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TEORIA GERAL DO DIREITO DO CONSUMIDOR — CONCEITOS, DIREITOS
BASICOS E PRINCIPIOS NORTEADORES DO SISTEMA DE DEFESA DO
CONSUMIDOR — Prof. Dr. Diégenes Faria Carvalho

1. O sistema normativo brasileiro de protecdo ao consumidor

O Codigo de Defesa do Consumidor constitui-se de uma legislacédo
juridica coerente e eficiente, capaz de proteger as novas relac¢cfes juridicas
de consumo.

A analitica Constituicdo brasileira de 1988 algcou a defesa do
consumidor a categoria e nobreza dos direitos fundamentais e a incluiu
entre os principios da ordem econdmica nos seus arts. 5, XXXII, e 170, V,
assim redigimos:

Art.5.

(...)

XXXIl — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa
do consumidor.

Art.170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados o0s seguintes
principios:

(...)

V — a defesa do consumidor.

A Constituicdo Federal erigiu a defesa do consumidor como norma

de direito fundamentall. Assim assinala Bruno Nubens Miragem:

A caracterizagdo da defesa do consumidor como direito
fundamental, no direito brasileiro, surge da sua
localiza¢cdo, na Constituicdo de 1988, no art. 5, XXXII,
que determina expressamente: o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor. Insere-se a
determinacdo constitucional, pois, no Capitulo I, “Dos
direitos e deveres individuais e coletivos”, do Titulo I1,

“Dos direitos e garantias fundamentais”. Tem-se

! Beyla Esther Fellous analisa que “a interpretagdo sistematica da Constitui¢do elege o valor da dignidade
da pessoa humana como um valor essencial de sua unidade e sentido, ao lado dos direitos fundamentais,
conferindo suporte axioldgico a todo sistema juridico-brasileiro, com aplicabilidade imediata conferida
pelo art. 5., paragrafo primeiro da Constituicdo Federal”. FELLOUS, Beyla Esther. Protecdo do
consumidor no mercosul e na unido européia. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 162.



assentado na doutrina e na jurisprudéncia brasileira
que a localizagcdo do preceito constitucional nesse setor
privilegiado da Constitui¢cdo, a rigor, o coloca a salvo
da possibilidade de reforma pelo poder constituinte

instituido?Z.

Como se vé, o Cdodigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078, de
11.09.1990, encontrou sustentacdo na proépria Constituicdo. A lei do
consumidor resultou de quase dois anos de elaboracdo legislativa, em cujo
projeto inicial sofreu diversos aperfeicoamentos proporcionados pela
participacdo de importantes segmentos da sociedade, como comércio,
inddstria, cidaddos, além da contribuicdo de juristas e especialistas de
reconhecida postura cultural.

Inspirou-se o nosso Codigo de Defesa do Consumidor em modelos
legislativos estrangeiros. Teve uma grande influéncia, redigido pelo
Professor Jean Calais-Auloy. Também importantes no processo de elaboracao
foram as leis gerais da Espanha (Ley General par la Defesa de los
Consumidores y usuarios, lei 26/84), de Portugal (lei 29/81, de 22 de
agosto), do México (Lei Federal de Proteccion al Consumidor, de
05.02.1976) e de Quebec (Loi sur la Protection du Consommateur,
promulgada em 1979).

Em alguns temas mais especificos o Direito do Consumidor patrio
buscou inspiragcdo, fundamentalmente, no direito comunitario europeu
(Diretivas Européias do Consumo). Foram utilizadas, igualmente, na
formacao da técnica legislativa, as legislacdes de Portugal e Alemanha
(Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingugen -
AGB Gesetz, de 09.12.1976).

Tais influéncias das legislagcdes alienigenas n&do impediram a
elaboracdo de um Cdédigo adaptado ao mercado de consumo brasileiro e as
suas peculiaridades. Trata-se de uma codificacdo elaborada por professores,
por pessoas que realmente entendiam do riscado, como Ada Pellegrini
Grinover, Daniel Roberto Fink, José Geraldo Brito Filomeno, Kazuo
Watanabe, Zelmo Denari, Anténio Herman de Vasconcellos Benjamin, Nelson
Nery Jdnior, Eliana Caceres, Marcelo Gomes Sodré, Mariangela Sarrubo e
Régis Rodrigues Bonvicino.

Relevantes inovacodes e peculiaridades extraem-se desse

microssistema3® de defesa do consumidor, sendo de notar-se de inicio a

2 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. O direito do consumidor como Direito Fundamental —
consedquéncias juridicas de um conceito. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 43, p.111-
132, jul./set. 2002. p.117

3 Sobre o conceito de microssitema, José Geraldo Brito Filomeno, observa: “pelo que se pode observar,
por conseguinte, trata-se de uma lei de cunho inter e multidisciplinar, além de ter o carater de um
verdadeiro microssistema juridico. Ou seja, ao lado de principios proprios, no ambito da chamada ciéncia



coexisténcia de norma de direito material e normas de direito processual,
assim como relevantes alteragcdes na relacdo entre o direito publico e
privado, tornando-se expressa a intervengdo estatal na autonomia da
vontade privada.

O novo no Cdédigo de Defesa do Consumidor é identificar este
sujeito de direitos, o consumidor, e construir um sistema de normas e
principios orgéanicos para protegé-lo e efetivar seus direitos, preocupado
com a promoc¢ao de valores humanitarios de dignidade humana, igualdade e
justica. Toda esta nova sisteméatica tem destacado que o processo de
constitucionalizacdo para esse ramo do Direito, ao infiltrd-lo com valores
menos individualistas e patrimonialistas e mais voltados para a tutela da
personalidade humana e coletiva, revela uma publicizacdo do Direito
Privado.

Nesse novo contexto, esta divisdo Direito Publico e Direito
Privado, herdada dos romanos, vai erodindo, decorrente do crescente
intervencionismo estatal das rela¢gdes individuais. Daniel Sarmento enfoca
importantes impulsos da promoc¢do de valores constitucionais em todos os
quadrantes do direito positivo em seu artigo — A dimens&o objetiva dos
direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria, integrante da obra de

José Sampaio:

Assentando-se na premissa de que o0s direitos
fundamentais configuram o epicentro axiolégico da
ordem juridica, a eficacia irradiante impde uma nova
leitura do todo o direito positivo. Por intermédio dela,
os direitos fundamentais deixam de ser concebidos
como meros limites para o ordenamento e se
convertem no norte do direito positivo, no seu
verdadeiro eixo gravitacional [...] em razdo da
natureza axioldégica da Constituicdo de 1988, que
conferiu absoluta centralidade e primazia aos direitos
fundamentais e esta fortemente impregnada por

valores solidaristicos, de marcada inspiragdo solidaria“.

Verifica-se que o Estado social de Direito reorganiza a atividade
estatal em funcgcdo de finalidades coletivas e, bem por isso, o modelo vigente

de Constituicdo opera em todo o ordenamento juridico, razdo pela qual atua

consumerista, o Codigo Brasileiro do Consumidor relaciona-se com outros ramos do Direito, a0 mesmo
tempo em que atualiza e d4 nova roupagem a antigos institutos juridicos.” In FILOMENO, 1999 apud
WADA, Ricardo Morishita, ALMEIDA, Maria da Gléria Villaga Borin Gavido. Os sistemas de
responsabilidade no codigo de defesa do consumidor — aspectos gerais. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, n.41,p.185-204, jan./mar. 2002. p.190.

4+ SAMPAIO, José A Leite (org). Jurisdicdo constitucional e os direitos fundamentais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 280.



conjuntamente com o direito privado, numa relacdo de dialética
complementaridade®. Assim, o sistema de defesa do consumidor traduz esta
coordenacédo, e, a partir de 1988, a defesa do consumidor inclui-se na
chamada ordem puUblica, cada vez mais importante na atualidade, pois
legitima a intervencdo do Estado na atividade econdmica. Ja nao ha
fronteiras tdo nitidas entre “a praca e o jardim” — usando as palavras de
Nelson Saldanha®.

A Constituicdo de 1988, mais que compativel, reclama uma

vinculacdo direta dos particulares com os direitos fundamentais. Veja-se:

A concepcao de direitos fundamentais adotada deve
conformar-se com o perfil axiolégico da constituicédo, e
a nossa, goste-se disso ou nao, é uma Constituicao
social, que n&o aposta todas as suas fichas na
autonomia privada e no mercado, mas antes preocupa-
se com o combate a exploracdo do homem pelo homem.
Ademais, no quadro de uma sociedade injusta e
desigualitaria como a brasileira, faz-se mister reforcgar
todos os instrumentos que permitam a protecdo dos
hipossuficientes, e, nesta linha, a teoria da eficacia
direta revela-se preferivel a da eficdcia mediata dos

diretos fundamentais”.

