicos profissionais de todo género, servicos bancarios, financeiros, securitarios,
meédico-hospitalares, transportes, estacionamentos etc. Para ter uma visdo ampla da
guantidade e variedade de casos relacionados com o vicio do servi¢co basta abrir os

jornais para se perceber a dimenséo desse vicio.

5 CONCLUSAO
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Diante dos pontos estudados faz-se necessario finalizar este trabalho
destacando os principais topicos abordados, quais sejam: principios que norteiam a
relacdo de consumo, consumidor e o fornecedor e 0s objetos: servicos e produtos,
além da protecao contratual, onde foi dado maior énfase.

No mundo contemporaneo, o ser humano é refém de seus desejos de
consumo, insaciavel é a vontade do homem em cada vez mais poder comprar.

E necessario focar o consumidor e o produto, quem € quem nesta relacéo de
consumi, pois a cada dia que passa milhares de novos produtos sdo lancados no
mercado consumista.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e anos depois o Cdodigo de
defesa do consumidor, foi ofertado ao consumidor sendo uma arma poderosa e de
muita qualidade, para passar a equilibrar este mercado.

Sabe-se que os abusos e descumprimentos das determinacdes legais por
parte dos fornecedores ainda mantém altos percentuais, prova é o numero de acdes
ajuizadas nos juizados especiais que tratam da matéria de consumo.

A solucédo para que, realmente se possa fazer do consumidor um elemento
forte nestas relagdes, € levar ao consumidor através dos meios de comunicagao
possiveis, a informacdo correta dos meios que tem a sua disposicdo, seja a
Constituicdo, Codigo de defesa do consumidor e os 6rgdos como o PROCON e
juizados especiais, para que possa fazer suas reclamacdes, quando sentir-se
prejudicado.

Portanto, os instrumentos de protecdo ao consumidor devem ser cada vez
mais efetivos evitando um retorno a momentos em que o CDC né&o existia, ou menos
ainda a banalizacdo de sua importancia para conseguir tal desiderato e de vital
importancia.

Para conseguir tal desiderato € de vital importancia que a sociedade civil,
mormente por acdo dos protagonistas da relacdo processual, esteja atenta para o
fato de que uma sociedade mais justa, livre e solidaria, passa sempre pela
necessidade de cumprimento da regra descrita no caput do art. 170 da CF, qual seja
de que a atividade econdmica empresarial tem por fim precipuo garantir a todos uma

existéncia digna.
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