Dai a tendéncia moderna, que procura garantir a eficacia pratica
dos novos direitos fundamentais do individuo, dentre eles os direitos
econdmicos, através da inclusdao de objetivos constitucionais em normas
ordinarias de direito privado, como é o caso do Cdodigo de Defesa do
Consumidor.

Interessante a explicacdo do professor Alexandre Walmott Borges

acerca desta dicotomia entre publico e privado:

A dicotomia torna-se mais difusa e com contornos
flutuantes a medida que cresce a participagdo do
Estado em atividades econémicas. O reconhecimento do
poder econdmico privado é, também, o reconhecimento
do poder econdmico do Estado. Esse poder econdmico
estatal pode-se autonomizar atendendo aos interesses
de um Estado ativo na economia e de sua elite
burocratica-empresarial. A mesma acdo pode ser

empreendida em papel suplementar aos agentes

5 Cf. MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucdo do direito privado. Sdo Paulo: RT, 2002, p.626.
¢ Cf. SALDANHA, Nelson. O jardim e a praga. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1986.
"SARMENTO, op. cit., p. 292.



privados, atendendo as necessidades dos proéprios

agentes privados?®.

Na constatacdo de Robert Alexy: “os direitos humanos s6 podem
desenvolver seu pleno vigor quando garantidos por normas de direito
positivo, isto é, transformados em direito positivo”®. Atento a esta
constatacdo, o constituinte brasileiro garantiu os direitos do consumidor
como direito e principio fundamental.

Neste sentido, ndo ha mais espac¢o para a dicotomia entre o direito

publico e o privado. Segundo Nelson Rosenvald:

Em uma sociedade democratica e plural, o ser humano
é focalizado tanto individual como coletivamente em
suas relagbes intersubjetivas. Supera-se a summa
divisio entre o publico e o privado com a aproximacao
entre Estado e sociedade, pois o interesse daquele é

justamente preservar os interesses privados?*.

O Codigo de Defesa do Consumidor constitui verdadeiramente uma
lei de funcdo social, lei de ordem publica econdémica, de origem
constitucional. Esta lei de funcéo social intervém de maneira imperativa em
relacbes juridicas de direito privado. S&8o normas de interesse social, cuja
finalidade é impor uma nova conduta, transformar a realidade social.

Maria Helena Diniz considera as normas cogentes ou impositivas
como também de ordem publica, sendo elas que determinam, em certas
circunstancias, a ac¢do, a abstencdo ou estado de pessoas, sem admitir
qualquer alternativa, vinculando o destinatario a um Unico esquema de
condutall.

José Cretella Janior confronta a ordem publica com a ordem
privada. Estabelece para esta uUltima a nocdo do estreito relacionamento de
particular para particular, oferecendo condi¢gfes para uma vida normal em
sociedade’®. No estabelecimento de ordem publica e interesse social, quer o
legislador proporcionar o equilibrio na relacdo de consumo. E as leis de
funcdo social caracterizam-se por impor as novas noc¢des valorativas que

devem orientar a sociedade. Nos comentéarios de Claudia Lima Marques:

8 BORGES, Alexandre Walmott. A ordem econdmica e financeira da Constituicdo e os monopoélios.
Curitiba: Jurud, 2002, p. 116.

® ALEXY, Robert. Teoria Del discurso y derechos humanos.Tradugdo de Luis Villar Borda. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1995, p.93.

19 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 146.
' Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. v.1.Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.28.

12 C£.CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios ao codigo do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1992,
p.4.



Sédo leis que, portanto, nascem com a ardua tarefa de
transformar uma realidade social, de conduzir a
sociedade a um novo patamar de harmonia e respeito
nas relagfes juridicas. Para que possam cumprir sua
funcao, o legislador costuma conceder a essas novas
leis um abrangente e interdisciplinar campo de

aplicagdols.

Portanto, o Codigo de Defesa do Consumidor constitui um
microssistema juridico de origem constitucional, no qual o consumidor
brasileiro esta satisfatoriamente tutelado em termos legislativos.

Para que possamos visualizar a conexdo da boa-fé objetiva com o
Sistema de Defesa do Consumidor, devemos definir os principais conceitos.
Assim, por questdes metodoldgicas, € mister definir os conceitos béasicos e
fundamentais, quais sejam consumidor, fornecedor e a relagdo juridica de

consumo.

2 Conceitos de consumidor

Talvez um dos conceitos mais controversos no Direito atual, sem
davida, é o do consumidor, uma vez que falta uma referéncia histodrica,
porquanto desde sempre “todos sejamos consumidores”, conforme diz a
frase'® que se tornou uma espécie de lema do movimento consumerista.

Dessarte tais divergéncias, hd entre a maioria das definicdes de
consumidor uma caracteristica comum, que constitui, com efeito, o principal
critério para sua conceituacao: a finalidade nédo profissional com que se
utiliza do bem ou servigo.

Claudia Lima Marques?® observa que quando se fala em
consumidor, pensa-se inicialmente na protecdo do nao profissional que
contrata ou se relaciona com um profissional, comerciante, industrial ou
profissional liberal. Deste modo, o consumidor s6 sera assim considerado se
o destino que der ao bem ou servi¢co adquirido for pessoal ou familiar.
Equivale afirmar que, se o consumo for parte de uma atividade de producéo,
distribuicdo ou prestacdo de servi¢cos, ndo se trata de consumidor no sentido

juridico, mas de consumidor no sentido econ6micol6.

13 MARQUES, Cl4udia Lima et al. .Comentarios ao codigo de defesa do consumidor: aspectos materiais.
Sao Paulo: RT, 2003, p. 56.

14 Mensagem do Presidente John Kennedy ao Congresso Norte-americano, em 15 de Margo de 1962.

15 Cf. MARQUES, op. cit., p. 252.

16 Sob o ponto de vista da Economia, Newton De Lucca diz que: “o consumo vem a ser o ato pelo qual se
completa a tltima etapa do processo econdmico, sendo consumidor aquele que o pratica [...] conforme ja
repetido & exaustdo pela doutrina, todos nds somos consumidores em poténcia. Todas as vezes que
estivermos recorrendo a fornecedores de bens ou de servigos, desempenhando o papel de agente



Consumidor do ponto de vista econdmico, observa José Geraldo
Brito Filomeno, como “todo o individuo que se faz destinatario da producéo
de bens, seja ele ou ndo adquirente, e seja ou ndo ao seu turno, também
produtor de outros bens”?’.

Para a conceituacdo de consumidor se faz necessario empregar o
método da ciéncia juridica dogmatica. Assim denota Adolfo Mamoru
Nishiyama, citando Newton de Lucca, tomando como ponto de partida a
norma infraconstitucional que regulamentou o artigo 5, XXXII, e o artigo
170, inciso, V, da Constituicdo Federal representada pela Lei 8.078 de
199018,

Nado adianta, com efeito, os juristas se digladiarem a
exaustdo na peregrinacdo inuatil de um conceito
juridico, preciso e limitado, que nos permite visualizar
sempre a figura que se pretende definir. Tais
definicdes como ja foi mostrado, correm o inevitavel
risco de pecar pela falta ou pelo excesso. Andou bem,
pois 0o nosso Coédigo, que afastou, dede logo, a
possibilidade de abarcar, num conceito Unico, a figura

daquele que buscava proteger?®.

Alberto do Amaral Junior conceitua consumidor da seguinte forma:
“De modo geral, pode-se definir consumidor como todo aquele que, ao final
da cadeia de producdo, adquire ou utiliza, para fins privados, bens ou
servigcos colocados no mercado por alguém que atua em funcdo de sua
atividade comercial ou profissional”?°,

O legislador brasileiro parece ter, em principio, preferido uma
definicAo objetiva de consumidor no artigo 2°, caput, e afirma
expressamente que consumidor é: “toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final.” Trata-se do
conceito padrdo, simples, standard? ou em sentido estrito, que deve ser
interpretado segundo o intérprete e/ou aplicador do Direito no momento da

definicdo da existéncia da relagdo de consumo?2.

econdmico responsavel pelo consumo final de bens e servigos, estaremos na condi¢do de consumidor em
sentido econémico”. DE LUCCA, op.cit., p. 110.

17 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.34.

18 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecédo constitucional do consumidor. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p.34.

" LUCCA, 1995 apud NISHIYAMA, op.cit., p.37.

20 AMARAL JUNIOR, Alberto do. Protecdo do consumidor no contrato de compra e venda. Sao Paulo:
RT, 1993, p. 105.

2l Standard - You use standard to describe things which are usual and normal. COLINS COBUILD,
Dicionério inglés-inglés. Scarborough: British Library, 2001.

22 Cf. ZANELLATO, Marco Antdnio. Consideragdes sobre o conceito juridico de consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, v. 45, 2003.p. 172.



Observa-se que o Cdédigo restringe a pessoa do consumidor aquele
que adquire ou utiliza o produto como destinatario final. A definicdo do
artigo 2° do CDC néo esclarece a expressao destinatario final.

Destinatario final, nas palavras de Claudia Lima Marques:

E o Endverbraucher, o consumidor final, o que retira o
bem do mercado ao adquirir ou simplesmente utiliz4-lo
(destinatario fatico), aquele que coloca um fim na
cadeia de producdo (destinatario final econémico) e
ndo aquele que utiliza o bem para continuar a produzir,
pois ele nado ¢é o consumidor final, ele esta
transformando o bem, utilizando o bem para oferecé-lo

por sua vez ao cliente, seu consumidor?3,

Sobre essa conceituacdo, embora intensamente discutida, ainda
ndo se alcan¢ou unanimidade doutrinaria. Parte da doutrina da um carater
ampliativo ao conceito de consumidor, abrangendo ndo s6 o0s néao
profissionais, mas também todos e quaisquer usuarios de bens e servigcos?.

Esta tendéncia ampliativa do conceito de destinatario final ¢é
defendida pelos maximalistas, que véem nas normas do CDC o novo
regulamento do mercado de consumo, e nao normas orientadas para
proteger somente o consumidor nao-profissional, mas também toda uma
sociedade de consumo?s.

Esta corrente maximalista permanece na doutrina e continua
presente na jurisprudéncia, nas novas técnicas de aplicacdo das normas ou
dos principios do CDC?. Assim, o artigo 2° do CDC deve ser interpretado de maneira
ampla: destinatario final é aquele que retira o produto do mercado e o utiliza, consome-o
para uso pessoal ou profissional.

Ja os finalistas ou minimalistas acreditam que o artigo 2° do CDC deve ser
interpretado de maneira mais restritiva, sendo o destinatario final aquele que adquire ou
utiliza o bem ou servico em proveito proprio para satisfazer uma necessidade pessoal ou
doméstica.

Sobre a visdo dos finalistas, explica a Professora Claudia Lima Marques:

Esta interpretagdo restringe a figura do consumidor aquele que
adquire um produto para uso proprio e de sua familia, consumidor
seria 0 ndo profissional, pois o fim do CDC é tutelar de maneira

especial um grupo da sociedade que é mais vulneravel. Considera

23 MARQUES, Claudia Lima, apud ZANELLATO, op. cit., p. 173.

24 Cf. CALAIS-AULOQY, Jean. Droit de la consommation. Paris: Dalloz, 1992, p.6.

23 MARQUES, op.cit., p.254, nota 5.

2 EMENTA: E de consumo, a relagdo entre o vendedor de maquina agricola e compradora que a destina
a sua atividade no campo.”(STJ — RESP. 142.042/RS — 4* T. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar —j.11-11-
1997)



que, restringindo o campo de aplicacdo do CDC aqueles que
necessitam de protecdo, ficara assegurando um nivel mais alto de
protecdo para estes, pois a jurisprudéncia sera construida sobre
casos em que o consumidor era realmente a parte mais fraca da
relacdo de consumo e ndo sobre casos em que profissionais
consumidores reclamam mais benesses do que o direito comercial
jA concede. Note-se que, de uma posicdo inicial mais forte,
influenciada pela doutrina francesa e belga, os finalistas evoluiram
para uma posicdo mais branda, se bem que sempre teleolbgica,
aceitando a possibilidade de o Judiciario, reconhecendo a
vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional, que
adquiriu, por exemplo, um produto fora de seu campo de

especialidade?”.

O Professor Thierry Bourgoinie define consumidor como "toda pessoa
individual que adquire ou utiliza, para fins privados, bens e servicos
colocados no mercado econdmico por alguém que atua em funcdo de
atividade comercial ou profissional”?®. Exclui a pessoa juridica, mesmo
quando atuante fora de sua competéncia habitual.

A bipolarizagcdo das opinides entre as correntes finalistas e
maximalistas é verificada na necessidade de que se reflita mais sobre o
assunto, n&do bastando repetir o que diz o artigo 2° do CDC. E necessario
definir uma linha para interpreta-lo2°.

Observa-se modernamente um conjunto de decisdes mais finalistas
no campo de aplicagcdo do CDC de forma mais madura e aprofundada, que
esta baseada na vulnerabilidade, conhecida como interpretacdo finalista
aprofundada.

O legislador consumerista deu-se conta de que s6 o0 conceito
stander de consumidor ndo seria suficiente para garantir uma real aplicagcao
da norma do consumidor. Por isso, alargou este conceito, introduzindo os
conceitos no sentido bystander3®, que se encontram nos artigos 29, 17 e
paragrafo Unico do artigo 2° do CDC.

A Lei 8.078/90 equipara (consumidores equiparados) determinados
entes a figura do consumidor, que poderao se beneficiar dos direitos nela
previstos, a saber: a coletividade de pessoas, todas as vitimas de um
acidente de consumo e todas as pessoas expostas as praticas consideradas

abusivas.

27 MARQUES, op. cit., p. 72, nota 140.

28 BOURGOIGNIE, Thierry. Réalité et spécialité du droit de la consommation. Journal des Tribunaux,
1979, p.296.

2 Cf. MARQUES, op. cit., p.72, nota 140.

30 Bystander: “One who stands near, a chance looker-on, hence one who has no concern with the
business being transacted. One present but not taking part, looker-on, spectador beholder, observer”. Cf.
BLACK apud ZANELLATO, op. cit., p. 174, nota 151.



O paragrafo Unico do artigo 2° da referida norma reconhece a
existéncia dos interesses de uma coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que tenham atuado em uma relacdo de consumo.

Torna-se viavel a tutela dos interesses difusos e coletivos de
pessoas que participam das relagcdes de consumo, cujas necessidades podem
ser defendidas ou repressivamente pelos 6rgédos legitimados por lei para tal
misters3t,

O CDC define, em seu artigo 81, as categorias dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Devem ser registrados os
ensinamentos de Cappelletti e Bryant Garth retirados da obra Liquidacdo nas

Acbes Coletivas, da professora Patricia Miranda Pizzol:

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram
em tamanho e complexidade, o conceito de direitos
humanos comec¢ou a sofrer uma transformacéo radical.
A partir do momento em que as acbes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater
mais coletivo que individual, as sociedades modernas
necessariamente deixarem para tras a visao
individualista dos direitos, refletida nas declaracdes de
direitos, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O
movimento fez-se no sentido de reconhecer direitos e
deveres sociais dos governos, comunidades associacdes

e individuos?32.

A equiparacdo do artigo 17 foi inspirada na figura do bystander e
equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento, ou seja, todo
acidente provocado pelo produto ou servigco defeituoso, do qual restarem
danos em pessoas que ndo participaram da relacdo de consumo que teve por
objeto o fornecimento desse produto ou servigco, essas pessoas serao
consideradas como consumidores.

Segundo Eduardo Gabriel Saad o artigol7 “faz com que o manto
protetor estendido pelo Cdédigo sobre o consumidor alcance também aquele
que — sem ter participado das relacdes de consumo — vem a sofrer quaisquer
danos causados por defeito de um produto”3s,

Assim, a solugcdo mais justa encontrada pelo legislador foi a de
considerar, nesses casos, todas as vitimas, destinatarios finais ou ndao do

produto ou servigo, como consumidores. As principais consequUéncias desta

31 Cf. LISBOA, op. cit., p.163.

32 CAPELLETTI; GARTH, 1988 apud PIZZOL, Patricia Miranda. Liquidacdo nas a¢des coletivas. Sdo
Paulo: LEJUS, 1998, p.91.

33 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios ao cddigo de defesa do consumidor: lei n. 8079 de 11.9.90. Sio
Paulo: LTr, 2002, p.285.



equiparacdo estdo ligadas a questdao da responsabilidade civil. Nesse

contexto, Aline Arquette Leite Novais elucida:

O Codigo de Defesa do Consumidor, atendendo aos
reclamos de uma sociedade mais evoluida, tratou da
responsabilidade civil nos seus moldes objetivos,
estabelecendo que o fornecedor responde pelos danos
causados, independentemente de ter agido com culpa.

[---] percebemos que ocorrendo um dano em
decorréncia do oferecimento de um produto defeituoso
ou da prestacdo de um servigco também portador de um
defeito a um consumidor padrédo, de acordo com o art.
2°., serd a responsabilidade do fornecedor apurada de
forma objetiva. Se, em virtude deste mesmo fato, for
lesado um terceiro, alheio a relacdo de consumo,
aplicam-se as mesmas normas cabiveis para a tutela do
consumidor stricto sensu, ja que as vitimas do acidente
de consumo sédo equiparadas a este. Todavia, somente
€ possivel esta solugcdo por causa da equiparacao feita
pelo art. 17. Se nao existisse esta norma no CDC, o
terceiro, para ser ressarcido dos danos sofridos, teria

que recorrer as normas tradicionais do Cadigo Civil3.

A legislacdo consumerista ndo seguiu a conceituacdo do direito
comunitario europeu®®, dando uma nocdo extremamente ampliativa, como
pudemos observar. Nestes termos, o artigo 29 deste diploma, equipara a
consumidor “todas as pessoas determinaveis ou ndo expostas as praticas

nele3 previstas”. Assim, todo aquele que esteja exposto® as praticas

3 NOVAIS, Aline Arquette Leite. A teoria contratual e o cédigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo:
RT, 2001, p.139.

35 Resolugdo n. 143/73, definiu como consumidor toda pessoa fisica ou juridica a quem os bens ou
servigos sdo fornecidos para uso privado.

36 Referéncia aos capitulos V € VI do Codigo de Defesa do Consumidor.

37 Estar exposto nos dizeres de Marcio Mello Casado é: “estar 4 mostra, estar submetido ao exame de
alguém. A mercadoria nas vitrines das lojas esta exposta aos interessados em compra-la, da mesma forma
que aquele que adere a um contrato formulario esta exposto as clausulas ajustadas. O aderente, por ndo ter
o poder de alterar substancialmente o contrato, estd exposto. Ocorre que o fato de estar exposto, ndo
podendo alterar substancialmente em contrato, ¢ algo que deve ser analisado com uma lente de aumento.
Nao se pode ser miope e imaginar que uma grande empresa jamais possa estar vulneravel em determinada
relacdo ou momento contratual. Logo, o exposto estd vulneravel, ndo que o seja em regra. Os conceitos de
vulnerabilidade e exposicdo andam juntos, sdo indissociaveis dentro da ldégica do microssistema
consumerista (se alguém esta exposto, estd vulneravel; se estd vulneravel, estd exposto). Ninguém estaria
exposto a alguma pratica abusiva prevista no art.51 do CDC se pudesse retira-lo do contexto contratual.
Nao ¢ logico que alguém pactue algo a seu desfavor, sendo por estar vulneravel, seja técnica, juridica ou
faticamente”. In CASADO, Marcio Mello. Protecdo do consumidor de crédito bancario e financeiro: de
acordo com a medida provisoria 1.925-8, que cria a cédula de crédito bancario, e a medida provisoria
1.963-19, que autoriza a contagem de juros sobre juros. S&o Paulo: RT, 2000, p.36.



descritas nos artigos 30 a 54 do referido cédigo, independentemente da
presenca de um fornecedor na contraparte da relacdo juridica,
diferentemente dos termos supra aduzidos.

Trata-se do consumidor em abstrato, vez que basta a mera
exposicdo da pessoa as praticas comerciais ou contratuais para que se
esteja diante de um consumidor a merecer a cobertura da norma
consumeristass.

Conforme ensinamento do Professor Marco Antdénio Zanellato, a
motivacdo do legislador ao conceber o Art. 29 do CDC deu-se pelo fato de:

[...] o conceito do art. 2° caput, n&o alcangar o
consumidor antes da conclusdao do negécio juridico,
pois fala em aquisicdo de produtos ou servi¢cos, o que
faz presumir a celebracdo de um contrato de consumo,
bem ainda outras situacfes em que se manifestam
praticas abusivas. Tanto assim é que, no anteprojeto
do CDC, a norma estampada no art. 29 era um
paragrafo do préprio art. 2°; todavia, quando da
tramitacdo do projeto no Congresso Nacional, houve o
deslocamento dessa disposi¢do para o lugar em que se
encontra no CDC. Protege, assim, a norma em questao,
de um lado, os consumidores potenciais, na fase pré-
contratual, das negocia¢des preliminares ou da oferta,
por outro lado, protege o0s consumidores que séao
expostos ou sofrem a acdo de diversas praticas
abusivas que se desenvolvem sem relacdo direta com a
conclusdo de um contrato, como a publicidade
enganosa ou abusiva e outros elementos do

marketing3°.

Em esséncia, o CDC traz em trés artigos elementos para a
conceituacdo do consumidor — arts. 2°, 17 e 29. Como regra geral, € correto
afirmar que é consumidor o participante de uma relagcdo de consumo, como
contraparte do fornecedor. Deste modo, ampliando este conceito, para
efeito de praticas comerciais, € consumidor por equiparacdo legal todo
aquele que esteja sujeito as praticas descritas nos capitulos V e VI do
Codigo, independentemente da presenca, na contraparte da relacdo, do

fornecedor. Finalmente, é consumidor o terceiro na relacdo de consumo

afetado por defeitos dos produtos e servigos?°.

38 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini et al, op. cit., p.254.

39 ZANELLATO, op. cit., p. 176.

40 Cf. DEBS, Newman de Faria. O direito ao consumo: forma de expressio dos direitos da personalidade.
Sdo Paulo: Faculdade de Direito. 110f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, 2002.p. 23.



3 Conceito de fornecedor

O Cddigo de Defesa do Consumidor define o outro pdlo da relagdo de consumo
ou a contraparte do consumidor em seu art. 3°, como: “toda a pessoa fisica ou juridica,
publica ou criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos*! ou prestacdo de servigos?*2.”

Verifica-se que a definicao juridica de fornecedor pela diccdo do referido artigo é
ampla. Ao definir fornecedor de Placido e Silva entende que tal expressdo é derivada do
francés fournir, de que se compds fornisseur, significando comerciante ou estabelecimento
que abastece habitualmente uma casa ou um outro estabelecimento dos géneros e
mercadorias necessarias ao seu consumo*3.

A definicdo do citado artigo é extremamente ampla. Quanto ao fornecimento de
produtos, o critério caracterizador € desenvolver atividades profissionais, como a producéo, a
importacdo, indicando a necessidade de uma habitualidade. Segundo os comentarios de
Claudia Lima Marques, estas “caracteristicas vao excluir da aplicagdo das normas do CDC
todos os contratos firmados entre dois consumidores, ndo profissionais, que séo relacbes
puramente civis as quais se aplica o Cddigo Civil de 2002. A exclusdo parece-me correta,
pois o CDC, ao criar direitos para os consumidores, cria deveres, e amplos, para os
fornecedores™*4.

A palavra profissionalmente baliza a caracteristica basica do fornecedor: a
habitualidade. Esta habitualidade ao fornecimento é essencial para a caracterizacdo do
fornecedor, pois quem pratica esporadicamente o fornecimento de produtos ou servi¢cos nao
é fornecedor no sentido juridico, mas simplesmente no sentido econdmico, devendo, para
efeitos juridicos, ser considerado mero praticante de atos civis isolados. Dai a lei, ao
caracterizar o fornecedor fez mencédo a sua atividade, excluindo aqueles que praticam estes
atos isolados.

A habitualidade e profissionalismo sdao assim entendidos pelo Professor Antdnio

Carlos Efing:

A sucessividade ou constancia no exercicio de um ato ou na préatica
de atos que tornam a pessoa profissionalmente héabil na sua
execuc¢do. Ja o profissionalismo pressupde o estado ou a condigdo
do profissional em certa arte, que a exerce como profissional,

permanentemente, mediante certa paga ou ajuste. Num primeiro

41 Art. 3°, § 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

“Art.3., § 2° do CDC define: “Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remunerac¢do, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes
das relagdes de carater trabalhista”.

4 Cf. DE PLACIDO E SILVA apud EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do direito das relacdes de
consumo.Curitiba: Jurua, 2003, p.54.

# MARQUES, op. cit., p.93, nota 140.



momento, pode-se pensar que o legislador patrio foi omisso, neste
sentido, quando da conceituag¢ao de fornecedor no art. 3°. do CDC,
por ndo mencionar expressamente qualquer dos institutos [...]
Porém, quando se fala em desenvolver atividade, esta
se falando em realizacao permanente, e

conseqlentemente em habitualidade“s.

Do exposto, conclui-se que a producdo de bens e servigos que
interessem ao consumidor ndo ha de resultar de atividade acidental, mas de
atividade “especializada e profissional, que se explica através de organismos
econémicos permanentes nela predispostos”48.

Assim, deve-se entender o termo fornecedor no sentido mais
amplo, abrangendo n&o sé a atividade do vendedor, mas também a
produc¢do, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacéo,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo e
servigos.

Finalmente, releva destacar que é indiferente que a empresa seja
nacional ou estrangeira. Se esta Uultima estiver realizando opera¢des em

territdério nacional, tem de submeter-se ao que o CDC prescreve.

4 Da Politica Nacional das Relagb6es de consumo

Os consumidores possuem direitos basicos previstos na
Legislacdo consumerista, visto que o Sistema de Defesa do Consumidor foi
construido no sentido de concretizar uma protecdo integral aos nédo iguais,
identificando um novo sujeito de direitos.

A busca de um equilibrio entre o participante das relacbes de
consumo foi o ntcleo do sistema protetivo instituido pelo CDC que, em seu
art. 4°, instituiu a Politica Nacional das Relagbes de Consumo: “tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade
de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢cdes de consumo”.

O art. 4°, supra transcrito, define uma série de principios
préprios e, como tais, orientam a interpretacdo dos demais dispositivos do
CDC. Para tanto, buscamos as licdes do Professor Eros Roberto Grau*’, que
nos apresenta a dimensado das normas-objetivo.

As normas-objetivo sdo “a possibilidade de introducdo no
universo juridico normativo dos fins perseguidos pelo sistema [...] mediante

padrdes teleolégicos perfeitamente definidos”48. Tais normas, como do art.

4 BEFING, op.cit., p. 56.

4 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p.47.

47 GRAU, Eros Roberto. Interpretando o codigo de defesa do consumidor: algumas notas. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 5, jan./mar., 1993. p.183.



4°, sdo usadas para interpretar e guiar todas as outras normas do sistema
consumerista, indicando o caminho, o objetivo, como afirmou Eros Roberto
Grau“°.

Para o referido autor, o principio da defesa do consumidor tem

dupla funcao, a saber:

Principio constitucional impositivo (Canotilho), a
cumprir dupla funcdo, como instrumento para a
realizacdo do fim de assegurar a todos uma existéncia
digna e objetivo particular a ser alcancado. No ultimo
sentido assume a feicdo de diretriz — norma-objetivo
dotada de carater constitucional conformador,
justificando a reivindicacdo pela realizagcdo de politicas

publicas®°.

Sobre as normas-objetivo Eros Roberto Grau diz ainda que:

Enquanto instrumento de governo, entdo, o Direito
passa a ser atuado em vista a implementacao de
politicas publicas, politicas referidas a fins multiplos e
especificos. Pois a definicdo dos fins de tais politicas é
enunciada precisamente nestas normas-objetivo, que,
mercé disso, passam a determinar os processos de

interpretacdo do Direito®t.

Pretende o artigo 4° estabelecer pardmetros que devem nortear
todo e qualquer ato de governo, seja no ambito legislativo, executivo ou
judiciario, quando ao tratamento das relacdes de consumo®?. Verifica-se que
a Constituicdo brasileira consagrou a protecdo do consumidor como um dos
principios da ordem econbémica, e o seu desenvolvimento depende da
implementacdo de politicas publicas por parte do Estado.

Deste artigo, podemos extrair os principios que regem as
relacbes de consumo: Principio da Vulnerabilidade, do Dever Governamental,
da seguranca, da Boa-fé, da Informacdo e o do Acesso a Justica. O art. 4°
do CDC, quando “dispde sobre a harmonizacdo dos interesses dos

participantes da relacdo de consumo, ressalta a importancia da boa-fé e do

4 Tbid., p.187.

4 Tbid., p.187.

50 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 253.
5! Tbid., p.183.

52 Cf. EFING, op.cit., p.76.



equilibrio contratual, enquanto principios basilares entre consumidores e
fornecedores”53.

José Geraldo Brito Filomeno, assim elucida: “Quando se fala em
politica nacional das relagdes de consumo, por conseguinte, o que se busca
é a propalada harmonia que deve regé-las a todo momento, falando o
Codigo examinando ainda o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
(arts. 105 e 106)754.

Vé-se que o Direito do Consumidor como um novo ramo do
Direito dota-se de principios particulares distintos dos demais sistemas
juridicos. No entanto, ndo ocorre de todo o desligamento deste ramo com o0s
demais ramos, pois existe um dialogo sistematico das fontes®S.

Como preleciona Leonardo Roscoe Bessa:

O CDC é norma especial em relacdo aos sujeitos —
consumidor e fornecedor — da relagdo juridica. Sua
incidéncia, entretanto, ndo afasta, a priori, a aplicacéo
de outras normas especiais quanto ao objeto. Os
exemplos sdo inumeros, pois ha uma crescente edi¢cao
de leis especiais quanto a matéria (plano se saude,
transporte aéreo, locacdo de imodveis, consorcios,
servi¢cos publicos, etc.) que convivem com o CDC.
Ressalte-se, também, ao lado — ou mesmo antes — da
analise simultanea de diversas normas do mesmo nivel
hierarquico, a importancia de se conferir eficacia aos
principios, valores e direitos garantidos

constitucionalmente®8,

53 EFING, op.cit., p.81.

5% GRINOVER, op.cit., p.61.

35 Nas palavras da Professora Claudia Lima Marques: “a doutrina atualizada, porém, estd & procura hoje
mais da harmonia e da coordenacgdo entre as normas do ordenamento juridico (concebido como sistema),
do que da exclusio. E a denominada coeréncia derivada ou restaurada (cohérence dérivée ou restauré),
que em um momento posterior & decodificagdo, a topica e a micro-recodificagdo, procura uma eficiéncia
ndo sé hierarquica, mas funcional do sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo, a evitar
a antinomia, a incompatibilidade ou a ndo-coeréncia. [...] Nestes tempos, a superacdo de paradigmas ¢é
substituida pela convivéncia dos paradigmas, a revogacdo expressa pela incerteza da revogacdo tacita
indireta através da incorporag@o, ha por fim a convivéncia de leis com campos de aplicacdo diferentes,
campos por vezes convergentes e, em geral, diferentes em um mesmo sistema juridico, que parece ser
agora um sistema plural, fluido, mutavel e complexo. [...] Na belissima expressdo de Erik Jayme, ¢ o atual
necessario didlogo das fontes (dialogue de sources), a permitir a aplicagdo simultdnea, coerente e
coordenada das plirimas fontes legislativas convergentes. Didlogo porque ha influéncias reciprocas,
didlogo porque ha aplicagdo conjunta das duas normas ao mesmo tempo € ao mesmo caso, seja
complementariamente, seja subsidiariamente, seja permitindo a op¢do voluntaria das partes sobre a fonte
prevalente. [...] Uma visdo de didlogo das fontes pode ajudar a transpor conquistas de um micro-sistema
para o sistema geral e vice-versa. In MARQUES, Claudia Lima. O diadlogo entre o codigo de defesa do
consumidor e o novo codigo civil: do didlogo das fontes no combate as clausulas abusivas. Revista de
Direito do Consumido, Séo Paulo, n.45, p.71-99, jan./mar.2003.

56 BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e os limites dos bancos de dados de protecdo ao crédito.

Sdo Paulo: RT, 2003, p.235.



Vejamos 0s seus principios, sem o intuito de se estender no
tema, afinal a nossa proposta €& analisar somente o principio da boa-fé

objetiva no CDC.

5 Principais Principios estruturais do Sistema de Defesa do

Consumidor

Principio da Vulnerabilidade

No principio da igualdade tem-se o0 reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado. Isto porque devemos tratar os
consumidores de forma desigual, perante os fornecedores, a fim de que
atinja, efetivamente, a igualdade real, em obediéncia ao dogma da isonomia
constitucional, pois devem os desiguais ser tratado desigualmente na
medida de suas desigualdades®’.

Deste modo, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no art. 4°, inciso | do CDC é uma primeira medida de realizacdo da referida
isonomia. Cuida-se de um reconhecimento expresso de que ha um
desequilibrio entre os protagonistas que atuam no mercado de consumo e
prépria norma consumerista admite a existéncia de uma parte mais fraca,
merecedora de protecao®s.

A vulnerabilidade do consumidor, nas palavras de Joao Batista de

Almeida:

Trata-se da espinha dorsal do movimento, sua
inspiracdo central, base de toda a sua concepcédo, pois,
se, a contrario sensu, admite-se que o consumidor esta
conscio de seus direitos e deveres, informado e
educado para o consumo, atuando de igual para igual
em relagdo ao fornecedor, entdo a tutela n&o se
justificaria. E facilmente reconhecivel que o
consumidor €é a parte mais fraca na relacdo de
consumo. A comecar pela proépria definicdo de que
consumidores sdo os que dispbem de controle sobre
bens de producédo e, por conseguinte, devem submeter-
se ao poder dos titulares destes. Para satisfazer suas
necessidades de consumo € inevitavel que ele

compareca ao mercado e, nessas ocasides, submeta-se

57 Cf. NERY JUNIOR, 1998 apud VIEIRA, Adriana Carvalho Pinto. O principio constitucional da
igualdade e o direito do consumidor. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.60.

8 Cf. SANTANA, Héctor Valverde. Prescrigdo e decadéncia nas relacdes e consumo. Sio Paulo: RT,
2002, p. 46.



as condi¢gcfes que lhe sdo impostas pela outra parte, o
fornecedor®.

A vulnerabilidade é “um conceito que expressa relacdo, somente
podendo existir tal qualidade se ocorrer a atuacdo de alguma coisa sobre
algo ou sobre alguém. Também evidencia a qualidade daquele que foi ferido,
ofendido, melindrado”®. Assim, a vulnerabilidade reconhece sempre a
qualidade dos mais fracos, de debilidade no mercado, tanto na sua
incolumidade fisico-psiquica ou no ambito econémico.

Paulo Valério Dal Pai Moraes, comentando sobre vulnerabilidade,
apresenta importante posicionamento a respeito do tema, ocasido em que

cita a Professora Olga Maria do Val. Por isso, transcrevemos a licédo:

No ambito da tutela especial do consumidor,
efetivamente, é ele sem duvida a parte mais fraca,
vulneravel, se tiver em conta que os detentores dos
meios de producdo é que detém todo o controle do
mercado, ou seja, sobre o que produzir, como produzir
e para quem produzir, sem falar-se na fixacdo de suas

margens de lucro®i.

A doutrina® identifica varias espécies de vulnerabilidade do
consumidor. Porém, as espécies mais importantes sao: a técnica, a
econdmica e a juridica.

Cladudia Lima Marques comenta que existem trés tipos de

vulnerabilidade: a técnica, a juridica e a fatica. Assim, observa:

Na vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui
conhecimentos especificos sobre o objeto que esta
adquirindo e, portanto, é mais facilmente enganado
quanto as caracteristicas do bem ou quanto a sua
utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servicos
[...] A vulnerabilidade fatica é aquela desproporc¢ao
fatica de forgas, intelectuais e econdmicas, que
caracteriza a relagdo de consumo. J4 a vulnerabilidade
juridica ou cientifica foi identificada e protegida pela

corte suprema alema, nos contratos de empréstimos

3% ALMEIDA, Jodo Batista de. Manual de direito do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.18.

%0 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: no contrato, na publicidade, nas
demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 2001, p.96.

81 VAL, 1994 apud MORAES, op. cit., p. 98.

2 A doutrina descreve seis espécies de vulnerabilidade: técnica; juridica; politica; bioldgica; econdmica e
social e ambiental. MORAES, op.cit., 115-174.



bancarios e financiamento, afirmando que o consumidor
ndo teria suficiente experiéncia ou conhecimento
econdmico, nem a possibilidade de recorrer a um
especialista. E a falta de conhecimentos juridicos
especificos, conhecimentos de contabilidade ou de
economia. Esta vulnerabilidade, no sistema do CDC, é
presumida para o consumidor nao-profissional e para o

consumidor pessoa fisica®3.

A vulnerabilidade se configura pelo fato de o cidadédo se
encontrar na situagcdo de consumidor independente de grau cultural,
econdmico e juridico. A busca do equilibrio nas relagfes sociais ndo é nada
de novo, podendo ser comparada as licbes do Direito do Trabalho, no qual
também foi reconhecida a vulnerabilidade do trabalhador em face do
empregador®4,

E preciso ressaltar que a vulnerabilidade ilumina a aplicacdo do
Direito do Consumidor, a procura do fundamento da igualdade e da justica
eqlitativa. Este principio tem por funcdo a promocdo do equilibrio na
relacdo, dispondo ndo s6 das atribuigcbes, mas também das fung¢bes das
partes envolvidas no processo de consumo.

O conceito de vulnerabilidade ndo se confunde com o conceito de

hipossuficiéncia. A vulnerabilidade é um conceito de direito material® e a
hipossuficiéncia € um conceito meramente processual.
A Professora Judith Martins Costa, evidencia as distin¢gdes entre

vulnerabilidade e hipossuficiéncia:

Um e outro conceito denotam realidades juridicas
distintas, com consequUéncias juridicas também
distintas. Nem todo o consumidor é hipossuficiente. O
preenchimento valorativo da hipossuficiéncia — a qual
se pode medir por graus — se ha de fazer, nos casos
concretos, pelo juiz, com base nas regras ordinarias de

experiéncia e em seu suporte fatico encontra-se,

% MARQUES, op. cit., p.121.

64 CASTRO, Martha Rodrigues de. A oferta no codigo brasileiro de defesa do consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n.11, jul./ set. 1994. p.78.

5 Diz Claudio Belmonte: “uma desigualdade material contratual entre fornecedores e consumidores —
uma vez que as melhores organizacdo e informacdo dos produtores e fornecedores, a publicidade, a
capacidade de racionalizagdo operacional, dentre outros fatores, tornam aqueles contratantes bastante
mais capazes de obter vantagens contratuais do que estes — justifica a tutela dos direitos contratuais dos
consumidores, como o direito a seguranca (a questdo dos produtos defeituosos ou perigosos), a
informag@o, a escolha, a ser ouvido, a protegdo contra as chamadas praticas desleais de comércio (as
questdes da publicidade enganosa e dos pregos muito elevados, por exemplo)”. In BELMONTE, Claudio.
Prote¢do contratual do consumidor: conservacao e redugdo do negodcio juridico no Brasil e em Portugal.
Sdo Paulo: RT, 2002, p. 79.



comumente, elemento de natureza socioecondmica
[...]. Sua aplicacdo depende da discricionariedade
judicial e a sua conseqUéncia juridica imediata é a da
inversdo do 6nus probandi, no processo civil, para a
facilitacdo da defesa dos seus direitos. Todo
consumidor, seja considerado hipossuficiente ou néo é€,
ao contrario, vulneravel no mercado de consumo. Aqui
ndo hé& valoracdo do grau de vulnerabilidade individual
porqgue a lei presume que, neste mercado, qualquer
consumidor, seja ele hiper ou hipossuficiente do ponto
de vista so6cio-econdémico, é vulneravel tecnicamente;
no seu suporte fatico esta o desequilibrio técnico entre
o consumidor e o fabricante no que diz com a

informacdo veiculada sobre o produto ou servigo®®.

O critério da hipossuficiéncia ¢, da mesma forma que a vulnerabilidade, um
conceito estabelecido através de relacdo. Muito embora a vulnerabilidade seja uma
presuncdo absoluta, jure et de jure e a hipossuficiéncia é ope iuris, ficando a critério do
julgador no caso concreto. Assim, dispde o Art. 6°, inciso VIl do CDC: “a facilitagdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,

segundo as regras ordinarias de experiéncias”.

Deste modo, a hipossuficiéncia é um critério® que precisa ser
aferido em consideracdo aos sujeitos do processo, a fim de que possa ser
feita uma hierarquizacdo de valores voltada para a posi¢cdo socioeconbémica

de cada um, que resultara na distribuicdo mais justa do 6nus da prova®®,

Quanto a hipossuficiéncia, Humberto Theodoro Junior observa:

% MARTINS-COSTA, 1993 apud MORAES, op. cit., p.100.

67 Adroaldo Furtado aborda o chamado critério do juiz: Primeiro nfio se trata de inversdo de carga da
prova ope legis, mas ope iudicis, ai estando localizada a inovagao relevante no ambito deste estudo. As
inversdes diretamente decorrentes de lei ndo constituem novidade, pois outra coisa ndo ocorre nos tantos
casos de presungdo iuris tantum. Aqui, é nos limites e coordenadas de cada caso concreto, segundo suas
especificas peculiaridades, que o juiz decidira se inverte ou ndo o encargo. E esta vital decisdo, que
podera ser a mais importante do processo porque em mais de um caso determinara inescapavelmente o
rumo da sentenga de mérito, € entregue por inteiro ao critério judicial, pois os marcos referenciais que o
mesmo texto normativo oferece, pouco ou nada t€m de objetivos e correspondem a conceitos
semanticamente anémicos, quais sejam, a verossimilhanca do alegado, a hipossuficiéncia do alegante e as
regras ordinarias de experiéncia. Esse exemplo deveras ilustrativo sem duvida traduz e demonstra clareza
a inclinagdo do processo civil moderno, com respeito aos contenciosos de massa. A tendéncia ¢ no
sentido de depressdo do principio dispositivo e incremento dos poderes do juiz na conducdo do processo.
In FABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas tendéncias do processo civil ¢ os poderes do juiz. Revista do
Consumidor, Sio Paulo, n.7, jul./set. 1993.

% Cf. MORAES, op.cit., p.103.



Trata-se de impoténcia do consumidor, seja de origem
econdmica seja de outra natureza, para apurar e
demonstrar a causa do dano cuja responsabilidade é
imputada ao fornecedor. Pressupfe uma situacdo em
que concretamente se estabeleca uma dificuldade
muito grande para o consumidor de desincumbir-se de
seu natural onus probandi, estando o fornecedor em

melhores condi¢cdes para dilucidar o evento danoso®°.

Algumas doutrinas tratam a vulnerabilidade como sinénimo de
hipossuficiéncia. Mas, como observamos, vulnerabilidade e hipossuficiéncia
sao realidades juridicas distintas. A hipossuficiéncia € um conceito juridico
aberto vinculado & matéria de inversdo do 6nus da prova em processo civil

das relagcdes de consumo.

Principio do Acesso a Justica

O principio do acesso a justica tem o intuito de estabelecer aos
consumidores meios processuais incisivos na busca da defesa de seus
interesses. O acesso a justica’™ estd consagrado como direito basico do
consumidor (art. 6°, inciso VIl), visto que de nada vale assegurar direitos,
tratar da extensao de qualquer decisdo judicial, se antes disso nao se tiver
como chegar até o juiz. Assim, o processo civil deve ser pensado e aplicado
em vista de um nova situacdo criada pelo CDC, tendo em vista que a
vulnerabilidade, a inversdo do 6nus da prova, a vedacdo da intervencao de
terceiros na lide e a responsabilidade civil objetiva representam uma forma
de aplicagdo do principio do acesso a justica.

Compreende-se, também, no principio do acesso a justica a
educacdo para a cidadania, proporcionando aos consumidores meios para

que eles possam saber como buscar a defesa de seus direitos’.

Roberto Senise Lisboa destaca que:

A educacdo do consumidor constitui-se em necessidade
basica da aprendizagem do sujeito de direito, pois
todos podem se encontrar, em dada relacao juridica,
como destinatarios finais de produtos e servicos. Para

que o consumidor tenha uma melhor no¢cdo do alcance

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de equilibrio entre as
garantias do codigo de defesa do consumidor e os principios gerais do direito civil e do direito processual
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.143.

70 Tal direito j& conta com respaldo constitucional . Vide Art. 5°, XXXIII e XXXV.

"I Cf. LISBOA, op.cit., p.91.



da medida a ser adotada em determinado caso concreto
e obtenha o0 acesso adequado a justica, faz-se
imprescindivel estimuld-lo a conhecer a natureza e os
diversos mecanismos de consumo, bem como o0s
direitos que ele possui, diante da legislacdo vigente. E
nao é s6. Deve ser melhor educado sobre os elementos
que lhe poderdo proporcionar a satisfacdo de seus

interesses?2,

Destaque-se que o CDC, com normas substantivas e processuais,
situa-se em uma concepc¢ao de acesso a justica preconizada por Roberto
Senise Lisboa. E o que, também, preleciona Kazuo Watanabe citado por Ada

Pellegrini Grinover ao dizer que:

a idéia de acesso a justica ndo mais se limita aos
tribunais, pois abrange o acesso a ordem juridica
justa, cujos dados elementares sdo: o direito a
informacdo; o direito ao acesso a uma justica
adequadamente organizada e formada por juizes
inseridos na realidade social e comprometidos com os
objetivos de realizacdo da ordem juridica justa; o
direito & pré-ordenacdo dos instrumentos processuais
capazes de promover a objetiva tutela dos direitos; o

direito a remoc¢do dos obstaculos que se anteponham

ao acesso efetivo a justica com tais caracteristicas’.

O principio, ora entelado, procura afastar os obstaculos faticos e
juridicos existentes para que o consumidor obtenha a defesa de seus
direitos de uma maneira justa e equanime. Verificamos, também no
microssistema juridico, o principio da facilitacdo da defesa dos direitos, que

é um principio informativo das relagdes de consumo.

Principio da Informacéo

Tomasetti define informacdo como a palavra que “refere tanto o
processo de formulacdo e transmissédo de dados cognosciveis, como também
estes Uultimos, na exata medida que estdo no conteddo e na resultante
daquele processo”’. O direito a informacdo trata-se de um direito
fundamental que visa a concrecdao das possibilidades objetivas de

conhecimento e compreenséo por parte do consumidor.

2 LISBOA, op.cit., p.92.
73 GRINOVER, 1998 apud SAAD, op.cit., p.193.
7 TOMASETTI JUNIOR, Alcides, 1998 apud FRANZOLIN, op. cit., p. 216.



Assim, o principio da informacdo pode ser extraido no Cédigo de
Defesa do Consumidor a partir das disposi¢cfes normativas que estédo ligadas

a informacdo, que consubstancia parte relevante do microssistema’.

Do principio da informacédo surge o dever de informar. Alcides
Tomasetti elenca os artigos 6°, Il e Ill, 8°, 9°, 14, 30, 31, 36, 43, 44, 46,
54, paragrafos 3° e 4° e 60. Estes dispositivos justificam a transparéncia da

informacdo como mecanismo de prote¢do do vulneravel’s.

Muitos autores discorrem sobre principio da transparéncia.
Sérgio Cavalieri Filho?” equipara o principio da transparéncia ao principio da
informacdo, enfocando-os apenas como o dever que todos os fornecedores

tém de dar as informacdes claras corretas e precisas aos consumidores.

Para a Professora Claudia Lima Marques a transparéncia
“significa informacdo clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o
contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relagcbes entre o

fornecedor e consumidor”7s,

Christoph Fabian em sua obra o Dever de Informar no Direito

Civil, assim pondera:

A transparéncia demanda clareza sobre a situacéo
juridica do consumidor. Transparéncia juridica significa
que o consumidor deve saber quais sdo os seus direitos
e deveres obrigacionais, oriundos do contrato. A
transparéncia sobre a situacdo juridica pretende dar
para o consumidor a possibilidade de saber os seus
deveres e direitos pelo contrato. O consumidor pode se
informar amplamente sobre o conteudo do contrato.
Assim, a transparéncia juridica assegura que o
consumidor pode formar e manifestar livremente sua

vontade negocial’®.

Destaca-se, também, que o principio da informacdo contém dois
elementos que se completam: educacdo e informacdo. Carlos Ferreira de

Almeida esclarece esta intima conexao:

5 Cf. CAMPOS, Maria Luiza de Sabdia. Publicidade: responsabilidade civil perante o consumidor. Sdo
Paulo: Cultural Paulista Editora, 1996. p.290.

76 Cf. FRANZOLIN, op.cit., p.218.

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. O direito do consumidor no limiar do século XXI. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, n.35, p.97-108, jul./set. 2000, p. 102.

8 MARQUES, op.cit., p.595.

" FABIAN, op.cit., p.68.



A informacdo e a educacdo estdo estreitamente ligadas.
Pela primeira, fornecem-se os dados sobre a situacéo
de fato, sobre os direitos reconhecidos pela ordem
juridica e ainda sobre as vias praticas de os fazer
impor, a segunda traduz-se numa assimilacdo critica e
integral, que confere a capacidade de escolha

racionalizada e de atuacédo eficiente?8°.

Nos dizeres de Paulo Jorge Scartezzini citando Rubén Stiglitz:

La obligacion de informar constituye hoy una de las
manifestaciones del espiritu de solidaridad que debe
caracterizar estos tiempos, muy especialmente en los
dominios del contrato donde deben acentuarse los
escrupulos. Lembremos mais uma vez que um dos
objetivos de nossa Republica Federativa é a construgao
de uma sociedade solidaria (inciso | do art. 3°. da CF)
e que um de seus fundamentos é a dignidade da pessoa

humana (inciso Ill do art. 1° da CF)#8..

O direito de informacado, decorrente de um dos principios basicos
do consumidor, esculpido no art 6°, inciso Ill do CDC, compreende um dever
do fornecedor em comunicar ao consumidor todas as informacdes essenciais
ao seu parceiro contratual, que se insere dentro das diversas ferramentas

do marketing, como na publicidade, na embalagem dentre outras.

O presente estudo ndo tem a finalidade de aprofundar-se na
abordagem do direito de informar, mas sim demonstrar o dever de informar
decorrente do principio da boa-fé que gera uma impactacao social, que sera
tratado no capitulo referente a multifuncionalidade da boa-fé objetiva e a
revelacdo de condutas das partes no contrato para serem atendidas

realidades sécio-juridicas.

Principio da Boa-fé Objetiva e o Sistema de Defesa do Consumidor

O art. 4°., inciso I, do CDC instituiu, como principio que deve
balizar a orientacdo do intérprete, o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo, conforme demonstramos no item 2.4
deste trabalho. A vulnerabilidade revela uma preocupacdo protetiva para

com o consumidor, que é a parte débil na relagcdo. Esta vulnerabilidade

" ALMEIDA, 1982 apud MALFATTI, op.cit., p.236.
8ISTIGLITZ, 1998 apud GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a
responsabilidade civil das celebridades que dela participam. Sdo Paulo: RT, 2001, p.80.



precisa ser compatibilizada com o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico,
o0 que faz imprescindivel a manutencdo do equilibrio entre as partes no
mercado de consumo. Atua, entdo, a boa-fé objetiva como referencial de

conciliacdo destes interesses conflitantes®,

O principio da boa-fé objetiva descrito no art.4°., Ill, é visto néo
s6 como defesa do vulneravel, mas também atua como critério auxiliar na
viabilizacdo dos ditames constitucionais sobre a ordem econbdmica,
compatibilizando interesses contraditérios. Dentro desta sistematica,
verifica-se que a boa-fé objetiva ndo é apenas um conceito ético, mas

também econdbmico, ligado a funcionalidade econdmica das interacdes

sociais e contratuais do mercado.

No plano dos contratos de consumo, as partes sdo iluminadas
pela boa-fé objetiva, visto que externamente o contrato assume uma funcao
social e é visto como um dos fendmenos integrantes da ordem econdmica; e,
internamente, o contrato aparece como vinculo funcional que estabelece
uma planificacdo econdmica entre as partes, as quais incumbe comportar-se
de modo a garantir a realizacdo de seus fins e a satisfagcdo das expectativas

dos negociantes?8s.

Desse modo, relata Ruy Rosado de Aguiar:

O art. 4° do Cédigo se dirige para o aspecto externo e
quer que a intervencdo na economia contratual, para a
harmonizacdo dos interesses, se dé com base na boa-
fé, isto é, com a superacdo dos interesses egoisticos
das partes e com salvaguarda dos principios
constitucionais sobre a ordem econdmica através de

comportamento fundado na lealdade e na confianca®.

Nesse aspecto, prossegue o referido autor citando, como
exemplo, o caso dos contratos de consércio por adesdo, em que O
consumidor ndo tem direito de receber, de imediato, a restituicdo das
parcelas. Estas, entretanto, |lhe sdo asseguradas ao final do grupo, isto é a

boa-fé nas suas nuances interna e externa do campo contratual.

J4 o inciso IV do art. 51 do CDC disp6e sobre a utilizacdo da

clausula geral de boa-fé como instrumento de controle das clausulas

82 Cf. SILVA, Agathe E. Schimidt da. Clausula geral de boa-fé nos contratos de consumo. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 17, p. 146-161, jan./mar., 1996.

$3 Cf. AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 20-27.
8 Ibid., p.22.



abusivas. A clausula geral, como tratado anteriormente, atua como critério
definidor do exercicio abusivo do direito. Deste modo, como cldusula geral,

exige uma atividade criadora do juiz do caso®® concreto.

Judith Martins-Costa assevera que:

as clausulas gerais constituem o meio legislativo habil
para permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de
principios valorativos, expressos ou ainda inexpressos
legislativamente, de standards, méximas de conduta,
arquétipos exemplares de comportamento, das
normativas constitucionais e de diretivas econdmicas,
sociais e politicas, viabilizando a sua sistematiza¢cdo no

ordenamento positivo?®.

A clausula geral reside numa técnica legislativa e exige que o
juiz seja reenviado a modelos de comportamentos e valoragdes sendo
direcionado pela clausula geral e formar normas de decisdo, vinculado a um
padrao social. No caso da clausula geral de boa-fé no CDC, o juiz devera se
ater aos padrdes de comportamento conforme a boa-fé objetiva,
averiguando qual é a concepc¢ao vigente, através de pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial, pois ndo se trata de determinar, “por 6bvio, qual é a sua
préopria valoracdo — esta é apenas um elo na série de muitas valoracfes
igualmente legitimas com as quais ele a tem de confrontar e segundo as

quais, sendo caso disso, a devera corrigir”8,

O enunciado que contém a expressdo boa-fé no CDC,
incontestavelmente, é uma expressao dotada de alto grau de vagueza
semantica, no qual o juiz do caso concreto devera observar na sociedade e
precisar o que é essa “incompatibilidade com a boa fé”, constituindo uma
tarefa eminentemente hermenéutica, que é a ciéncia da interpretacdo da
norma ao caso concreto. O Direito do Consumidor € um ramo que busca uma
maior aproximac¢do com a vida, bem como uma permanente busca do ponto
de equilibrio entre os elementos integrantes do processo. O magistrado é o

“ £

intermediario entre a norma e a vida, “é o instrumento vivo que transforma

a regulamentacao individual das relagbes entre particulares; que traduz o

85 Expressivas sdo as palavras de Cabral de Moncada ao explicar o papel do juiz. Diz que: “o juiz sera, em
muitos casos, ndo um deus ex machina de ordem juridica, ndo um demiurgo caprichoso e arbitrario, mas
uma espécie de oraculo inteligente que ausculta e define o sentido duma realidade espiritual que, em
ultima analise, lhe ¢ transcendente e possuidora de tanta objetividade como o direito ja expresso e
formulado na lei. Nisto consiste o seu particular poder criador do direito, condicionado e colaborante,
como se vé, e ndo livre e arbitrario”. In MONCADA, Cabral de. Estudos filos6ficos e historicos.
Coimbra: Acta Universitas Conimbrigensis, 1958, p. 214.

8 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 274.

87 MARTINS-COSTA, op.cit., p. 331.



comando abstrato da lei no comando concreto entre as partes, formulando a

sentencga. O juiz é a vivo vox iuris”88,

O mais célebre exemplo de clausula geral é o do § 242 do Cdédigo
Civil alemao assim redigido; “o dever deve cumprir a prestacao tal como o
exija a boa-fé, com consideragdo pelos costumes do trafego”8. Os
doutrinadores afirmam que 8 242 veio a constituir um elemento fundamental

para uma nova compreensdo da relacdo obrigacional.

Fez bem o legislador do CDC ao confiar no Judiciario brasileiro e
incluir de forma expressa o principio da boa-fé objetiva como clausula geral
dos contratos, promovendo o Direito dos juizes (Richterrecht)®® como

produto das influéncias jusculturais do Cdédigo Civil alemao.
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